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"El hombre occidental no puede entender que al arrogarse €l derecho de separar
radicalmente a los humanos de los animales, al conceder a unos todo |o que niega a los

otros, inaugura un ciclo maldito, y que la misma frontera, en permanente retroceso,

servira para separar a unos humanos de otros, para reivindicar en beneficio de minorias
cada vez masrestringidas € privilegio de un humanismo corrompido desde su nacimiento,
por haber tomado su principio y su nocién del amor propio (...) La Unica esperanza que
nos queda de no ser tratados como bestias por nuestros semejantes, consiste en que todos,
cada cual en primer término, nos pongamos en €l lugar de los seres sufrientes.”

Claude L évi-Strauss

"Las leyes no son necesariamente correctas 0 moralmente neutras, sino que pueden ser
malas o buenas, justas o injustas’

David Lyons

"El agua es €l Ultimo depositario de todas las malas acciones del hombre. Todos los
deshechos que produce se encuentran alli al final. Cuanto mas dafio comete una sociedad
a su agua, mas insensible e indiferente se vuel ve ésta, mas degradados aparecen sus

afluentes, riosy lagos."

Anil Agarwal



I ntroduccién

La preocupacion por € agua estd presente en los foros internacionaes a partir de los afios
stenta; desde entonces numerosas indituciones internaciondes promulgan 'y defienden
una meor y justa gestion del recurso hidrico. No obstante, € nexo entre la temética de un
reconocimiento de los usos y costumbres de los pueblos indigenas' en torno d agua y la
gestion de su uso integrado, que incluye los aspectos econdmicos, socides y ambientales,
condtituye un hecho muy reciente. En € Foro Mundia dd Agua llevado a cabo en La Haya
en marzo de 2000, se dedicd una sesion especid ad tema de "Agua y los Pueblos
Indigenas', en lacud se concluyé que

"...los pueblos indigenas y s sistemas propios de valores, conocimientos y practicas han sido
ignorados en el proceso de una vision global del agua (...) Este es un problema recurrente para los
pueblos indigenas quienes estan frecuentemente obligados a enfrentar asuntos vitales en términos
dictados por otros. Muchos compartieron su experiencia sobre como el conocimiento tradicional de
sus pueblos fue visto como inferior en el sistema politico, legal y cientifico imperante y como sus
argumentos son unay otravez descartados por las Cortesy otras instituciones." 2

Definitivamente, la "voz de los oprimidos pero no vencidos' (Rivera Cuscanqui,
1984) no ha sdo escuchada en los espacios de las politicas y legidaciones nacionaes de
los paises andinos sobre d recurso hidrico, y las medidas tomadas hasta ahora por parte de
los gobiernos naciondes para un reconocimiento efectivo de formas de uso y gestion
indigenas han sdo consideradas limitadas. En este sentido,

"fuertes medidas deberian ser tomadas para permitir a los pueblos indigenasy tribales a participar y
compartir mas especificamente sus experiencias, conocimientos y preocupaciones especificas en la
visién global del aguay e marco de accién."3

S miramos la mayoria de los paises andinos podemos contemplar que las
respectivas legidaciones naciondes, las adminidraciones y las politicas publices en €
tema de los recursos hidricos suelen negar 0 ignorar la existencia o la importancia de los
marcos normativos consuetudinarios referentes a los derechos y usos consuetudinarios

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

Es importante mencionar que los conceptos como “indigena’, “ comunidad”, “identidad andina” etc. —que son
construcciones socioculturales y politicas dinamicas- son parte del programa de investigacion, por lo cual no
pretendemos presentar definiciones acabadas en este documento. El programa WALIR Water Law and
Indigenous Rights) investigara también los derechos campesinos y su interrelacién con los derechos
indigenas, y tomara en cuenta ambos &mbitos, tanto conceptualmente como con respecto a su objetivo
estratégico. En este documento generalmente se refiere a ambos conceptos bajo el termino derecho
“indigena” o pueblo “indigena’.

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

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

® Ibid.



indigenas y a la gestion de los recursos hidricos. Incluso en aquellos casos en que se toman
en cuenta las regulaciones de las comunidades indigena-campesinas® locales para gestionar
Us Sdemas de agua, estos generdmente s0lo se tratan de intenciones més bien
edratégicas, ya que lo que proponen las politicas publicas segin dgunas organizaciones
indigenas, es indituciondizarlas y tratarlas como cuerpos socides edtéticos, o que no
corresponde a las redidades y costumbres diarias de las comunidades andinas (Toledo
Llancagqueo, 1996).

Con respecto a los recursos hidricos y en consonancia con edta ldgica indigena
diferente, parece evidente que, d no exidir minimamente Sdemas cdaos de
reconocimiento de usos y derechos indigenas, la eventua referencia a sstemas de gestion
integral del agua se encuentra muy debilitado.

Por gemplo, las leyes, los tribundes y las politicas de gestion de los recursos
hidricos desconocen en gran pate las practices y principios fundamentdes de las
organizeciones de usuarios en los paises andinos. Reglas y procedimientos sueden ser
impuestos 'desde arriba y desde afuerd. Sin embargo, a pesar de los problemas que
enfrentan, también los marcos normativos locaes, los Sstemas de uso y derecho y gestion
dd agua en las comunidades indigenas y campesinas confirman la poshilidad de lograr
una gestion sogtenible y equitativa, incluso a veces mas democrédtica, y mas adecuada d
contexto histérico y agroecoldgico locd. La gran diversdad de las zonas agroecolOgicas en
los paises andinos, asi como la gran variedad de culturas y poblaciones no judtifican un
marco legd 'monistd y una politica hidrica que busca la uniformizecion, basada en
criterios y contextos externos, de todas las ingtituciones parala gestion del agua.

La exigencia indigena de un marco legd flexible en cuanto a la incluson de usos y
costumbre dd agua por pate de los pueblos indigenas pareciera causar problemas
edructurades a la leyes nacionaes vigentes, ya que éstas desconocen a los efectos negativos
dd uso y explotacion de aguas -sea por comunidades indigenas, ciudades o actividades
comercides 0 minerass e interfieran reciprocamente. Es evidente que sera necesario
edtablecer una instancia a escala naciond y reglas suprdocaes de resolucion de conflictos
en forma efectiva y equitaiva La carencia de edtas ingtancias y normas se traduce en d
presente en que muchos usos y derechos de comunidades indigenas se ven destruidos por
las actividades mineras y € crecimiento urbano desordenado (véase Castro, 1991, Sabatini/
Sepulveda, 1997).

Precisamente este tema es de suma importancia, ya que, por una parte, sobre todo la
poblacion indigena y campesina enfrenta una creciente escasez ddl agua, y conflictos sobre
la digtribucién o contaminacion de sus recursos hidricos, que en parte son causados por
negacion y discriminacion o por formas adecuadas de gestion y regulacion; por otra parte,
parece vidumbrarse una mayor apertura en @ clima politico actud para un cambio en las
legidaciones exigentes. Son espacios de conciliacion que deben ser aprovechados para
reclamar mayor aencion respecto de los marcos normativos alin existentes y practicados
en las comunidades indigenas y de los usos'y derechos resultantes de los mismos.

4 El uso del término "Comunidad Indigena-Campesina’ se refiere en el presente documento al conjunto de
familias y agricultores de origen indigena asentados en territorios determinados, que se identifican a un
pueblo o una nacionalidad, que basan su modo de vida en una practica socialmente colectivay comunitaria
de reciprocidad, redistribucion, con un sistema de organizacién politica, administrativa, econdémica, espiritual
y cultural colectivay comunitaria.



El presente libro pretende definir y aclarar las bases juridicas y culturdes de la gestion
dd agua y dd derecho indigena postivo y consugtudinario. En este sentido, es un
documento bésico de discusdn que tiene los Siguientes objetivos primero, se propone
contribuir d entendimiento de los derechos indigenas y a su necesaio reconocimiento e
identificacion; segundo, se edima conveniente senshilizar a quienes toman decisones
relacionadas con cambios politicos y legdes en materia de agua y derecho indigeng; vy,
tercero, se espera poder concretar @ reconocimiento de las normas indigenas de usos,
derechos, costumbres'y gestion del agua en las respectivas legidaciones nacionales.

l. L os derechos indigenas sobr e los recur sos natur ales

En d primer capitulo trataremos de resumir y dntetizar en dos parafos ssteméticos la
problemética sobre & derecho de uso y mango de los recursos nauraes visto por los
pueblos indigenas. La Stuacion actud, que carece de una proteccion rea de los usos y
costumbres en cuanto al acceso a los recursos naurales sera ddineada y criticada,
principdmente & problema de la insficente legidacion y adminidracion sobre la
consarvacion y proteccion del subsuedlo y las aguas subterrdneas. Asumimos una visiéon en
favor de una moderna gestion integrada de recursos hidricos y del medio ambiente, fusén
gue pretende lograr la armonizacién de tres conflictos. sociaes, ambientades y econdmicos.

En lo que Sgue, edableceremos una definicidon interpretetiva de los términos "usos' 'y
"codumbres’ indigenas en vida de su necesario reconocimiento legd en todas las leyes
respecto del agua. Findmente, a modo de gemplo, demostraremos en la practica como se
regularizan los derechos indigenas consuetudinarios de agua, cudes son las mayores
ventgas y los problemas mas intrinsecos que enfrentan la adminidracion y los consultores
juridicos a cargo.

En la segunda pate entraremos a medias res, es decir, andizaremos tanto la discusion
nacional como internacional acerca de los derechos indigenas, con un fuerte énfasis en bs
temas del derecho a la territorididad y los recursos naturdes. Serdn andizados de manera
dntética d Convenio 169 de las Naciones Unidas, la Declaracion de 1994, las dltimas
modificaciones en las legidaciones naciondes e internaciondes que sSrvan de insumos
para abordar € término complgo para los paises andinos de un "derecho consuetudinario
indigend', elemento centra en |os debates sguientes.

1.1 El derecho deuso delosrecursosnaturalespor los pueblosindigenas

Los dementos que forman parte integrd de la estrategia cotidiana de subsigtencia de las
comunidades indigenas son la propiedad colectiva y @ parentesco. Las ventgias de un
sistema de propiedad comin para € uso de los recursos hidricos son varias. En generd, las
culturas indigenas identifican ciertos tipos de recursos cuyas caracterigticas hacen que €
tipo de propiedad comuin sea e régimen més adecuado para su mangjo°:

a) bienes indivisbles, como @ recurso de la biodiversdad, y actividades tades como la
proteccion de cuencas® son, por un lado mejor manejados a escala de la gestion integral

® En laactualidad, muchas propuestas legal es, politicas e institucional es-gubernamental es o no- en los paises
andinos mencionan la importancia de trabajar con el enfoque de la gestion concertada en el &mbito de las
cuencas hidrogréficas. Generalmente tienen pretensiones que no se limitan a la gestion multisectorial del
aguasino involucran aotros recursos y actividades. Sin embargo, como dan cuenta varios publicaciones dela
CEPAL, hay actualmente muy pocos casos en los Andes en gque se concretizaron verdaderas plataformas de
gestion democrédtica y multisectorial, ni muchos menos niveles que integren las experiencias de las



de cuenca en vez de a escala del recurso dividido; por otro lado también se ha afirmado
gue los bienes comunes son los més vulnerables, como ensefia @ gemplo de las idas
Solomon (véase Ben, 1979); y de Papa, Nueva Guinea, con un notable mal uso de sus
floredtas;

b) recursos naturdes como € agua, 9 bien es cierto no es un recurso de libre uso en las
comunidades indigenas, estan sometidos a controles y redtricciones socioculturdes, en
generd muchos grupos indigenas permiten que ciertos recursos (también € agua con
los limitantes descritos) sean utilizados en un &ea extensa, de manera de asegurar las
posibilidades de obtenerlos en cualquier momento del afio.

De acuerdo a esto Ultimo, parece evidente que los vaores, creencias y rituaes son un
edemento clave de las edrategias tradiciondes de subsistencia y de congruccién de
etnicidad. Condituyen un dgema de reglas y una é&ica comin —no necesariamente
iguditario o equitativo- del uso de los recursos naturdes. El uso y la conservecion se
convierten en muchas comunidades indigenas en una relacion entre los hombres y los
sres, o que incluye que se debe practicar la disciplina en & uso de los recursos naturales.
Procedimientos ritudes, anque de expresion hibrida’, son un componente esencid para
mediar en los conflictos entre los humanosy otras criaturas (Treserra 2000:7).

Ahora bien, hay varias ideas centrades que se pueden extraer de esto Ultimo. Por una
parte, que la tradicion indigena de las reglas y sanciones en cuanto d mango de recursos
hidricos esta estructurada dentro de practicas concretas, creencias y vaores y no
necesariamente en indituciones formades, que, de un punto de vigta juridico, deben ser
formaizados en € contexto. Uno de las consecuencias dd control socid y la importancia
de la coherencia colectiva en muchos grupos y comunidades indigenas es la idea de
restringir la acumulacion de bienes, tanto de origen econdmico como de origen socid. Por
otra parte, la autonomia de la comunidad es un vaor clave que garantiza € acceso a los
recursos naturdes. En cada comunidad las relaciones con otras agrupaciones humanas y
con la naturdeza es responsabilidad de grupos pequeios de parientes, esto es muy obvio en
el caso del mangjo de recursos hidricos en los Andes.

1.1.1 La(des)proteccion delos derechosindigenas sobre susrecursos naturales: €
agua, € subsuelo, lasriberas, lastierras

Parece que hubiera un factor en comin en la demanda de la territorididad de los pueblos
indigenas andinos. la propiedad de la "tierrd’ no otorga derechos sobre d subsudo de
predio, ni sobre las aguas (subterraneas), ni las riberas, ni las especies que en ela residen
(Toledo Llancagueo, 1996; Gelles, 1998, Serra, 2001). Entre los pueblos indigenas de
continente, éte es un hecho reconocido y obvio. Resulta Sempre una sorpresa triste para
los campesinos indigenas enterarse de que se han condtituido pertenencias mineras o se han

comunidades indigenas @ la gestion del recurso hidrico. A menudo existen solo en el papel o fueron
institucionalizadas desde arriba por agencias estatales u organismos de desarrollo (véase Dourojeanni,
20014).

’ Por una parte, las nuevas identidades, en los paises donde hay un creciente menoscabo de la identidad
nacional, son identidades némades, desterritorializadas, fragmentadas, hibridas o también identidades locales
(véase Garcia Canclini 1992). Se trata de voces e identidades que se afirman en la crisis que viene
experimentando la nacion como contenedora social y cultural. En el caso de los pueblos indigenas, la
incorporacién o la pretendida asimilacion de su identidad cultural por parte de la nacion causd la
manifestacion de una fuerte identidad hibrida indigena a nivel grupal, familiar y comunitario que, en parte,
logro sustituir el déficit de espesor cultural étnico que existe a nivel de la nacién. En este sentido coexisten
tanto mecanismos de inclusién/asimilacion que de exclusion/discriminacion indigena en el marco de las
construcciones normativasy valéricas de | as naciones | atinoamericanas.



inscrito las aguas a nombre de terceros en "su tierra ancestral”. Las consecuencias de edta
Stuacion de desproteccion de derechos de facto son graves no solamente en términos
culturdes, sno también en términos ambientdes y econdmicos. Ahora bien, justamente
por eso hay demandas indigenas y campesinas que buscan una dternativa a la demanda
absoluta de laterritoriaidad que se ve muy complga desde un punto de vigta palitico.

Es evidente, que la territorialidad, dave de la supervivencia y la politica indigena,
no es un derecho a redizar en @ vacio, ni s limita a aspectos puramente smbdlicos la
tierra y sus recursos son su soporte materid (Toledo Llancagueo, 1996). En las Ultimas
décadas, ante d empuje de las politicas neoliberdes, aumentan las inscripciones de
derechos de agua a manos de no indigenas, la expansdn de plantaciones foredtaes, la
conditucion de concesones mingas en tieras indigenas, € paentamiento  de
germoplasma, € redisefio regiond, con grandes obras vides, industrides e hidroeéctricas,
y acuerdos transnaciondes (TLC, ALCA) que moldean los nuevos espacios de
participacion indigena efectiva, y reducen o anulan @ control efectivo que las comunidades
indigenas pueden tener sobre sus aguas.

A la vez, Sn descuidar la edrategia juridica mayor - reconocimiento congituciona-
los pueblos indigenas chilenos usan, por gemplo, € actud ordenamiento legd para
proteger parte de las aguas indigenas, y también pate dd subsudo. De no mediar una
politica diligente en edas materias, a la hora de reconocimiento de los derechos
reconocidos - 9 es que dguna vez llega- habra pocos recursos efectivamente bgjo control
indigena (véase Cuadra, 1999).

El tema de la defensa de los derechos sobre la tierra'y sus recursos forma parte de las
exigencias béscas dd movimiento indigena Sin embargo, en Améica Latina las
demandas por un status de propiedad especifico para las tierras indigenas, que las
resguarde de cualquier tipo de despojo, han sdo traducidas legamente en normativas sobre
la propiedad dd suelo o0 dd agua, respectivamente, y no en una normativa conjunta que
entienda ambos "recursos’ como "recursos unidos'. Por una parte, aln existe, en varios
casos, una contraposicion eementa entre e concepto indigena de tierra, que engloba todos
los recursos -suelo, agua, riberas, subsuelo, bosques y praderas- , y @ concepto juridico
gue desvincula estos dementos en didintos regimenes de propiedad y conceson a
particulares. ESto, por otra parte, es una caracteristica del derecho genera de la region, y
no una discriminacion especifica

En suma, cuando se habla de defensa y reconocimiento estructurd de los derechos
indigenas sobre estos recursos, es imprescindible digtinguir entre @ reclamo de dominio, y
la exigencia de dausulas especides que regulen las concesiones de uso O
aprovechamiento de recursos en ambitos indigenas. Al respecto, en d movimiento
indigena chileno por eemplo, se han planteado ambas posiciones:

a) La primera podcion reclama @ dominio indigena sobre todos los recursos de los
territorios indigenas. suelo, subsuelo, riberas, agua, bosgues, cuaquiera sea € régimen
actua bgo @ cud éstos se encuentren (dominio edtatal, pablico o privado no indigena).
El fundamento de esta postura es que los pueblos indigenas y sus derechos territorides

8 En Chile, el movimiento indigena ha sostenido estas dos posturas en distintos momentos. En el periodo de
la transicién politica (1987-1991) se desplazé de la primera a la segunda dternativa, en la variante de exigir
exclusividad de concesion, tal como se puede leer en la propuesta de ley emanada del Congreso de Pueblos
Indigenas de 1991 (véase Aylwin, 1997; Bengoa, 2000).
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son anteriores a la formecion de los Estados-nacionaes’; por lo tanto, las propuestas
juridicas pasan por una nueva conditucion edtad plurinacional que reconozca esos
derechos originarios.

b) La otra posicion puede aceptar 0 no @ dominio estatal 0 la condicién de bien publico
de lagunas y recursos, asumiendo que es improbable cambiar ese status en € corto
plazo, y se orienta a proteger los recursos de los territorios indigenas respecto de su
otorgamiento en concesdn de uso O aprovechamiento a terceros no indigenas. Se
compate d fundamento de la postura anterior, pero se agregan razones de un
"pragmatismo y redismo politico". Las propuestas se fundamentan como medidas de
proteccion de grupos y zonas vulnerables, discriminacion postiva, y resguardo de
equilibrio ecologico. A su vez, las edrategias juridicas concretas pueden ser fuertes,
como exigencia de la exclusvidad de conceson, o dédiless como la solicitud de
derecho preferente o prioritario, pasando por prohibiciones de concesdn en
determinadas zonas 'y recursos.

1.1.2 El reconocimiento legal delosusosy costumbresindigenas en las paliticas de
los recur sos hidricos

Las Condtituciones Politicas de los paises andinos forman parte de una légica inclusoria, es
decir, consderan que los recursos naturales son dd Estado y como € Estado representa a
toda la sociedad, |os recursos naturales son para € beneficio de todos. Pero resulta que este
beneficio no llega a todos de la misma manera. Tampoco es casud, como plantea Crespo
(2001), que s haya incluido d agua a nivd dd Banco Mundid y gran partes de las
cooperaciones internacionales, como indicador de pobreza. Edas indituciones suelen dar
énfass en @ hecho de que € agua sea tratada como un bien econdmico, pretendiendo que
es la manera més eficaz para luchar eficientemente contra la penuria escasez y @ acdlerado
incremento en su vaor'®Sostienen que e agua se ha tornado cara 'y lo serd alin més en d
futuro, lo que la convertiraen € "oro azul" (Petrela2001) dd siglo XXI.

De acuerdo con una primera visén dd Global Water Partnership (GWP)Y, la
fijacion de un precio de mercado para € costo total de las prestaciones proporcionadas (€l

°Entendemos por el "Estado" una sociedad politica y juridicamente organizada que se expresa por medio de
las instituciones publicas. A su vez, el término "nacién" alude a un grupo humano unido por vinculos
especiales de homogeneidad cultural, histérica, politica, econémicay linglistica que comparten un territorio
y estan regidos por un mismo gobierno, y una jurisdiccion territorial de un pais. La construccion de la nacion
en |os paises |atinoamericanos, como un proyecto de la comunidad politica de modernidad, fue un proyecto
de la elite (europea) que, a partir de laterritorializacion del poder, como discurso ideol6gico de integracion, y
como parametro para la organizacion de la educacion y de la cultura, se generalizd en forma de Estado-
nacion como forma juridica. Los pueblos indigenas en América Latina nunca han formado parte ni del
proyecto de construir lanacién, ni del discurso ideol6gico del Estado en |os términos planteados por Benedict
Anderson: como parte de una sociedad imaginada (véase Anderson 1993.)

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

1 En la conferencia de Dublin, la comunidad internacional adopté cuatro principios, que formaron una base
universal para todos los involucrados, en su busqueda por una gestion sostenible del agua. El agua es un
recurso finito y vulnerable, esencial para la vida, € desarrollo y € medio ambiente, asi el primer principio
con que concluyd la Conferencia de Dublin en 1992, en la blsgueda mundial por una gestion sostenible del
agua. Segundo, €l desarrollo del recurso hidrico y su gestion deben basarse en enfoques participativos, que
involucren a los usuarios, planificadores y a los que estructuran las politicas, en todos los niveles. En este
sentido, la mujer desempefia un papel fundamental en el abastecimiento, la gestiéon y la proteccién del agua.
Y, finalmente, se dejo constancia en Dublin, que el agua tiene un valor econdmico en todos sus usos
competitivosy deberiareconocerse como un bien econémico.
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SUpuesto “"precio justo") podra garantizar d equilibrio entre la oferta y una demanda en d
contexto de fuerte crecimiento, asi como limitar los conflictos entre campesinos y
habitantes de las ciudades, agricultores e indudrides ecologitas y consumidores
responsables, regiones "ricas y "pobres’, o entre Estados pertenecientes a las mismas
cuencas hidrogréficas. Es justamente esta vison la que opina que exportar y comercidizar
el agua, aun a grandes distancias, de acuerdo a las reglas del libre comercio y en e marco
de la libre competencia, permitiria no solo obtener (muchas) ganancias, Sno asmismo
eiminar los conflictos. Eda visén no consdera que un precio justo —para las comunidades
indigena-campesinas- no es necesariamente @ precio dd mercado, |0 que pueda acderar
aun mas los conflictos en las regiones y comunidades remotas en los Andes, incluso puede
impedir, por gemplo, en gran parte la autogestion exitosa de los sstemas de riego en los
Andes (véase Beccar, y.o., 2001).

Producto de lo anterior, la mera logica de un mercado de agua, de manera
generdizada e uniforme, en la regulacion de su mango, uso y didribucion, va en absoluto
contrasentido de la “ideologia indigena-campesind’ y de los derechos locdes en la mayoria
de las comunidades indigenas y campesinas en los Andes.

En los tratados que de aguna manera estudian € derecho indigena se ha buscado
entender, describir y cdificar dstemas normativos no edtades, en la medida que su
redidad utiliza categorias conceptuales creadas por la doctrina juridica. En este esfuerzo se
han empleado varios términos. El mas comin es d témino dd "derecho consuetudinario’
0 més concreto del “"derecho consuetudinario indigena®®". Sin embargo, en la mayoria de
las propuestas de reforma condituciond que hicieron los pueblos indigenas se habla
solamente de "derecho indigena™®". Existen minimamente dos términos que, en cuanto a la
discusén de la gestion y mango de agua deberiamos definir de dguna manera: "usos y
costumbres’, "usos y concepciones’, en cuanto son formas culturdes de consenso y
resolucion de conflictos.

La doctrina juridica indituida establece un modelo de configuracion estatd que
supone € monopolio estatd de la violencia legitima y la produccién juridica, es 1o que se
llama € "monismo juridico” (Yrigoyen, 2000). A un estado corresponde un solo derecho o
sstema juridico y viceversa. Dentro de este concepto, no puede haber varios derechos o
sstema juridicos dentro de un mismo espacio geopolitico. Su marco hitérico es € proceso
de concentracion y centralizacion de poder politico en € Estado y la especidizacion de las
formas de control socia. Por consecuencia, las normas no producidas por € Estado no
obligan a la obediencia ciudadana, en d caso de la "costumbre' ésta sdlo es admishble a
fdtadeley y nuncaen contradedla
No hay duda que en paises pluriculturaes, como son los paises andinos, la impodcion de
un solo ssema juridico, la proteccion oficid de una sola cultura, rdigion, idioma y grupo

12 5in lugar a duda, el pai's sudamericano que méas ha avanzado en los Gltimos afios en la incorporacion del
derecho consuetudinario indigena dentro de la legislacion es Colombia. En la Constitucion Politica de 1991,
articulo 330 se deja constancia que "los territorios indigenas estaran gobernados por consejos conformadosy
reglamentados segin los usos y costumbres de las comunidades." Al mismo tiempo, se reconoce la
diversidad étnica de la nacion colombiana (art. 7), y se garantiza la autonomia en la representacién de los
propios territorios indigenas en el articulo 287 ("las entidades territoriales gozan de autonomia parala gestion
de sus intereses"), ademas, se reconoce las entidades indigenas como personas juridicas en €l articulo 246
("las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito
territorial, de conformidad con sus propias hormas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la
Constitucion y las leyes de la Republica'). Unarevision sobre teoria 'y practica del derecho consuetudinario
indigena en Colombia presenta Sdnchez Botero (1998).

13 Interpretandolo como el conjunto de normas'y leyes tradicionales que regulan la vigenciay aplicacion de
los derechos de los pueblosindigenas.



12

socid, ha dado lugar a un moddo de "Estado excluyente’. En este moddo, la
indituciondidad juridico-politico no representa ni expresa la redidad plurd, margina a los
grupos socides o pueblos no representados oficidmente y reprime sus expresones de
diversgdad culturd, lingliidtica, religiosay normdtiva.

A continuacion se sefidan adgunos de los términos utilizados para denominar los Sstemas
normativos indigenas, asi como los acancesy limites de dichos conceptos.

La costumbre: Este término dude a practicas sociaes repetidas y aceptadas como
obligatorias por la comunidad. La doctrina vigente distingue tres tipos de costumbres con
rlacion a la ley: @ a fdta de ley, b) conforme a dla, ¢) contra éla La ley permite las
costumbres de los dos primeros tipos y pueden condtituir fuente del derecho. En cambio, s
una préctica juridica o costumbre es contra legem incluso puede configurar ddito y ser
castigadal®.

La utilizacion del término compuesto usos y costumbres tiene una raiz de derecho
romano. Durante € proceso colonid en América Latina se discutio s los indigenas tenian
autoridades legitimas, normas aregladas a la "ley divina y naturd” y S eran capaces de
autodeterminarse o, s por @ contrario, tenian costumbres savges, autoridades tiranas, y
eran incapaces de autogobernarse. Las leyes toledanas concluyeron lo segundo para poder
judtificar la guerra contra los indios, los "judos titulos de la Corond' y la legitimidad de la
imposicion colonid en Las Indias. Por dlo, solo se permitieron los usos y costumbres
indigenas que no violasen la "ley divina y naurd", no afectasen € orden economico-
politico colonid ni la reigion catdlica Igudmente se permitié a las autoridades indigenas
adminigtrar judticia dentro de los pueblos de indios, pero solo para los casos entre indios y
de carécter menor; los casos mayores debian pasar @ corregidor espafiol™®. En la actudidad
s dgue utlizando d término, por lo generd paa refeirse a los Sstemas normativos
indigenas 0 populares a los que no se reconoce como derecho 0 Sstema juridico, Sno que
s lesdaun estatuto inferior (Yrigoyen, 2000).

La sociologia utiliza d término usos y convenciones para referirse a practicas
socides con un nive de indituciondizacion menos formdizado que d de la norma legd.
Los escritos de Max Weber estudiaron @ proceso de ingdituciondizacion del derecho
moderno, y encontraron gque antes de que una regla socid se convirtiese en norma juridica,
por lo genera era una norma que tenia respaldo socid. A tades reglas las llamd usos y
convenciones sociales, pues su practica no estaba garantizada por la coaccion estatal Sno
por una sancion socid difusa Weber no estaba estudiando una Stuacion de plurdismo
juridico 0 coexigencia smultanea de Sstemas, Sno € proceso de conformacion de las
normas ded derecho estatdl moderno. Sin embargo, agunos autores han utilizado este

14 En la legislacion guatemalteca, por ejemplo, el concepto de "la costumbre” como fuente del derecho esta
consagrado en laLey del Organismo Judicial (véase Yrigoyen Fajardo, 2000).

15 Concordamos, no obstante, que en sus principios, la politica colonial espafiola, especialmente bajo el

mandato del virrey Francisco de Toledo (1569-1580) trat6 de garantizar la capacidad de autogobierno de las
sociedades andinas. La concepcién toledana de aceptar unaindirect rule solo fue posible cuando se reconocié
la vigencia de las estructuras politicas y sociales de los indigenas. En el caso del derecho de aguas
especificamente habian esquemas de un parcial reconocimiento del derecho indigena y un parcial
otorgamiento de dominio (indigena) —no propiedad- sobre la gestion de los recursos hidricos. S6lo en
consonancia con esta vision, la corona podia expandir, por ejemplo, la siguiente Real Cédula en 1536:

»...Ordenamos que la misma orden que los indios tuvieron en la division y repartimiento de las aguas, se
guarde y practique entre los espafioles en quien estuvieren repartidas y sefialadas las tierras, y para esto
intervengan los mismos naturales que antes lo tenian a su cargo, con cuyo parecer sean regadas...” (véase
Recopilacion delas Leyesde Indias, 1680, libro 1V, Titulo XVII, ley 11).
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termin0 para Stuaciones de coexigencia del derecho estatal con Sstemas indigenas o
populares, cdificando a los segundos como meros usos y convenciones, d decir que no
habian llegado a indtituciondizarse como d derecho edtatd. Esta es una perspectiva que no
respeta el marco en € que fue creado € concepto.

Td como veremos més delante, existe en parte una tendencia a normar 10s USoS y
costumbres indigenas segiin la vison monisa de la ley, y en pate s hace d intento de
Crear un marco normativo nuevo e independiente, raelo d dstema legd establecido, que
entregue a los pueblos y comunidades indigenas un personeria juridica en iguddad de
derecho a concepto juridico positivo™®.

Sin embargo, no hay que olvidar las preocupaciones de agunos andidtas acerca dd
"auge conceptud” de la poshle codificacion dd derecho consuetudinario indigena
propiamente tal. Estas voces criticas dan cuenta de un desequilibrio sociopolitico en los
paises latinoamericanos, principamente entre los poderes formados y poderes facticos. En
ese sentido, & reconocimiento de los usos y costumbres y su menor regulacion en las
politicas hidricas actudes dan luces acerca de las nuevas formas de configuracion de
poder en los paises |atinoamericanos.

Los recursos hidricos forman parte de una politica de Estado y economia, donde las
formas rentables y mercantiles de mango de agua son priorizadas de facto frente a los
sstemas de gestion comunad o de la propiedad comin de los recursos que S bien busca
fines de lucro (redringidos y limitados), se basa principdmente en d apoyo mutuo y
reciproco de los usos y costumbres en torno d agua. Por €lo es necesario refirmar
legamente los derechos resultantes de usos y costumbres indigenas y de la equided, ta
como ensefia € caso de los derecho indigenas norteamericanos. Es indispensable, sdir un
poco de las lecturas culturdistas promovidas por las reformas neoliberales a los marcos
juridicos y regulatorios de los recursos, y, por € contrario, afinar una mirada politica
andizando los usos y costumbres de las comunidades indigena-campesinas como parte de
los dispositivos de resstencia, desplegados sobre las formas de vida que € nuevo modelo
(cattico) impone, y, por ultimo revindicar edrategias de adminidracion de la vida bgo
una ética comunitaria, reciprocay de apoyo mutuo (véase Hardt y Neri, 2000).

1.1.3 Laregularizacion delos derechosindigena de agua en algunos paisesdela
region

Es evidente que pueblos indigenas andinos son grupos socides vulnerables a las fuerzas
ded mercado. No deberia ser dificil comprender que los aspectos de un mercado de
derechos de aguas "libreé' (de control), privado, individud y no frenado repda a la
organizecion colectiviga y comunitaria de las comunidades indigenas a lo largo de
Améica Latina. Para las comunidades andinas las aguas, por gemplo, son de las tierras
que = riegan con dlas, lo que conforma una unidad teritorid indivisble que es de
propiedad corporativa de cada comunidad o familiaindigenal’.

16 En la justicia como imparcialidad, la posicion original de igualdad corresponde al estado de naturaleza en
la teoria tradicional del contrato social. Y siguiendo a Rawls (1993) —que a pesar de que desconoce la
construccién social de verdades por distintas culturas- manifiesta con razén que la justicia es la primera
virtud de las instituciones sociales, como la verdad |o es de los sistemas de pensamiento. Por tanto, "en una
sociedad justa, las libertades de la igualdad de ciudadania £ dan por establecidas definitivamente; los
derechos asegurados por la justicia no estan sujetos a regateos politicos ni al calculo de interés sociales"
gi bis., 1993:17).

" Sin embargo, la praxis mercantil continCia minando el ideal del control comunitario y familiar de los
recursos, haciendo posible también paraindividuos indigenas |a apropiacion privada de tierrasy aguas.
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Ahora bien, dgunos Estados nacionaes en la region también han tenido conciencia
de la necesdad y demanda de los pueblos indigenas de ampara y proteger sus derechos e
iniciaron cautdlosamente procesos de regularizacion de los derechos indigenas de agua,
dguiendo la base dd derecho vigente. A continuacién presentaremos agunos casos a
modo de g emplos demodtrativos:

En Bragl se dictd ya en 1973 la ley 6001 que manifiesta d Edatuto Indigena. La
aplicacion de eda legidacion resguardaria los usos, costumbres y tradiciones de estos
pueblos y otras condiciones peculiares reconocidas por la ley. El sector publico, en cada
nivel, debe proteger los derechos indigenas. Las tierras indigenas segin este edtatuto,
incluyen las que actudmente son resultados de reservas y las de comunidades indigenas o
selvéticas. Esos territorios no pueden ser sujetos a contratos que afecten los derechos
plenos de los indigenas, y hay vedas de usos y actividades paralos no indigenas.

El usufructo incluye las fuentes de agua y las aguas comprendides en d &ea
indigena. Las resarvas incluyen los medios necesarios para la subsistencia. Se prevé la
defensa de los intereses indigenas a través de |as ingtituciones competentes del Gobierno.

La Condtitucion de 1988 reconoce los derechos originarios de los indigenas a las
tierras antiguamente ocupadas y otorga a Gobierno Federal € deber de demarcarlos,
defenderlos y hacerlos respetar (art. 231). Esto incluye los recursos ambientales necesarios
para su bienestar. Edtas tierras son de posesion permanente con un derecho de usufructo
exclusvo delasriquezas dd sudlo, riosy lagos en dllas existentes.

El desarrollo de recursos dentro de las comunidades indigenas sblo procede por
decisén del Congreso, habiéndose escuchado la opinion de los pueblos indigenas y
teniendo éstos participacion en los beneficios. Las tierras son indienables y sus derechos
imprescriptibles y la no remocion de los indigenas de las mismas et garantizada por la
Conditucion.

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

El decreto 1.141 dd 19 de mayo de 1994 dispone acciones de proteccion ambienta,
sdud y gpoyo a las actividades productivas de los pueblos indigenas, en cuyo disefio e
implementacion se garantiza la paticipacion de la comunidad indigena Se intenta
mantener, en las tiaras indigenas, Stuaciones de equilibrio ambientd necesarias para la
upervivenciafiscay cultura de las comunidades.

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

Otro punto esencid es € reconocimiento de legitimacion sustancid a miembros del
publico que gaatiza la Conditucion braslefia En este sentido, los indigenas, sus
comunidades y organizaciones tienen legitimacion substancid activa para la defensa de sus



15

intereses garantizada por la Condtitucion, con intervencion conjunta de Ministerio Pdblico
(art. 232).

Ademés, los ciudadanos son parte legitima para deducir acciones en favor de la
proteccion del patrimonio publico, @ que incluye valores econdmicos, artigticos, estéticos e
historicos (ley 4717, 29/6/65). La ley 7347/85 regula la accidn civil publica por dafios d
ambiente, a derechos estéticos, histdricos, turisticos y paisgigticos. La competencia es
locd y € objeto es la reparacion de dafios y obligaciones de remediar o cesar actividades.
Incluye también acciones cautd ares.

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

El proceso chileno de regularizecion de las aguas indigenas va por titulos
individuaes de agua, por gemplo. En este sentido, € ambito geogréfico de los derechos es,
por un lado, @ patron de asentamiento indigena, y por otro, las zonas de pastoreo o
"egtancias’, que se encuentran por lo general en pisos ecoldgicos mas atos y mas distantes,
donde d afloramiento de las aguas subterraneas permite la formacion de vegas y bofedelas
(pastos humedos).

Por regla genera, cada comunidad tiene derecho a usar en forma exclusva una o
més fuentes de agua. Pero también puede suceder que dos 0 més comunidades usen
conjuntamente una misma fuente, a lo mgor en diferentes sectores y a través de didtintas
obras de captacion.

En cuanto a quién tiene derecho a usar las aguas, la regla general es que este derecho
corresponde a la misma comunidad indigena. A edta regla, en & caso concreto de Chile
corresponden dos excepciones: i) cuando la comunidad reconoce que tal derecho
corresponde solo a un grupo de comunercs y ii) cuando la comunidad se desentiende del
tema de las aguas y le reconoce derecho sobre elas a una organizacion de usuarios
integrada  exclusvamente por comuneros que poseen tierras  agricolas, llamados
genéricamente  "regantes’. En cudquiera de las dtuaciones antes destritas  la
adminigracion de las aguas es eminentemente colectiviga o comunitaria Por gemplo,
todos los usuarios tienen la obligacion de participar en los trabgos de construcciéon y
mantencion de las obras comunes, rituales y ceremonias.

La Ley Indigena No. 19.253 establece @ deber socid y edtad de proteger la tierra
indigena, velar por su adecuada explotacion, equilibrio ecolgico y proponer su ampliacion
(at. 1). La ley define las tierras indigenas y establece para las mismas un régimen juridico
epecid (ats 12/19). Su régimen de dienacion y gravamenes edta sujeto a limitaciones
con € fin de proteger a los indigenas y sus terrenos. También se establece un Fondo para
Tierras y Aguas Indigenas, entre cuyos objetivos figura la financiacion de la congtitucion,
regularizacion o compra de derechos de agua o financiar obras destinadas a obtener aguas
(art. 20). Tierras y derechos adquiridos con & Fondo, no pueden ser engenados por
veinticinco afos'®.

18 Sin embargo, a nuestro juicio, hay una carencia de sintonia valorativa entre los usos ancestrales de las
aguas y las normas del Cdadigo del ramo que dificultan la vigencia efectiva de tales normas, aparte de que €l
derecho positivo no explicita sus propias definiciones. Asi por gjemplo, €l articulo 20 se refiere a las aguas
indigenas sin definirlas en ninguno de sus acapites, al revés de lo que ocurre con las tierras indigenas. Por
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La Corporacion Naciond de Desarrollo Indigena (CONADI) tiene entre sus funciones
la defensa juridica de los indigenas en conflictos sobre tierras y aguas, y gercen las
funciones de conciliacion y arbitrge en estos conflictos, ademés, expandir sus patrimonios
en relacion con agua; y promover adecuada explotacion de tierras indigenas y su equilibrio
ecolégico (at. 39). Ademas, la costumbre indigena entre miembros de la misma enig,
congtituira derecho.

Conforme a la Ley 19253 SOlo las “enias nortinas’ tienen reconocimientos

especidmente vinculados d agua. Asl, aymaas, atacamefios y demés comunidades de
norte de Chile tienen un reconocimiento de la necesdad de savaguardar sus derechos
ancestrales, como los referidos a bofedales y vegas, entre otros (art. 63)*°.
Eso se complementa con la necesdad de proteger especidmente las aguas de las
comunidades aymarés y aacameiias. Las aguas dentro de terrenos de la comunidad
indigena se reconocen como propiedad comunitaria, Sin perjuicio de los derechos inscritos
de terceros. No se otorgaran nuevos derechos de aguas sobre fuentes que abastecen las
aguas de las comunidades indigenas sSn gaanttizaa en forma previa d normd
abagtecimiento de aguas de las propiedades afectadas (at. 64). En cuanto a las
comunidades se procurara establecer zonas especiaes de pesca (art. 74).

S s golican y se extienden los Codigos o Leyes de Agua con rigor en las comunidades
indigena-campesinas, las aguas ancestraes y la forma de uso colectivo y comunitario se
ven incorporadas a un libre mercado de aguas que desconoce por completo los usos y
costumbre locales, |0 que tendria consecuencias negativas para las comunidades ya que:

a) s formarian organizaciones de usuaios o comunidades de agua que s limitan a
administrar obras de regadio, pero que nada tienen que ver con la propiedad de los
derechos de agua. Estos pertenecerian, en forma individua, a cada comunero, quien
podria engjenarlo 0 gravarlo a su arhitrio; usar las aguas en lo que estimara conveniente
o0 dmplemente no usalas o bien tradadar & gercicio dd derecho fuera de la
comunidad; todo €llo con absoluta prescindencia del resto de la comunidad;

b) se congdruirian comunidades de agua entre los usuarios de un mismo cand, 0 Seg,
exidirian tantas comunidades como candes hubiere. Una Stuacion complga vy
conflictiva, ya que se crearian d interior de las mismas comunidades otras
organizaciones, independientes unas de otras, cuya Unica razon de exigtir fuera d hecho
gue dos 0 més personas reciban aguas a través de un mismo cand;

deducci6n, debe llegarse ala conclusi6n de que son las agua que pueden ser utilizados por losindigenasy sus
comunidades cumpliéndose los requisitos que la ley sefiala en los articulos que hacen referencia a ellay que
no violen las disposiciones del Codigo de Aguas de 1981 (Parsons Alvarez, 2001)

19 En la legislacion nacional chilena, especialmente en el Codigo de Aguas y la Ley Indigena, existe una
marcada debilidad en la proteccién de los derechos hidricos de los pueblos indigenas. Incluso en zonas de
mayor densidad de poblacién indigena, como lalX region, las aguas indigenas han estado desprotegidasy la
posibilidad de acceder aellas en forma permanentey continua hoy es casi nula. Asimismo, llama la atencion
gue la Ley de Bases del Medioambiente chilena no obligue a los proyectos de plantaciones forestales a
estudios de impacto ambiental, estimando sus posibles efectos también en zonas de mayor poblacion
indigena, no sdlo a momento de la plantacion o la cosecha sino también durante el crecimiento y madurez de
las plantaciones, momento en que existe mayor demanda de agua. Como consecuencia, algunas exigencias de
la CONAF van en la direccidn de estatuir en una nueva version del Codigo de Aguas un Minimo Hidrico
Cultural (Diaz Gacitliay Elgueta Riquelme, 2001), o sea, segiin los autores, definir una cantidad suficiente
de agua cuyo usos sea reservado para el desarrollo sustentable de las economias y culturas indigenas. Ello
exige ala Politica nacional de Recursos Hidricos dimensionar este caudal pensando en un desarrollo integral
de recursos hidricos alargo plazo.
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c) dentro de las comunidades de agua, cada comunero tendria derecho a un voto por cada
accion que poseyera. La asignacion de estas acciones depende, de acuerdo alaley, ded
volumen de agua que corresponde a cada usuario en € caudd comdn, de manera que
mientras més agua Se puede extraer corresponde un mayor nUmero de acciones YV,
consecuentemente, tiene més votos y mayor poder de decison dentro de la
organizacion.

Todos estos puntos, § bien ya son cas inmangables desde un punto de vida de la
getion equitativa ddl agua y la sostenibilided del ecosstema, son inconcebibles desde un
punto de vigta de la territorididad, la propiedad colectiva y comunitaria y la cosmovisién
de los pueblos andinos.

Tamhién en Colombia se cred una ingtitucion especia para @ tema de los recursos
indigenas. La Comisién Naciond de Territorios Indigenas fue creado por Decreto 1.397 en
1996, a efectos de unamejor proteccidn de los derechos indigenas.

En Colombia exigen varias normas referentes a los derechos de pueblos indigenas,
incluyendo & respeto de sus derechos consuetudinarios, territorios en d sentido de
totalidad de habitat, derechos de propiedad sobre tierras que ocupan, recursos territoriales,
permanencia, transmison de derechos y otros factores relevantes (Ley 21/1991). Ademés,
integran & Consgo Naciond Ambienta en lostérminos del Decreto 1867/84.

La Condtitucidén Politica establece que las tierras comundes de grupos énicos son
indienables (art. 63). Asegura la eleccion de dos senadores (art. 70), la posbilidad de
circunscripciones  especides para que paticipen grupos énicos en la camaa de
representantes (art. 176) su posibilidad de jurisdiccion propia (art. 246); la autonomia de
sus territorios (art. 286; 287); la libertad de todo desmedro de sus condiciones culturales
(art. 330) y la percepcion de regdias de territorios que no pertenecen a ningln municipio
(art. 361).

Mas dla de lo establecido, la ley 21/1991 aprueba € Convenio 169, por € cud se
reconocen una serie de derechos indigenas.

La Ley 160/94 prevé que en d Consgo de Reforma Agraria y de Desarrollo Rural
Campesno s denten dos representantes de organizaciones indigenas  nacionales
legdmente condtituidas y reconocidas con las comunidades indigenas, beneficiandose dd
Fondo de Cofinanciacion para la inverson rurd. El Inditto Colombiano de Reforma
Agraria (INCORA) es responsable de promover € dedinde de los resguardos indigenes 'y
de las tierras de comunidades negras y de su conditucion, ampliacion, saneamiento y
reestructuracion. Los indigenas participan en la Junta Directiva dd Indituto. EI INCORA
eda facultado para adquirir tierras y megorar la Stuacion indigena. Puede delimitar tierras
de reguardo indigena y comunidades negras condituyendo, ampliando y saneando las
mismas. Estos predios se entregan a titulo grauito a las autoridades locaes o los cabildos
indigenas y s hara titulacion con d fin de meorar la cdidad de vida indigena, previendose
incluso que las tierras frecuentadas por grupos semindmades sdlo pueden ser utilizadas
para resguardos, conforme a legidacion vigente. EIl INCORA participa en la ddimitacion
de las tieras que sSguen sujetas a las condiciones de la funcion socid y ecoldgica de la
propiedad (Solanes y Getches, 1998).

El Decreto 2663/94 edablece las condiciones y procedimientos para clarificar
titulos y ddimitaciones de resguardos indigenas y comunidades negras. A la vez, d
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Decreto 2164/95 estatuye que los resguardos indigenas son propiedad colectiva de las
comunidades indigenas y son imprescindibles, indienables e inembargables (art. 63). No
obgtante, contiene una norma curiosa:

“La conditucidon, ampliacion y reedtructuracion de un resguardo no modifica €
régimen vigente sobre aguas de dominio publico.”

Cud es la dimendon de este principio no eda totamente claro, pero en principio
parece implicar que los resguardos no conllevan las aguas (art. 25) (véase, para un mayor
discuson, Solanesy Getches, 1998).

El addantamiento de programas vinculados a comunidades indigenas 0 hegras,
corresponde a las autoridades regionales de cuencas (ley 99/ 93, art. 21, 31). Estas deben
promover y gecutar programas de abagtecimiento de aguas a comunidades indigenas y
negras dentro de su érea (99/93, art. 28, 31).

Dentro de marco congtituciond-legd de Colombia, los territorios indigenas serén
gobernados por consgjos, basados en la costumbre, que velaran por las normas legaes de
uso dd suelo y por la preservacion de los recursos naturdes. La explotacion de recursos
naturdes dentro de las &eas de comunidades indigenas y negras debera hacerse sn
desmedro de la integrided culturd, socid y econdmica de las comunidades indigenas y
negras, conforme a la ley 70 de 1993, d at. 330 de la Conditucion Naciond y a las
decisones que sobre la materia se tomaran previa consulta a los representantes de tales
comunidades (ley 99/93, art. 76).

La Ley 70/93 reconoce los derechos de usos de las comunidades indigenas y negras
sobre aguas, playas y riberas resultantes de sus ,practicas tradiciondes’ (art. 19). También
les reconoce € derecho a participar en las decisiones que los afectan (art. 3).

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

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

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

El decreto que reforma los articulos 1°, 2°, 4° 18° y 115° de la Condtitucion de los
Estados Mexicanos del 25 de abril del 2001 establece en su art. 2°, parr. A, entre otros, que
la Conditucion reconoce y garantiza € derecho de los pueblos y las comunidades
indigenas a la libre determinacidn y, en consecuencia, a la autonomia para “...conservar y
meorar € hébitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos establecidos por la
Condtitucion, ... y acceder, con respeto a las formas y moddidades de propiedad y
tenencia de tierra establecidas en esta Congtitucion y a las leyes de la materia, asi como a
los derechos adquiridos por terceros o por integrantes de la comunidad, d uso y disfrute
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preferente de los recursos naturaes de los lugares que habitan y ocupan las comunidades,
sadvo agudlos que corresponden a las areas edtratégicas, en términos de esta Constitucion.

Para estos efectos las comunidades podran asociarse en términos de ley” .

1.2 Losderechosindigenasa nive internacional respecto dela proteccion de los
recur sos natur ales

El derecho internaciona aborda € tema de los derechos indigenas de agua dentro del
marco més generd de los derechos humanos, cuya piedra fundamenta es b Declaracion de
los Derechos Humanos de la ONU, adoptada en 1948. La Declaracién contiene dos
principios dtamente pertinentes para la defensa de los derechos indigenas, a saber, la
iguddad y la no discriminacion; sSin embargo, no posee carécter vinculante. Si lo tienen, en
cambio, otros instrumentos internaciondes de la ONU, como la Convencidn para la
Prevencion y Sancidon del Delito de Genocidio, 1948 — que dgunos pueblos indigenas han
invocado, degando ser victimas de genocidio culturd o etnocidio-, asi como las dos
convenciones adoptadas en 1966, conocidas como € Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y d Pacto Internaciond de Derechos Econdmicos, Socides y
Culturales, ambos en vigor desde 1976. Los dos pactos prohiben la discriminacion basada
en la raza, color, sexo, lengua, religidon, origen socid o neciond, propiedad o d
necimiento. A dlos se debe afiadir la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racid, adoptada en 1965. Aun cuando ninguno de dichos instrumentos
e refiere especificamente a los derechos de los pueblos indigenas como tales, éstos pueden
invocarlos -y ad lo han hecho— cuando son victimas de persecucion o discriminacion
(Stavenhagen, 1990a, b).

Méas especificamente se puede invocar € articulo 27 dd Pacto Internaciond de
Derechos Civiles y Politicos, que dispone que no se debe negar a las personas que
pertenecen a las minorias énicas, religiosas o lingligticas, " derecho que les corresponde,
en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida culturd, a profesar
y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma'. Sin embargo, se observa que
eda disposicion presenta tres dificultades: en primer lugar no define lo que se entiende por
minoria; a €lo corresponde agregar que los pueblos indigenas en América Latina se
ressten a ser considerados como minorias y de hecho en algunos paises son mayorias en
términos demograficos. En segundo lugar, € texto no afirma derechos, pues esta redactado

20 Sin embargo, en los acuerdos de San Andrés, y en la formulacion juridica elaborada desde 1996 por la
Comision de Concordia y Pacificacion (conocida como ley Cocopa) entre el Gobierno Federal y e Ejército
Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN), se establecié e reconocimiento explicito y claro de los Pueblos
Indios (“aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el pais al iniciarse la colonizacién y antes
gue se establecieron las fronteras de los Estados Unidos Mexicanos, y que cualquiera que sea su situacion
juridica, conservan sus propias instituciones sociales, econémicos, culturales y politicas de parte de ellas’??).
Este reconocimiento otorga a los pueblos indigenas, puesto que se reconocen como sujetos politicos, la
facultad de autodeterminarse y organizar su vida conformidad con sus propias costumbresy visiones, y “ ...

acceder de manera colectiva a uso y disfrute de los recursos naturales de sustierrasy territorios, entendidas
éstas como la totalidad del habitat que los pueblos indigenas usan u ocupan, salvo aquellos cuyo dominio
directo corresponde a la nacion” (art. 4, parr.). Y, dentro de sus tierras, y territorios “... €l gjercicio delalibre
determinacion de los pueblos indigenas en cada uno de los ambitos y niveles en que hagan valer su

autonomia, pudiendo abarcar uno o mas pueblos indigenas, de acuerdo a las circunstancias particulares y
especificas de cada entidad federativa. Las comunidades indigenas como entidades de derecho publico y los
muni ci pios que reconozcan su pertenencia a un pueblo indigena tendran la facultad de asociarse libremente a
fin de coordinar sus acciones’ (art. 115, parr. 1X).

Esta es |la parte medular de laley de COCOPA. El Congreso Mexicano por €l contrario, no ha aprobado esos
acuerdos més que en forma relativa, produciéndose un impasse dificil de resolver, y razén por la cual tanto el

EZLN como la mayoria de las organizacion indigenas de México desconocen formalmente la Reforma
Constitucional sobre Derechosy Cultura Indigena.
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en términos negetivos (o que no se debe negar). Tercero, no reconoce derechos a las
minorias como tales, Sno a las personas que pertenecen a las mismas, en circungancias
que los grupos indigenas inssten en e reconocimiento de sus derechos colectivos como
pueblos.

No obgante taes insuficiencias, esta disposcion ha sdo objeto de un seguimiento
no desprovisto de interés para los pueblos indigenas, a cargo de la Comision de Derechos
Humanos de la ONU, de la cud depende la Subcomisén de Prevencion de
Discrimineciones y Proteccion a las Minorias, y en cuyo seno se ha congtituido un Grupo
de Trabgo sobre Poblaciones Indigenas. Este Grupo ha eaborado un Proyecto de
Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas, con miras a su adopcion por la
Asamblea Generd de la ONU; sn embargo, su discusion previa en la Comision de
Derechos Humanos se encuentra estancada.

Ademas de los dos pactos de la ONU, que se dirigen d conjunto de los habitantes
del planeta, en € seno de la Organizacion Internaciona del Trabgo (OIT) se han elaborado
normas internaciondes que tratan especificamente de los derechos de los pueblos
indigenas. Las més importantes son € Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribaes de
1957 (nim. 107), y d Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribaes, de 1989 (nim. 169).
Aun cuando, a haber sdo revisado, € Convenio 107 esta cerrado a nuevas ratificaciones,
s mantiene como fuente de obligaciones con respecto a los paises que no lo han
denunciado y tampoco han ratificado  Convenio 169, como Chile, por gemplo.

En fin, dentro de los instrumentos internacionales de nivel regiond se debe recordar
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969, también conocida como Pacto
de San Jost. Edta convencion tampoco trata especificamente de los derechos de los
indigenas, pero su oOrgano de monitoreo —a Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos- ha abordado € tema relacionandolo con la discriminacion. Exigte rica y variada
informacion sobre la manera como la Comisién ha llamado la atencidén de los gobiernos
sobre précticas violadoras de esta Convencion, en perjuicio de los pueblos indigenas (véase
Stavenhagen, 1997).

Ahora, ante la ausencia o insuficiencia de normativa neciond, @ tema de la normativa
internacionad del derecho indigena adquiere gran importancia. El ge de estas normas o
condtituye hoy en dia d Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribdes, de 1989 (nim. 169)
de la OIT. Précticamente todas las Condituciones Politicas naciondes recientes con
respecto a los pueblos indigenas se inpiran en e Convenio 169. No obstante, tanto los
acuerdos internaciondles como las legidaciones naciondes de los paises en la region
demuestran ser leyes proteccionistas, 0 sea, paten de una vison pasiva y retardada de la
cultura de los pueblos indigenas, la que merece una proteccion por parte de los Estados.

1.2.1 El Convenio No. 169: hacia € reconocimiento dela identidad y de los derechos
delos pueblosindigenas

El Convenio No. 169 de 1989 de la OIT reconoce las aspiraciones de los pueblos indigenas
a aumir d control de sus propias indituciones y formas de vida y de su desarollo
econdmico y a mantener y fortaecer sus identidades, lenguas y rdigiones dentro del marco
de los Estados en que viven. El tratado internacional surgio tras haber observedo que en
muchas partes dd mundo esos pueblos no podian gozar de los derechos humanos
fundamentales en € mismo grado que € resto de la poblacion de los Estados en que viven
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y que sus leyes, vaores, costumbres y perspectivas han sufrido a menudo un detrimento. H
Convenio No. 169, en ese sentido, es una revisiéon parcial de Convenio sobre Poblaciones
Indigenasy Tribales, de 1957 (num. 107).

El Convenio 169 abarca tanto aspectos laborales como no labordes, pero es ante
todo un insrumento internaciond sobre derechos humanos. Uno de sus objetivos es la
redizacion en @ orden naciona de acciones positivas encaminadas a corregir disparidades
materides y de desarrollo exigtentes entre los pueblos indigenas y d resto de la sociedad
naciona. Por cieto que su impacto no se puede visudizar en € corto plazo, aunque s ya
e pueden identificar muchos de sus efectos en @ orden juridico naciond, pues como se
vera més addante précticamente todas las reformas congtitucionaes recientes que abordan
e tema de los derechos indigenas se inspiran en este Convenio. Ademéas, la peculiaridad
del sstema de monitoreo de las normas de la OIT permite abrir un didogo entre la OIT y
las autoridades naciondes, a través del cud se pueden evauar los esfuerzos y las medidas
gue toman los Estados miembros de [aOI T paradar cumplimiento a sus disposiciones.

Varios puntos resdtan d interés de darle mayor prestigio y poder d uso del derecho
consuetudinario o derecho indigena propiamente tal. Junto con la engenacion de las tierras
ancedrdes, una de las agresiones mayores que enfrentan los pueblos indigenas es la
explotacion incondiciona de sus recursos naturaes, |0 que se encuentra en d origen de
episodios sangrientos y dolorosos. En muchos casos € habitat de numerosas omunidades
indigenas ha sufrido dafios irreparables y las empresas de exploracion y explotacion de
dichos recursos han sido responsables de la destruccion del modo de vida. En particular,
han sdo las comunidades sdvéticas que mas han sufrido esta agresdén no compensada,
pero no son las Unicas. En tiempos maés recientes, gracias a la movilizacion de los propios
indigenas, a la conciencia que s esta adquiriendo de la necesidad de preservar € entorno
ecolégico, y d poder de los medios de comunicacion, hubo un cambio en la opinidn
plblica, y se asiste a una saludable reaccion a escaa (inter)naciona?.

El Convenio 169 detdla una serie de derechos indigenas en cuanto a la equidad en
la gestion integrd de recursos naturdes, incluidos la preservacion de las indituciones, los
bienes y su medio ambiente (art. 4); la participacion libre en politicas y programas que les
conciernen (art. 6); & derecho a decidir sobre las tierras que ocupan o utilizan (art. 7); €
respeto a su derecho consuetudinario (art. 8); el derecho a la proteccion legd eficaz (art.
12); d respeto a los vaores asociados a tierras y territorios, 1o que implica la totalidad del
habitat 0 regiones que los pueblos interesados ocupan. También incluye @ reconocimiento
de la propiedad y posesién de las tierras que ocupan tradiciondmente (art. 14), con
garantia y procedimientos adecuados para su determinacion, proteccion y defensa (art. 14),
con derechos a participar en utilizar, administrar y conservar |0s recursos exisentes en sus
tierras, con cuyos recursos los derechos indigenas deberan especiamente protegerse;
previendose que cuando los recursos sean propiedad del Estado se consultara a los

21 Sobre este tema conviene recordar |as disposiciones del Convenio NO. 169 (art. 15):

"1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras deberan
protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la
utilizacién, administracién y conservacion de dichos recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga
derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una
indemnizaci6n equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades."
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indigenas; con € agregado de que siempre que sea posible®? participaran en los beneficios
de explotacion, o serdn equitativamente compensados (art. 15).

Se garantiza ademas € derecho de permanencia en sus tierras, con excepciones (art.
16); respetandose los medios consuetudinarios de tranferencia  de  derechos,
consultandosdlos cuando se discutan transferencias fuera de la comunidad y protegiéndolos
de explotaciones externas que puedan agprovecharse de su inexperiencia en cuestiones
legdes, a efectos de arrogarse la propiedad, posesion y uso de tierras que les pertenecen
(art. 17). Se establece ademés que las leyes deberdn sancionar intrusiones no autorizadas
en tierras de pueblos interesados, y que los programas agrarios deben prever la expansion
de edtastierras afines de garantizar la subsstencia o la expansén numerica (art. 19).

1.2.2 Laemergenciadelospueblosindigenasen la Declaracion de 1994

Hace sais afios un Grupo de Trabgo de las Naciones Unidas eabord un proyecto de
Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®. El dia 26 de agosto de 1994
fue gorobada en su primer tréamite la Declaracion de los Pueblos Indigenas. La
Subcomison de Prevencion de Discriminacion y Proteccion de Minorias la aprob6 por
unanimidad, enviandola a la Comison de Derechos Humanos de Naciones Unidas para
que laestudiase.

Egta Declaracion, que es la primera que establece un conjunto de derechos de los
pueblos indigenas dd mundo, tiene 45 aticulos y se refiere a numerosos temas de gran
relevancia tales como d autogobierno, las tierras y territorios, la cultura, en fin la vida de
los pueblos indigenas. Tiene un predmbulo que sefida los principios en los que se basa €
articulado.

La Declaracion en su aticulo primero sefida que: "Los pueblos indigenas tienen
derecho d didfrute pleno y efectivo de todos los derechos humanos y libertades
reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas" La declaracion no reconoce solamente
los derechos de los indigenas en forma individua, como personas, como OrganiZaciones,
como comunidades, sno también como pueblos. Esto dgnifica reconocer una unidad
histérica, una sociedad que tiene sus caracterigticas particulares, tades como lengua,
cultura, religion, recur sos, patrimonio, y otros.

En € aticulo segundo se establece la iguadad de los pueblos indigenas con todos
los pueblos de la tierra No hay pueblos, se sefiadla, de primera ni de segunda clase. Es un

22 Apenas parece necesario afiadir que el enfoque con que abordemos esta cuestion tiene un impacto
importante sobre la autonomia que ® reconocera a derecho indigena. Aqui nos podemos topar con

posiciones maximalistas, minimalistas e intermedias. Para los minimalistas, la validez del sistema de derecho
consuetudinario indigena estaria limitada a asuntos menores, de interés interno de la comunidad que podrian
ser resueltos segun principios y a través de procedimientos que mutatis mutandi serian semejantes a una
justicia de paz lega. En un sentido opuesto se podria sostener que se debe maximizar la autonomia del

derecho indigena, sobre todo cuando afecta a relaciones internas entre los miembros de la comunidad
interesada, de cuya regulacion depende en gran parte la subsistencia de laidentidad cultural y la cohesion del
grupo (Bronstein, 1998).

H quid de la cuestién consiste por |o tanto en identificar cuéles son concretamente aquellas reglas de derecho
positivo que tienen primacia sobre el derecho consuetudinario, o puesto de otra manera en identificar aquellas
practicas o instituciones de derecho consuetudinario a las que se negaria validez por motivos de
incompatibilidad con laConstitucién o laley.

23 |La Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de Minorias de la Comision de Derechos
Humanos, conocida también como la Subcomisioén de Derechos Humanos, se cred por resolucion 2XXXIV
de 8 de septiembre de 1981 y fue respaldado por la Comisién de Derechos Humanos €l dia 10 de marzo de
1982. Sobre sus objetivos y discusiones véase Bengoa (2000).
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principio clave que adopta la Declaracion, la iguadad de todos los pueblos de la tierra. En
e predmbulo que antecede d articulo resdtaque los pueblos indigenas son igudes a los
demés pueblos’, que les asste "€ derecho de todos los pueblos a ser diferentes’, y que
"todas las doctrinas, politicas y practicas basadas en la superioridad de determinados
pueblos 0 personas (..) son racidas, cientificamente fasas, juridicamente invdidas,
mordmente condenables y socidmente injustas’. Este es @ fundamento tedrico y politico
de la Declaracion. Cudquier discriminacion en contra de los pueblos indigenas sefidando
gue son inferiores, que no tienen derechos como los demés pueblos, seria consderada una
forma abierta de racismo. Es sn duda que en este punto existe claridad conceptud, ya que
es y ha sdo € fundamento de todos los sstemas de dominacion a lo largo de la historia
pueblos que se autodefinen como poseedores de todos los derechos, y pueblos por 1o
generd dominados, a los que no se les reconoce ninguno de los derechos o solamente
derechos individuales alas personas, smplemente derechos parciaes.

De estos principios se deduce en formaldgicad articulo més controvertido del texto:

"L os pueblos indigenas tienen derecho ala libre determinacion. En virtud de ese derecho determina
libremente su condicién politicay persiguen libremente su desarrollo econémico, social y cultural®®.
El concepto ha sido cuidadosamente trabajado por la Declaracién y no es comprendido como
secesion territorial del Estado, o derecho alaindependencia territorial. Como bien es sabido, la libre
determinacion es un concepto dindmico y se gjerce de muy diversas maneras en el mundo®. En este
caso se trata de una autonomia funcional y territorial. Es por ello que € articulo 31 especifica el
concepto de ‘autonomia relativa®. Dice: como forma concreta de ejercer su derecho de libre
determinacion, se reconoce el derecho a la autonomia o al autogobierno en cuestiones relacionadas
con sus asuntos internos y locales, en particular su cultura, lareligion, la educacion, lainformacién,
|os medios de comunicacién, lasalud, lavivienda, el empleo, etc....(cit. Por Bengoa, 2000)."

La discuson de fondo es 9 existe 0 no una distincion conceptud fundamental entre
etnia y nacion (Gentes, 2000). La teoria antropoldgica sefida que hay una diversdad de
pueblos 0 sociedades en la historia humana. Algunas de dlas son etnias otras, por razones
histérico-politicas, son naciones. S no e rediza esta digtincion entre etnia y nacion, no es
posible establecer un marco comprensivo a los fendmenos de las minorias, 0 a los pueblos
indigenas, que hoy dia condtituyen una de las preocupaciones mas importantes del mundo.
En términos edrictamente juridicos, @ cardcter naciond conlleva @ de teritorididad
independiente. La cuestion naciona se digingue de la cuestion énica porque la primera
plantea & problema de la independencia territorid®’ como cuestion centrd. S no se

24 Articulo tercero de la Declaracion. La libre determinacion es definida en el preambulo como el "derecho a
determinar libremente sus relaciones con |los Estados en un espiritu de coexistencia, beneficio mutuo y pleno
respeto”. El derecho alalibre determinacion no es visto en la Declaracioén como un elemento de beligerancia
sino, por €l contrario, como la posibilidad de lograr la coexistencia pacifica, la mutua cooperacion y el

respeto mutuo, elementos centrales para el gjercicio delos derechos.

5 E| derecho a la libre determinacion en su version més tradicional es el que asiste a los habitantes de un
territorio autbnomo ocupado por otro gobierno, pais, nacion o Estado, en que el gjercicio de la libre

determinacién implica la constitucion de un estado propio. En este caso se habla de descolonizacion e
independencia, si el Estado no esta constituido, o si 10s territorios estan militarmente ocupados. Hay formas
de gercitar la autodeterminacion através del federalismo.

26 | a ubicacién separada del articulo tercero que reconoce la libre determinacion y del 31, a final de la
Declaracion, que la especifica, es de dificil comprensién y sbélo explicable por la larga negociacion que
implicé el borrador de Declaracion. Habian sectores indigenas radicales que no aceptaban esa especificacion,
mientras que para otros era una necesidad producto de un minimo realismo. Bengoa (2000:285) comenta que
habian sectores que han concordado desde siempre con el fondo del articulo 31. Para algunos, este articulo
deberia transformarse en el articulo 4 y de ese modo se resolverian buena parte de los problemas hoy dia
existentes parala aprobacion de esta Declaracion.

27 Es el caso, por ejemplo de los territorios palestinos ocupados por Israel, o el caso de Puerto Rico que
pertenece a Estados Unidos, y, en general, casos de abierto caracter nacional colonial.
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digtinguiese con claridad conceptud la diferencia entre etnia y nacién estariamos ante una
Situacion absol utamente andrquica en las relaciones internacionales.

Cudquier grupo humano adquiriendo conciencia e identidad de s mismo, declardhdose
minoria 0 pueblo indigena, plantearia sus derechos a la secesdn teritorid, a la
conditucion de un Estado independiente. Una vison de esta naturaleza estableceria un
horizonte de conflictos inmangjables en d futuro préximo de la humanidad?®.

La digincion entre la cuestidn indigena y la cuestion naciona, esto es entre etniay nacién
es fundamentd para @ buen mango de estos asuntos y, en especid, para poshilitar €
desarrollo armonioso de los pueblos indigenas. La cuestion nacionad es una de las formas
del gercicio de la libre determinacion y lleva consigo en forma intrinseca la necesdad de
condruir un Estedo independiente y un territorio autonomo. La cuestion naciond dice
relacion con los procesos de descolonizacion e independencia. La cuestion indigena, en
cambio, dice relacion con la autonomia. El concepto de autonomia adoptado por la
declaracion cuedtiona, sin duda, € concepto tradiciond que condituyd a los Estados
nacionales, ya que consagra la poshilidad de exisencia de Estados pluriénicos, eto es,
que tengan en su interior mitiples pueblos reconocidos como tales™.

Las fortdezas, d menos a nived internaciond, en materia de reconocimiento del
derecho de tierras y teritorios, se manifietan explicitamente en la Declaacion de
Naciones Unidas sobre |os Derechos de |as Pobl aciones I ndigenas, puesto que:

"... los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, desarrollar, controlar y utilizar sus tierras y
territorios, comprendido el medio ambiente total de las tierras, € aire, las aguas, |os mares costeros,
los hielos marinos, la foray la fauna y los demas recursos que tradicionalmente han poseido u
ocupado o utilizado de otra forma. Ello incluye el derecho a pleno reconocimiento de sus leyes,
tradicionesy costumbres, sistemas de tenencia de latierra e instituciones para el desarrollo y gestion
de recursos, y €l derecho a que |os estados adopten medidas eficaces para prevenir toda injerencia,
usurpacion o invasion en relacion con estos derechos.” *°

El Borrador retoma la exigencia de movimientos indigenas y muestra, una vez més, mayor
preocupacion por € control y la conservacion de todos los recursos del subsuelo, como
demuestra e articulo 30:

"Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para €l
desarrollo o la utilizacion de sus tierras, territorios y otros recursos en particular €l derecho exigir a
|os Estados que obtengan su consentimiento, expresado con libertad y pleno conocimiento, antes de
aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras, territorios y otros recursos, particularmente en
relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro
tipo. Tras acuerdo con los pueblos indigenas interesados, se otorgara una indemnizacion justa 'y
equitativa para esas actividades y se adoptaran medidas para mitigar sus consecuencias nocivas de
orden ambiental, econémico, social, cultural o espiritual.”

S bien en materia de recursos nauraes estos insrumentos no son  completos,
resulta provechosa la discuson de los mismos como parte del proceso de construccion

28 | o ocurrido con el desmembramiento de Yugoslavia y la Unién Soviética muestra la relatividad de estos
conceptos. La Organizacién de las Naciones Unidas se apresurd en reconocer a los "paises’, "naciones",
"Estados" que surgieron de estas rupturas histérico-politicas, sin realizar ningin tipo de procedimiento,
andlisis o postulacion al sistema, es decir un estudio aplicado. Es por ello que si bien es cierto corresponde
hacer una distincién entre etniay nacion, lamayor parte de las veces depende de | as situaciones practicas en
gue esos "pueblos” se encuentren.

291 aCONAIE en Ecuador incluso exige en su discurso politico un reconocimiento de |a plurinacionalidad.

30 Art. 26 Borrador de Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de |as Poblaciones Indigenas. Un
comentario a las debilidades véase en €l articulo de Gray, Andrew: Proteccion Internacional de los Derechos
Indigenas: el subsuelo- ¢olvidado o ignorado?, en: Boletin IWGIA, No. 3, julio 1993, Copenhague.
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socid de la politica publica indigena Asmismo, su rdificacion (ain en eyperd® o
suscripcion’? por los paises establece un marco propicio para fines de politica indigena
locd, toda vez que estos instrumentos son més avanzados que las legidaciones de los
paises en edudio, principdmente en materia de reconocimiento a derechos sociaes,
econdmicos, culturdes y de paticipacion efectiva. El desafio de una discuson de esta
naturaleza esta en dotar d concepto de pluriculturdidad en América Latina y d reto de
mundo un contenido pragméico y programéico. Esto es, permitir una cultura de la
multiculturdiddad en que la diverddad culturd sea verdaderamente comprendida como
uno de los vaores mas importantes que posee la humanidad, y, por € lado conceptud,
definir operaciondmente entre minorias e indigenas que sSrva paa adaa la enorme
confuson que hay a respecto. S a eta didincion operdiva, £ le agrega que la
autodeterminacion se gerce de diferentes maneras, se podria avanzar en ete dglo en una
perspectiva congructiva de reconocimiento internacional de los derechos de los pueblos
indigenas.

Lamentablemente, hoy en dia las diferencias de gpreciacion, también entre los
gobiernos latinoamericanos son muy grandes™, algunos manifiestan que & proyecto de la
declaracion de 1994 "tiene manifestaciones socides y politicas pero no derechos’, y otros
sefidan que contiene "normas minimes™*. Cabria recordar que histéricamente, en cas

31 Laintervencion de Estados Unidos de América en la sesién de 1998 del Grupo del Trabajo de la Comision
de Derechos Humanos encargado de revision, quiza marque la tonica de lo que seran los proximos debates.
En primer lugar, sefiala la necesidad de "no convertir las aspiraciones u objetivos en derechos’; en segundo
lugar, sefiala la importancia de "disponer de una definicion universalmente aceptada de la expresion
“poblaciones indigenas” en tercer lugar, sefiala que junto con la universalidad de la declaracion se deberia
tomar en cuenta |la particularidad de cada caso y de cada pais paralo cual se deberia poner "una disposicién
en que se reconociera que los diferentes gobiernos y poblaciones podrian tener en cuenta las realidades
locales al aplicar el proyecto de declaracion”; en cuarto lugar, sefiala que "los Estados Unidos de América no
creian que el derecho internacional confiriera a los grupos indigenas de todas partes €l derecho a la libre
determinacién, que tal como se habia interpretado comprendia el derecho a la separacién o a la secesién del
resto de la sociedad". Finalmente la oradora a cargo de la representacion norteamericana sefial 6 que se debia
seguir el camino adelantado por la Declaracion de Derechos de las Minorias en que "se hablaba de las
personas pertenecientes a minorias y no de las minorias" (véase Documento de Trabajo E/CN. 4 199/82, p. 8,
parrafo 41, Ginebra).

No cabe duda de laimportancia de esta toma de decision por €l principal deudor de las Naciones Unidasy la
principal potencia mundial. Con ella se desestima €l reconocimiento de derechos colectivos indigenas 'y se
plantea el camino del reconocimiento de derechos individuales de los indigenas como personas. Por cierto,
desde el punto de vista de las ciencias sociales modernos en general y de la antropol ogia juridica en especial,
€s0 seriaun gran retroceso en lajurisprudenciainternacional.

32 | as delegaciones indigenas ante las Naciones Unidas pidieron aprobar el proyecto tal como estaba
presentado, |o que obviamente no ocurrio.

33 Hay paises que han mostrado posiciones muy contrarias al documento. Estos en América Latina han sido
liderados por Brasil que harechazado el borrador en su totalidad. Esta posicion se fundamenta en considerar
que los indigenas de sus pais, no s6lo son brasilefios sino que el Estado brasilefio tiene la obligacion de su
proteccion. Consideran que la declaracién pone en cuestién esta tesis y que debilita, por una parte la accion
del Estado de proteccién de "sus grupos indigenas' y que se abre la puerta a la accion de aventuras
separatistas. Paises asiéticos, como Bangladesh, han tenido también una posicion contraria, pero diferente a
la anterior, sefialando que no se aplicaria en su region el concepto de pueblos indigenas, ya que no hay
indigenas propiamente tales. Este sector esta dispuesto a colaborar en la declaracién siempre y cuando se
logre una definicién que impida que otros grupos minoritarios se autodeclaren en el futuro "indigenas'.
Paises europeos del norte, Australia, Nueva Zelandia y paises latinoamericanos como Chile, han tenido una
g)osi ¢ion positivafrente ala Declaracion, buscando encontrar puntos de avance y consenso.

4 El asunto del &mbito de aplicacion de la declaracién esta enormemente confundido, principalmente por
cuestiones juridico-conceptuales. A esto se suma el problema conceptual y practico tremendo de definir
adecuadamente términos como etnia, 0 identidad étnica que son muchas veces construcciones sociales
hibridosy fluyentes, especialmente en los Andes. Ademas dichos términos, a menudo, han sido manipulados,
o por los politicos o por losmismosindigenas.
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todos los casos, los derechos se inician a partir de las personas, de la gente, de los pueblos.
Esas aspiraciones, cuando se consenslian y se aprueban por parte del poder establecido, se
deberfan transformar en derechos, segin e discurso legd reinante®™. La seguridad y
edtabilidad es lo que caracteriza € carécter del derecho en general en todas partes de
mundo.

1.2.3 Loscambios congtitucionales: del Estado napolednico al Estado multiétnicoy
pluricultural en los paises andinos

El tema dd reconocimiento condituciond de los derechos indigenas en Ecuador, Perd,
Bolivia y Chile puede ser andizado en cuanto d grado de i) reconocimiento del derecho
consuetudinario, ii) de la integracion de los derechos colectivos de propiedad comin vy iii)
de | os regimenes autonomos a nivel locdl.

Sn embargo, hay que tomar en cuenta que € espesor cultural (Subercaseaux,
1999) en cuanto d peso politico y culturd de la temética indigena varia de pais en pais
enormemente®®, hecho que hace dificil a veces una comparacion "justa’ de las demandas
indigenas, especialmente en ambitos de la palitica publica encargada de (auto)gestion y
(auto)determinacion de desarrollo (con identidad) de los pueblosindigenas.

Es evidente que las reformas condituciondes fueron un tema impuesto a los
gobiernos naciondes por la permanente preson de los movimientos indigenas nacionades e
internacionales de reconocer la redidad de plurdismo culturd de los paises andinos. Se
trata dd reconocimiento del otro dentro de la legidacion, y también del reconocimiento de
la exigencia de otros ordenes juridicos que coexisen con & orden de origen edatd.
Ambos tipos de reconocimientos varian segun 0s paises, como vimos anteriormente.

El entorno conceptual del tema dd reconocimiento condituciona de la identided
indigena y la epecificidad de su cultura, indican que durante mucho tiempo los Sstemas
normativos indigenas han sido ignorados por € orden juridico en que se fundaba € Estado.
El Estado de Derecho concebido por los paises de América Latina en d siglo XIX, se basd
en concepciones napolednicas de unidad dd Estado e igualdad de todos los habitantes
ante la Ley, conforme a los principios un solo Estado, una sola Nacion, un solo pueblo,
una sola forma de organizar las relaciones sociales, una sola Ley, una sola

35 Lamentablemente contemplamos, en el caso concreto del agua, que la mayor parte de las leyes y
regulaciones no surgen de la practica social sino de copiar leyes gjenas, de imponer reglas que defienden
intereses especificos de élites, y se gobiernapor decreto, especial mente en lazona andina, donde las leyes no
coinciden con lapréacticasocial vivida.

38 En las construcciones de las identidades culturales |atinoamericanas y la concepcion del estado-nacion el
corpus cultural indigena ha sido incluido de manera diferencial. Por giemplo en Chile, a diferencia de los
otros paises del estudio, la mezcla fisica entre criollos y indigenas no se tradujo en un proceso activo de
interculturalidad. Mas bien puede afirmarse que las culturas indigenas "chilenas" (entendiendo por tal desde
la lengua, las costumbres y las visiones del mundo hasta sus expresiones legales y artisticas) han sido un
ghettoy su presencia o proyeccion cultural en la sociedad mayor, vale decir, su peso en laidentidad nacional,
es mas bien débil, y esto abarca desde el plano del lenguaje, hasta las formas de vida y las formas artisticas
(salvo algunas excepciones puntuales y recientes en el plano literario, véase a modo de gjemplo Chihuailaf,
1999). Se puede conducir de esto que la construccion de la identidad nacional ha sido en Chile en gran
medida un subproducto de la politica (de origen europeo); y que hasido la practica social e incluso el proceso
de modernizacién lo que ha generado los procesos identitarios, y no las dindmicas de carécter étnico
(indigenas) o demogréfico (inmigrantes europeos), como ha ocurrido en otros paises del continente. A modo
de gjemplo comparativo el "espesor cultura" (Subercaseaux, 1999) en paises como Ecuador, Bolivia'y Per
en términos de aporte cultural indigena a la identidad nacional ha sido maés fuerte. Se trata de paises que, a
diferencia de Chile, tienen una culturade la pluriculturalidad cultural.
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adminigtracion de Justicia. Dentro de este entorno conceptua la iguadad de todos los
ciudadanos, cuaquiera fuera su origen, tenia caracter de axioma. S bien no se negaba la
exigencia de redidades socides diferentes entre los didtintos grupos énicos que
cohabitaban en & seno del Estado, éstas no podian tener efecto juridico aguno: todos
somos iguaes ante la Ley; nadie puede invocar laignoranciadelaLey; dura lex sed lex.

Es cieto que se debe reconocer que la unidad culturd que afirmaban las congituciones
decimondnicas respondia a la necesidad politica de que € Estado se diera una identidad
nacional que en sus épocas tempranas estaba aln por hacerse. Sin embargo, también lo es
gue esta concepcion rechazaba la especificidad indigena, frente a la cua € orden politico y
juridico dominante formulaba una edraegia que segin las circungtancias contenia una
doss mé 0 menos importantes de llamamientos a la sumisdn, la asmilacion o d
exterminio. En adgunos casos € indigena era consderado como un salvaje a que debia
hacerse la guerra, en otros era una mano de obra explotable a voluntad, como o habia sido
en tiempos del Imperio Espaiiol, en otros era un inepto juridico a quien debia ofrecerse la
proteccion del Estado con miras a prepararlo para integrarse en la sociedad civilizada;
pero en una mayoria de casos la edtrategia del Estado frente d indigena incluia estos tres
componentes a mismo tiempo (Clavero, 2000).

La vigencia de esta concepcion se mantuvo con relaivamente pocos cambios hasta
alrededor de los afios cuarenta ded dglo XX, cuando se desarrollaron las inicidivas
indigenas dotadas de un fuerte sesgo tutdlar, como vimos en los capitulos anteriores.
Recién & Convenio No. 189 de la OIT cambié por completo esta vison integracionista y
aamiliga y abrié € espacio para una concepcion que reconoce la naturdeza pluriculturd 'y
multiétnica de los edtados latinoamericanos que adbergan smultaneamente pueblos de
origen mestizo 0 europeo, junto con otros de raices y culturas indigenas cuya identidad
hasta hace poco tiempo era desconocida por € orden palitico y juridico dominante.

A nivel de los tribundes latinoamericanos compuestos de jueces profesionaes y de
hombres y mujeres de los pueblos indigenas s ha hecho redidad findmente la
autolimitadon de la jurisdiccion edtatal reconociendo competencias, incluso en asunto
pend, alas autoridades de |as comunidades indigenas (Cambelotti, 1999)*”.

Sin embargo, como congtata Brongtein (1999), uno de los problemas intrinsecos es

que d sdema de derecho prevadeciente en los paises lainoamericanos tiene dificultades
para adaptarse a reconocimiento de una redidad socid que posee efectos
desestabilizadores sobre las ideas “inculcadas académicamente’ acerca de la forma como
s cea y s gplica @ derecho, "de ariba hacia abgo a partir de Estado”, conforme a
esquema desarrollado por € pogtivismo juridico. Indudablemente € derecho no ha tenido
respuestas suficientes paraexpresar la pluriculturaidad.
También en esa linea, poco se ha reflexionado sobre € desfase exigente entre la tan
proclamada igualdad juridica de las Constituciones napolednicas y la redidad cotidiana
gue nos muestra que existen muy notables desiguadades entre la sociedad europeizada y la
indigena, no solamente a nivel socioecondmico sno también a nivel juridico. Hasta para
los politicos es dificil negar que los mayores indices de pobreza y excluson socid en
América Latiina se encuentran precisamente entre los pueblos indigenas. A esto se agrega
los numerosos informes de organismos internaciondes competentes en derechos humanos
que adbundan en evidencias sobre précticas discriminatorias, manifestaciones de racismo y
aveces hasta de etnocidio en perjuicio de pueblos indigenas.

37 No obstante, hay que resaltar que la competencia penal es menos problemética que los derechos sobre
casos.
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En suma, a tiempo que se tiende a desconocer a los indigenas € derecho a tener su propio
derecho, también se menoscaba de facto su acceso a la adminigtracion de la justicia dentro
del sistema de derecho positivo.

También hay que mencionar que, a pesar del reconocimiento de derechos congtitucionales
de los indigenas, muchos no han ddo implementados por pate de las legidaciones
neciondes, o han sdo smplemente ignorados. En este sentido € derecho indigena en las
condtituciones naciondes requiere también una presion y presencia indigena poserior a la
ratificacion en términos de control y participacion equitativo en conjunto con las politicas

ptblicas®®.

% En Bolivia, la Constitucion del 2 de Febrero de 1997, en e Titulo IIl, Art. 171 del Régimen Agrario y
Campesino manifiesta que: "Se reconocen, respetan y protegen en el marco de laley, los derechos sociales,
econémicos y culturales de los pueblos indigenas que habitan en €l territorio nacional, especialmente los
relativos a sus tierras comunitarias de origen, garantizando el uso y aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales, su identidad, valores, lenguas, costumbres e instituciones. El Estado reconoce la
personalidad juridica de las comunidades indigenas y campesinas y de las asociaciones y sindicatos
campesinos. Las autoridades naturales de las comunidades indigenas de las comunidades indigenas y
campesinas podran ejercer funciones de administracién y aplicacion en normas propias con solucién
alternativa de conflictos, en conformidad a sus costumbres y procedi mientos, siempre que no sean contrarias
aestaConstitucion y las leyes. LaLey compatibilizara estas funciones con las atribuciones de |os Poderes del
Estado. " En Ecuador, el pais con méas presencia indigena junto con Boalivia, la Constituciéon del 23 de
diciembre de 1992, revisién de 1998 deja constancia en Capitulo 5, Art. 83 que "los pueblos indigenas, que
se autodefinen como nacionalidades de raices ancestrales, y |os pueblos negros o afroecuatorianos, forman
parte del Estado ecuatoriano, Unico e indivisible. Art. 84.- El Estado reconoceray garantizara a los pueblos
indigenas, de conformidad con esta Constitucion y la ley, y €l respeto a orden publico y a los derechos
humanos, |os siguientes derechos colectivos; Mantener, desarrollar y fortalecer su identidad y tradiciones en
lo espiritual, cultural, linglistico, social, politico y econémico. Conservar la propiedad imprescriptible de las
tierras comunitarias, que serédn inalienables, inembargables e indivisibles, salvo la facultad del Estado para
declarar su utilidad publica. Estas tierras estaran exentas del pago del impuesto predial. Mantener la posesion
ancestral de las tierras comunitarias y a obtener su adjudicacion gratuita, conforme alaley. Participar en €l
uso, usufructo, administracién y conservacion de los recursos naturales renovables que se hallen en sus
tierras. Ser consultados sobre planes y programas de prospeccion y explotacion de recursos no renovables
gue se hallen en sus tierras y que puedan afectarlos ambiental o culturalmente; participar en los beneficios
gue esos proyectos reporten, en cuanto sea posible y recibir indemnizaciones por los perjuicios socio-
ambientales que les causen. Conservar y promover sus practicas de manejo de la biodiversidad y de su
entorno natural.

Conservar y desarrollar sus formas tradicionales de convivencia y organizacién socia, de generacion y
gjercicio de la autoridad. A no ser desplazados, como pueblos, de sus tierras. A la propiedad intelectual
colectiva de sus conocimientos ancestrales; a su valoracion, uso y desarrollo conforme a la ley. Mantener,
desarrollar y administrar su patrimonio cultural e histérico. Acceder a una educacion de calidad. Contar con
el sistema de educacion intercultural bilinglie. A sus sistemas, conocimientos y préacticas de medicina
tradicional, incluido €l derecho a la proteccién de los lugares rituales y sagrados, plantas, animales, minerales
y ecosistemas de interés vital desde el punto de vista de aquella. Formular prioridades en planesy proyectos
para el desarrollo y mejoramiento de sus condiciones econémicas y sociales; y a un adecuado financiamiento
del Estado. Participar, mediante representantes, en los organismos oficiales que determine laley.

Usar simbolos y emblemas que los identifiquen. Art. 85.- El Estado reconoceray garantizara a los pueblos
negros o afroecuatorianos, los derechos determinados en €l articulo anterior, en todo aquello que les sea
aplicable. Y en € Perd, la Nueva Constitucion de 1993 en el Titulo I, Capitulo I, Articulo 48 declara que
"son idiomas oficiales €l castellano y, en las zonas donde predominen, también lo son el quechua, el aymara
y las demés lenguas aborigenes, segin laley. Capitulo VI, De Régimen Agrario y de las Comunidades
Campesinas y Nativas, Articulo 89: Las Comunidades Campesinas y las Nativas tienen existencia legal y
son personas juridicas. Son autébnomas en su organizacién, en el trabajo comunal y en el uso y lalibre
disposicion de sus tierras, asi como en lo econdmico y administrativo, dentro del marco que la ley establece.
La Propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo €l caso de abandono previsto en €l articulo anterior. El
Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y Nativas. Capitulo VIII, Poder
Judicial, Articulo 149: Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el apoyo de las
Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones jurisdiccionales dentro de su &mbito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos fundamentales de la
persona. Laley establece las formas de coordinacion de dicha jurisdiccién especial con los Juzgados de Paz y
con las demés instancias del Poder Judicial." En Chile, a cambio de los otros tres paises, los derechos
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1.2.4 Esperando € reverso del derecho: laslegidaciones nacionalesen América
Latina

Una revison somera de la legidacion sobre los pueblos indigenas nos indica que en la gran
mayoria de los paises de la region existe un reconocimiento a caracter diferencid de los
grupos indigenas, asi como de sus derechos territoridles y socioculturales. Ahora bien, d
dilema eta en que hoy, la Stuacion mundid hece cada vez més dificil defender
efectivamente los pueblos indigenas de una politica nedliberd. A la vez, eta amenaza a la
diversdad crea un snnimero de creciente colectividades en todos los continentes que
aspiran a la supervivencia culturd y d gercicio de derechos conexos, incluso, mucho de
Us agpirantes 'y militantes sodtienen que esta aspiracion no contradice € fondo dd
paradigmaliberd.

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

Primero, la higtoria de la legidacion dd Estado hacia los grupos indigenas no tiene
en cuenta las tradiciones ni la redidad indigena. Lo més cercano en @ marco legal europeo
a la redidad indigena es € derecho consuetudinario y aln éste no esta incorporado ni
codificado en d derecho conditucionad, ni en & cvil, en los paises andinos. Como
consecuencia, los pueblos indigenas no encuentran en la préctica una debida proteccion
lega en los indrumentos dd Egado que actudmente, por gemplo no reconoce la
propiedad colectiva de unafuente, ni la propiedad comunitaria

Segundo, la asmilacion a o la integracion en la sociedad naciona ha sdo desde
luego un importante criterio de la legidacion de los Estados latinoamericanos respecto a
los indigenas. Esa actitud etnocentrista de las legidaciones naciondes asumia inclusve un
carécter paterndista®®. Sin lugar a duda ha cambiado de apariencia la tendencia
asmilacionista, pero en su lugar ha parecido una tendencia que trata de incorporar da
indigena a la sociedad moderna y d mercado en particular via @ desarollo®. Clara es la
aln marcante exigencia de marcos normativos que regulan formas de propiedad y mango
de recursos contrarios ala tradicion econdmicay culturaes de los indigenas.
De esa manera se dan por gemplo legidaciones indigenas -como la chilena- que fomentan
el cooperativismo en formas que ni son las tradicionales ni las mas apropiadas para las
comunidades, as como la aomizaciéon individud dd titular de la propiedad colectiva en d

indigenas han sido siempre abarcados en decreto leyes o leyes indigenas especiales, mientras la constitucion
mantuvo silencio.

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

40 En Chile, por gemplo, los planes elaborados por la CONADI para el desarrollo de las etnias del Norte
Grande, promueven un desarrollo con identidad, sobre la base de formas de autorganizacion y
administracion de las comunidades indigenas, que actien en el marco de un desarrollo sustentable. Los
planes estratégicos de desarrollo de las etnias andinas (aymaras y atacamefios) de 1996, parten de la premisa
tedrica de procesos culturales - propios o dirigidos externamente - de toma de decisiones, en el marco del
modelo de modernizacion chileno. En ello tiene validez la elaboracion de un nuevo modelo de desarrollo
indigena, que parta como contrapuesto a de una identidad nacional -que tiende a la progresiva
marginalizacion legal y econdémica de las minorias indigenas- y valore diferencialmente a éstas, en su
identidad étnica histérica, cultural y religiosa. Un modelo contrapuesto, integrado e integrador, ala monétona
ola de liberalizacién propiciada por el Estado, puede tener validez como "una opcién democratica,
respetuosa de los derechos humanos, participativa, con equidad, integrado eintegrador” (CONADI
1996b:117).
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seno de las comunidades indigenas, |0 que resulta totalmente opuesta a las tradiciones
indigenas*. En fin, hay problemas de foros de defensa y medios de acceso para los pueblos
indigenas

Tercero, ain sendo adecuada la legidacion a menudo no se aplica En todos los
paises de la regién se encuentran actores de interés privado, los "poderes fécticos' segin
Bourdieu (1998), que con suficientes recursos e influencia se esfuerzan por gparentar €
cumplimiento de la ley con formadismos de un "tecnidsmo legd"*pero vacios de
conocimientos de la redidad, incluso se cuenta con la debilidad politica de las
comunidades indigenas. Un buen gemplo son las obras de infraestructura para un cand
moderno que sea mangiado por expertos legales y ingeniero técnicos que persiguen por un
lado la forma precisa de cumplir con la ley "hidréulica’ o por otro lado de cumplir con los
objetivos técnicos del proyecto. Esta préctica de intervencion muestra la fdta de
comprenson derecho consuetudinario y la raciondidad indigena-campesina. Por o tanto,
el proceso de disefio técnico, normativo y organizativo tiene una funcion centrd en d
desarrollo de sstemas participativas que no s0lo son mas equitativas y justas, Sino también
més sostenibles y productivos (Bodeng Davila, 1998).

Cuarto, todavia exige un gran nimero de aess que requiere legidacion. En d
amhbito del agua resdtan, la carencia de derecho indigena exclusvo o prioritario en las
cuencas hidrogréficas y la gestion de las aguas subterraneas en &eas de poblacion
indigena. El avance de los mercados de agua en d comercio internaciona y la amenaza de
la privatizacion de las empresas y entidades publicas ligadas a la gestion dd agua, hace
necesario establecer una estrecha relacion con los pueblos indigenas. La contradiccion es
alun mas confusa y disfunciona cuando dicho Estado vende sus concesiones de propiedad a
terceros (empresas sanitarias, por gemplo) en territorios "reconocidos y protegidos’ por las
leyes indigenas. Llaman la aencion edas contradicciones a revisy varios textos
normativos™ sobre los recursos naturdes y e derecho indigena por gemplo, que a veces
smplemente son utilizados para no cumplir con lo dispuesto afavor de los indigenas.

Quinto, es muy raro que los pueblos indigenas 0 sus movimientos pueden acceder
de forma plana y libre a "la ley". Los dgemas de informacién y educacion en América
Latina son absolutamente caducos y limitados, y carecen de trangparencia, participacion,
investigacion y reflexion. Un dstema asi descrito no permite estar a tanto de los avances

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

42 Que cumplen con laletra de laley, pero no con el espiritu de la misma respeto a la justicia, equidad y los
derechosindigenas propiamente tales.

43 Asi que en Chile por ejemplo la relativamente débil legislacion indigena del 1993 se considera una"letra
muerta’, ya que no acogio, por emplo la estrategia legal indigena expresada en el Borrador de Ley de 1991
de normar la exclusividad de las concesiones de agua, |0 que constituia una elaboracion juridica respecto a
las propuestas que originalmente se plantearon (y plantean) en las reuniones indigenas, de exigir la propiedad
y dominio de los recursos naturales, 10 que no era complejo de lograr en periodo de transicion a la
democracia, sino francamente inviable en e marco del edificio juridico chileno (véase Toledo Llancaqueo,
1996).
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legidativos a favor o en contra de los pueblos indigenas, ni cuenta con persond cdificado
o fondos auficientes para recoger legidaciones (consuetudinarias), interpretarlas y
aplicarlas a sarvicio de las comunidades indigenas.

En resumen, las normas legdes, civiles y/o condituciondes exigentes no son ni seran
auficientes para garantizar la propiedad o derechos de uso de los pueblos indigenas sobre
sus territorios tradiciondes y de los recursos naturaes en elos contenidos. Por 1o generd,
las practicas edtablecidas de los Estados naciondes en la region ponen de manifiesto que
los criterios utilizados reflgan las prioridedes (y como resultado la superioridad) de
Estado més que la redidad de los indigenas. Esa omnipotencia y ceguera de "ley de mas
fuerte' hace que en dtuaciones de cambio de las comunidades indigenas y de su entorno,
s encuentran a menudo defectos, vacios legdes, duplicidades y ambigledades en la
legidacion actud. Ahora, € reto se presenta por un lado en lograr la resolucion de las
contradicciones legaes, y en la gplicacion adecuada de las normas juridicas existentes por
pate de las indituciones publicas. Por otro lado, las organizaciones indigenas deben
desarollar 'y fortalecer una continuo capacidad adecuado de andizar las legidaciones y
negociar con € Estado y los privados para poder resolver estas contradicciones. En este
proceso permanente de conflicto y didogo surgen, por un lados nuevas précticas sociaes,
por otro un ambito de colaboracién obligada, basados en negociacion y enfrentamiento
duro, y "con identided".

1.2.5 Latendenciadelosderechosindigenasde uso de aguas prioritarioso
exclusivos en otrasregiones

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

Algunos paises han asumido compromisos firmes de condderar los intereses y

derechos de agua de las comunidades aborigenes y los usos originarios. Los Estados
Unidos, Canada, Nueva Zdandia y dgunos paises dd Pacifico Sur (Fiji, Papua Nueva
Guinea)** ofrecen demplo consderables (aunque ambivdentes). Por egemplo la
congderacion de los intereses maories en Nueva Zelandia es un principio basico dd
proceso de planificacion de agua por parte de las indituciones plblicas.
No obstante, estos hechos no deben llevar a la visén precipitada que los intereses y
preocupaciones de las comunidades locaes han sdo prioritarias d momento de planificar y
gecutar € aprovechamiento 0 uso del agua En generd, la indiferencia por los derechos
consuetudinarios locales s ha identificado como uno de los factores principaes de los
conflictos vinculados con los esfuerzos de desarrollo fdlados en agunas partes dd mundo
(Solanesy Getches, 1998).

44 En las islas Solomon, por ejemplo, latierray su uso respectivo pertenece tradicionalmente a los miembros
de una tribu o un clan familiar (ineage) encabezado por un lider o vocero familiar Chief o elders). La
autoridad reconoce €l derecho de los primeros propietarios del uso de la tierra como un derecho ancestral y
no simplemente histérico. El aspecto religioso se toma en cuanta en las politicas de territorializacion y
desarrollo regional. Se afirmé el poder local de los chiefs a través de capacitacion y participacion y de esa
manera el derecho consuetudinario tribal pudo ser incorporado en parte en €l derecho publico principalmente
en temas de solucion de conflictos, distribucion de recursos y jurisdiccion. Queda claro que también en las
islas Solomon el (aln débil) consenso entre derecho publico y derecho consuetudinario tribal ha surgido y
surge permanentemente a través del didlogo y el conflicto de dos normas juridicas (una escritay fija, la otra
ord y flexible) de dos culturas que se consideran esencialmente distintas (véase Ben, y.o, 1979).
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En Nueva Zdandia los usuarios y otros interesados en € recursos hidrico pueden
partticipar en audiencias 0 consultas publicas destinadas a andizar y cuestionar politicas
publicas, programas, proyectos y legidacion vigente. Aunque € mecanismo e dedtina
fundamentdmente a abrir espacios de participacion, su sola exisencia no signifique que
vayan a paticipar todos los interesados o sectores mayoritariamente afectados como
sectores poblaciones marginados o discriminados, entre elos hay que consderar los
pueblos indigenas actuaes.

Resaulta interesante y fructifero comparar sstemas juridicos en cuanto d, derecho
de usos de agua por pate de los pueblos originarios. Por gemplo existe una notable
diferencia de manera en que se regulan los derechos de la poblacion indigena en América
Hispana y en Estados Unidos. En este pais las decisones judicides han acordado en
forma operativa otorgarle una prioridad d derecho indigena, que € derecho vigente respeta
y hace aplicar. No obstante, su aplicacion no ha judtificado las preocupaciones que los
derechos indigenas van a desbancar los usos de facto establecidos de los no-indigenes.
Getches (2002) pone énfasis d hecho que actudmente menos de treinta tribus ha podido
determinar la extenddn de sus derechos territorides, y de aguellos, sdlo muy pocos han
puesto en préctica agunos de sus derecho reconocidos. En definitiva, los grupos no-
indigenas no se han visto afectados adversamente por |os usos de aguas indigenas.

O seg, por un lado, € sstema estadounidense declara derechos de propiedad claros y
precisos y autoridades dispuestos a, y capaces de hacerlos respetar, y de aplicarlos, aln
coercitivamente (véase Solanes, 1998). Por otro lado, la doctrina de un derecho prioritario
es fuerte en teoria y débil en préctica, ya que ha generado poderosas fuerzas politicas y
financieras que se oponen a cuaquier forma de desarrollo indigena (Getches, 2002). Por lo
tanto, también para los grupos indigenas en EE.UU lograr mayor judicia y equidad,
depende no s6lo de un marco legd generoso, sino también de un modo justo y razonable
de utilizar y regular los recursos hidricos.

También en Canadd los derechos de las poblaciones autéctonas han sido
epecidmente consderados y  protegidos. Asi, por gemplo, Ultimamente los jueces
canadienses han resudto que los tratados y leyes deben interpretarse en forma equitativa,
amplia y liberd con un cieto amparo de los habitantes originarios. Lo que 9, edte
reconocimiento parte de la premisa que los grupos indigenas a, en caso de disputa por agua
o tierra, deben buscar vias de cohabitacion y consensuacion con las partes invol ucradas.

En 1973, como consecuencia de la decisién de la Corte Suprema en d caso Cader —que
reconocié d titulo aborigen como un derecho gplicable- se iniciaron las politicas de
reivindicaciones territorides globdes de los pueblos indigenas canadienses, a fin de
resolver las cuestiones relativas a los derechos y los titulos indigenas en aquedlos lugares
de Canada sobre los cudes no se habian firmado tratados historicos de ceson de
territorios®™. A partir de ahi, & enfoque de las politicas publicas se ha centrado en negociar
los tratados de reivindicacion territorid a fin de lograr arreglos completos y  definitivos
sobre las relvindicaciones de territorios y recursos por parte de los indigenas. Esto también
dggnifica que las partes indigenas “cedan, trandfieren y abdiquen” los derechos ancestrales

4> Entre 1760 y 1923 se concluyeron aproximadamente 70 tratados histéricos entre la Corona y los pueblos
originarios. Un objetivo de la Corona en los acuerdos de ,paz y amistad“ del periodo previo a la
Confederacion era facilitar el comercio y asegurar alianzas militares, €l otro objetivo era clarificar los titulos
indigenas territoriales afin de delimitar territorios para asentamientos pacificos. Los tratados son documentos
constitucionales vigentes que establecen el marco para las relaciones permanentes entre la Corona y los
pueblos indigenas (véase Dewar, 2002).
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a la tierra y los recursos a cambio de los derechos establecidos en @ acuerdo. La técnica
dternativa de abdicacion, aprobado en e acuerdo de Nisgaa (2000)*° y otras técnicas
juridicas actud mente investigadas que consiguen certidumbre y definicion.

El cambiante marco juridico en Canadd se demuedtra también en la reforma
condtituciona de 1982 (Seccion 35, 1) que reconoce y afirma los derechos ancestraes y
emanados de tratados de los aborigenes de Canada. En otras palabras, desde 1983, afio que
entrd en vigor la reforma, los convenios de revindicaciones territorides estan protegidos
por la ley condituciond como tratados modernos. Los derechos acordados por los
convenios no pueden ser infringidos por |a Corona injustificadamente.

En suma, la politica canadiense que se formul6 en 1973, tiene por objeto ofrecer un
proceso extrgudicid de solucion de controversas a fin de atender a las obligaciones
legdes que surgiesen del incumplimiento de obligaciones de un tratado o la adminigtracion
incorrecta de tierras y otros activos en virtud de la Ley rdativa a los indigenas. Las qugas
del pasado de los pueblos indigenas canadiense —por tierra y agua, por gemplo- se
atienden en procesos especificos de solucion de reivindicaciones.

En cuanto d tema de los recursos hidricos nos congta que, en generd, en América
ded Sur no s ha efectuado alin un andiss detdlado del tema de los derechos de usos de
agua de los pueblos indigenas. No obstante, las propuestas de legidacion reciente, mas los
sucesos de los Ultimos afios, junto con resoluciones judicides en la region, parecieran
indicar que los pueblos indigenas no han recibido las mismas prioridades operativas que,
por gemplo, sus contrapartes de los Estados Unidos o Canada (véase @ proyecto de ley de
aguas dd Per(; Latin American Weekly Report, 1994; Enriquez Vasquez y Red LOpez,
1992).

El proyecto WALIR efectuard una investigacion comparativa sobre la Stuacion de los
derechos indigenas d agua en EE.UU. No obstante, veamos de manera breve agunos
rasgos de lalegidacion norteamericana sobre lastierrasy 10s recursos de los indigenas.

Los derechos indigenas presentan una Stuecion especid en la legidacion
norteamericana. La Corte Suprema en un pleito de comienzos del siglo (1908)*7 estableci6
que cuando € gobierno reserve tierras para los grupos indigenas, también deberd reservar
suficiente agua de fuentes digponibles para cumplir con € propdsito del terreno reservado.
En otras paabras, en caso de que & gobierno no crea un terreno reservado para capacitar
qgue los indigenas s hagan agricultores (peasants), la accion resulta en una reserva
implicita de suficdente agua para cumplir con un proposto agricola. Esto, cominmente es
conocido como la doctrina de derechos reservados (reserved rights) o la doctrina
Winter. Esta doctrina ha sido extendida a terrenos reservados para propGsitos nacionaes,
como parques, bosques, refugios para la vida slvestre y bases militares. El propésito de

46 E| Convenio Nisga'a 2000 es el primer convenio canadiense que incluye autogobierno segin la politica de
derechos inherentes. Segun especialistas del Ministerio de Justicia de Canada hay posibilidades de concluir
en los préximos 5 afios hasta 10 convenios final es de autogobierno que afectan a unas 50 comunidades (véase
Thomson, 2002).

47 Winter vs. United States 207 US 564, 1908, Supreme Corte of the United States of America. La Corte de
Justicia de Estados Unidos ha sustentado en aquel entonces que "... seria extrema creer ... que ... (El

Congreso) tomé de los indios los medios para continuar sus viejos habitos de vida ... y sin embargo no les
dejé el poder de cambiar a hbitos nuevos (ver Resources, The Newsletter of the Canadian Institute of

Resource Law, No. 18, Spring 1987: Richard Barlett, Prior and Paramount Aboriginal Water Rights in
Canada.
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ressrvar d aea paticular determina la cantidad de agua que € gobierno implicitamente
reserv6*® (Ingramy Brown , 1998).

Los derechos indigenas de agua reservada, 0 sea un derecho exclusvo o un derecho
prioritario entonces, consderan tener una fecha de prioridad que es la fecha de laley o €
tratado que cred € territorio reservado. Desde que la mayoria de territorios reservados a
indigenas fue apartada en @ dglo XIX, edo les da a las tribus autéctonos derechos de
aguas prioritarios a la mayoria de los usuarios no indigenas. Por lo tanto, los derechos
indigenas reservados o exclusvos tienen una dto vaor dgnificativo en términos juridicos.
Por gemplo en los estados federados cHl oeste de estados unidos, las tribus tienen derecho
a mucha agua que ya utilizan otros, como consecuencia muchos usuarios de agua temen
que las tribus entorpecen @ modus vivendi por hacer vaer sus derechos prioritarios (ver
Solanes/Getches (1998:72).

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

No hay que olvidar que es rdaivamente fécil regularizar los derechos indigenas
cuando se puede digtinguir zonas reservadas, como en la amazonia en los paises andinos,
pero es mas complicado en los Andes, donde no existen, o donde la diversdad del derecho
loca y su muchas veces asmetria con € derecho naciond hace dificil establecer eementos
normetivos de la gestion loca ddl agua.

Un méodo sugerido para evitar perturbaciones de usos existentes por no indigenas
mientras se respetan los derechos indigenas es, seglin Solanes y Getches (1998), permitir
que las comunidades indigenas transfieren sus derechos a usos fuera dd terreno reservado,
a través de venta o dquiler. De esta manera las tribus reciben remuneracion por derechos
que no necesitan 0 no pueden desarrolla®®. En diversos paises andinos, sn embargo, esta
poshilidad de transferencia a otra cuenca, territorio, Sstema o comunidad, se encuentra
fuertemente contestada por las organizaciones indigenas y campesinas. Argumentan que
edo les quitaria su posbilidad de satisfacer sus necesidades futuras, y asi pone en peligro
la convivencia

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

4% |La CONAIE en Ecuador, por ejemplo, insiste que dicha venta o arriendo, sdlo se puede efectuar por
decision colectiva, es decir, cuando por 1o menos arededor de 75% de la comunidad estan de acuerdo. Caso
contrario se pondra en peligro la sobrevivencia de los demas que no quieren que los derechos de agua se
transfieren o se transan.
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1.2.6 El derecho consuetudinario indigena: En torno al reconocimiento delos
sistemas nor mativosindigenasy los der echos sobre € agua

B témino derecho consuetudinario viene de una categoria del derecho romano, la
veterata consuetudo. Se refiere a practicas repetidas inmemoridmente, que a fuerza de la
repeticion, la colectividad no silo las acepta Sno que las consdera obligatorias (opinio
juris necesitatis). Por la categoria derecho se entiende que no solo se trata de précticas
adadas como € témino costumbres, sno que dude a la exigencia de un sstema de
normas, autoridades, procedimientos. S0lo que la padira consuetudinario fija a ese
ssemaen d tiempo, como S serepitieraigud alo largo delossglos.

Se llama derecho consuetudinario a los Sstemas normativos que sobreviven por la
préactica de la gente en los pueblos conquistados o politicamente subordinados. Un gemplo
del uso de este término dentro de tal concepcidn es @ Convenio 107 de la OIT de 1957
sobre Poblaciones Indigenas y Tribdes en Paises Independientes, posteriormente
reemplazado por e Convenio 169. Como consecuencia de tal concepto, @ Convenio 107
sancionaba € moddo de subordinacion politica d indicar que debia respetarse € derecho
consuetudinario silo mientras no afectase las "poaliticas de integracion” a las que d Estado
podia someter a las poblaciones indigenas (Y rigoyen, 2000).

Por lo generd, la doctrina juridica clésica ha utilizado éste término en relacion con
pueblos indigenas muchas veces en dtuaciones de colonidismo, expansdn imperid,
modernizacion, o incluso en paises independientes con presencia de poblacion indigena
donde s encuentra un sigema politicamente dominante y otros subordinados. De una
parte, se denomina "€ derecho” (sn adjetivos), d derecho centra, edtata, imperid, escrito
o codificado.

En contradiccion a esto Ultimo, @ derecho de los pueblos (la ley viviente) no puede,
ni debe ser amplemente identificado con € derecho consuetudinario. Como explican
Benda-Beckmann y Spier (1998) usudmente no hay solo leyes consuetudinarias en los
pueblos y no toda ley del pueblo es consuetudinaria. Segun los autores, € término derecho
consuetudinario es por lo generd usada bgo dos dgnificados. El primer significado es
una caracterizacion descriptiva de reglas, que han dSdo aceptedas y usadas por
comunidades locdes y naciondes por mucho tiempo. En € segundo sentido, la ley
consuetudinaria se refiere a un ssema de reglas legdes "dficidizadas’ juridicamente por
los formuladores de leyes y que ha Sdo denominado derecho consuetudinario. Con esto
queda a la viga que la "gente locd" no es la Unica caegoria de actores que clasfican y
nombran las reglas como pertenecientes a este sstema. El derecho consuetudinario en la
mayoria de los sstemas legaes es también una categoria cuyas caracteristicas y contenido
sustantivo son definidos por los juristas, los jueces y otros expertos. En la literatura
antropoldgica legd, por tanto, se ha hecho comun diginguir entre € derecho
consuetudinario de la gente local y d derecho consuetudinario de los abogados.

Hasta agui hemos examinado la manera como € derecho postivo de Estado ha
llegado a reconocer la identidad culturd de los pueblos indigenas, y organizado la
proteccidn juridica de sus derechos y vadores fundamentales. Queda por examinar 1o que
para un jurista es sin duda € desarrollo més importante del tema: ¢puede € orden juridico
de Edtado aceptar la vigencia de un sstema de derecho indigena, integrado a sstema de
derecho pogtivo, condituido esencidmente por normas de derecho consuetudinario a
través de las cudes los pueblos indigenas y sus miembros gustan su comportamiento y
saddan sus litigios? En caso afirmativo, ¢qué acances puede tener este orden juridico locd,
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y a patir de qué punto éste deberd someterse a un sistema de derecho — y de control de la
legdidad — de jerarquia superior? Por otro lado, ¢es posible reconocer la variedad de
derechos locales dentro de un sstema Unico naciond? ¢Y es aceptable y edtratégicamente
interesante para los movimientos indigenas e campesinos buscar un reconocimiento dentro
de un marco legd posgtiviga (y politicamente superior), o0 mas bien deben luchar por un
reconocimiento en términos propios?

La discusion tiene raices higtdricas, que aungque Sea muy esquemdicamente
conviene recordar: los pueblos indigenas son preexisentes a los Estados Nacionaes, lo
mismo que a la conquista espafiola, la que sn embargo habia reconocido a las autoridades
locales de las comunidades indigenas. En lo que concernia a los asuntos exclusvamente
internos de dichas comunidades € derecho que se gplicaba no era € espaiol sno d de
aquédlas. Egte criterio recién comenzo a cambiar con la llegada de los Borbones a trono
espaiiol, pero solo se afirmd definitivamente después de la Independencia, con la adopcion
del moddo juridico ngpolednico. Como ya se indicd, este Ultimo no reconocié la diferencia
énica y culturd, imponiendo un slo sstema de derecho para toda la poblacion, o ala
sumo elaborando leyes especiadles de corte indigenista para aplicarlas a las comunidades
indigenas, en espera de su reduccion a entorno juridico generd. Apenas parece necesario
advertir la diferencia que puede exidir entre una ley especid indigenista, emanada del
Estado, y @ derecho propio de los pueblos indigenas, elaborado por la propia vivencia
culturd dedlos.

El examen de las reformas condituciondes recientes muestra como nos vamos
orientando progresvamente hecia la coexistencia de multiples sistemas juridicos, uno de
elos, @ postivo, creado de arriba hacia abajo por € Edtado, y los otros, los indigenas,
elaborado de abajo hacia arriba por los propios pueblos indigenas, sobre la base de los
vaores con los cuaes se identifican. EIl empleo de la paabra reconocimiento no puede ser
més gpropiado, pues todo indica que los pueblos indigenas sempre se han sentido més
identificados con su propio Sstema de derecho que con @ de derecho postivo, atribuyendo
d primero una legitimidad que existe ain cuando d derecho consuetudinario indigena no
tenga cabida dentro de la piramide juridica postiva.

Acotemos que, como lo muestran numerosos estudios sobre las costumbres
juridicas indigenas, todas las evidencias indican que una gran variedad de los sstemas de
derecho consuetudinario son aceptados y respetados de facto por los pueblos indigenas,
aun en ausencia de disposciones legdes o condituciondes dd derecho postivo que le
reconozcan efecto juridico dguno (Sierra, 2001).

De eda manera, no es tan smple decir que sdlo reta que las condituciones
politicas respeten edta redidad, reconociendo efectos legdes d derecho consuetudinario
indigena y estableciendo sus normas de cohabitacion con € sistema de derecho postivo.
Exigen muchos sstemas de derecho consuetudinario, hasta contradictorios, incluso a veces
en lamisma zona, que interactuan y se tradapan.

Veamos agunos gemplos de reformas condituciondes en los paises de la region,
en pro delainclusién juridica-legd de derecho locd indigena- campesina.

La Condtitucion de Bolivia, por gemplo, dispone que las autoridades naturales de
las comunidades indigenas y campesinas podran gercer funciones de adminigtracion y
aplicacion de normas propias como solucion dternativa de conflictos, en conformidad a
sus costumbres y procedimientos, sempre que no Sean contrarias a esta Condtitucion y las
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leyes. Las de Colombia y Ecuador contienen reglas andogas. La de Paraguay prescribe
gue los pueblos indigenas tienen derecho a agplicar libremente sus sistemas de organizacion
politica, socid, econdmica, culturd y religiosa, d igud que la voluntaria sujecion a sus
normas consuetudinarias para la regulacion de la convivencia interior sempre que dlas no
atenten contra los derechos fundamentales establecidos en esta Condtitucion, y afiade que
en los conflictos jurisdiccionaes se tendra en cuenta e derecho consuetudinario indigena.

Se trata, en suma, de digposiciones que establecen principios muy claros, Sn embargo a
nadie se oculta que su aplicacién concreta requiere una tarea de jurisprudencia que puede
s harto ardua. La jurisprudencia de la Corte Condtituciond de Colombia es en ese
sentido bagtante iludtrativa. Edta jurisprudencia preciso los adcances dd articulo 246 de la
Condtitucion de dicho pais, cuyo texto es adi: “Las autoridedes de los pueblos indigenas
podrén eercer funciones jurisdicciondes dentro de su ambito territorial, de conformidad
con sus propias normas y procedimientos, sempre que no sean contrarios a la
Congtitucion y leyes de la Republica. La ley establecer & las formas de coordinacion de
esta jurisdiccion especial con € sistema nacional”. Interpretando esta disposicion la
Corte Condituciond declar6 que es conditucionadmente viable que conductas que son
condderadas inofendvas en la cultura naciond predominante, Sseen SN embargo
sancionadas en d seno de una comunidad indigena, pero también d Edtado, en Ultima
instancia, quiere sostener € derecho de sancionar por actos que no se sancionan en la
comunidad. S bien hay autores que ven en este hecho una cuas federalizacion del
derecho (Brongtein, 1998), también resulta evidente, que d Estado, primero monopoliza €
derecho de intervencidn, y segundo, respeta los derechos humanos universales.

. Lanormatividad delaley con respecto alosrecursos hidricosy la exclusién
social de la experiencia comunitaria-indigena

La necesdad de avanzar no solamente en las leyes y normas indigenas naciondes e
internacionales que e refieren d recursos hidrico, sno también eaborar una propuesta
politicamente viable y socidmente equitativa a los gobiernos naciondes, nos enfrenta
directamente con € mango juridico de las legidaciones nacionades de agua. Por tanto, en
la primera parte de este capitulo daremos a conocer las bases para la formulacion de leyes
referidas d agua, acto que nos ayudara en un segundo paso exigir y emitir opiniones
contrarestantes y fundamentados ante la opinién publica. A partir de este conocimiento
previo se podra, primero participar de igud a igud en las discusones intrinsecas ante
tema de la gedtion integrada dd agua, y segundo eaborar propuestas viables que
incorporen a la mera vida juridica-técnica dd agua la préactica socid, y con eso, la vison
actud dejudiciay equidad.

La segunda parte nos lleva a las edferas de la judicia 'y d pluradismo legad como base de
una sociedad y de sus legidaciones. Tras resumir & gporte de la public filosophy en los
anbitos de la tranformacion de las reglas y normas democréticas, judificaremos
brevemente la necesdad de un reconocimiento de un derecho comunitario, colectivo y
prioritario d agua para los pueblos indigenas. Es a partir del reconocimiento de eta
iguddad de la ley -es decir la ley podtiva y/o la ley consuetudinaria indigena-, que los
nuevos model os sociaes de cohes On integrada comenzaran a efectuarse.
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2.1 Elementosfundamentales de una normativa con respecto a los recur sos hidricos

La necesdad de avanzar conceptudmente en las leyes indigenas naciondes e acuerdos y
tratados internaciondes referidos a un reconocimiento y control del uso que hacen las
comunidades indigenas a sus recursos hidricos, lleva a precisar que la mayor tarea es de los
gobiernos y, desde € punto de visa legd, se centra también en discurrir acerca de la
naturadeza juridica dd dominio de las aguas, y incorporar nuevas normas legdes que
colaboren y faciliten la adecuada gestion de los recursos hidricos (véase Jouraviev/
Dourojeanni, 1999)

En ede sentido, y dguiendo la premisa de pretender fomentar un desarrallo
sugtentable y equitativo de mango dd recurso hidrico, € problema de los derechos
indigenas de agua, desde @ punto de vidta juridico es un tema que adquiere igud que la
variable anbienta una especid atencion.

En efecto, d agua no solo debe ser tratada como un bien econdmico, que radica en
su precio de intercambio y de uso que ofrezca d mercado o fije d Estado, sino que también
tiene un vaor socid, culturd, ritud y ecologico, independiente de su valoracion monetaria.

Y también hay que resdtar que las funciones dd agua no terminan S9lo en la
blsqueda de la satisfaccion de las necesdades de los hombres (agua potable, riego,
hidroenergia), sno que también condituyen un componente esencid de cudquier
ecosstema

Lo anterior lleva a que también en los paises andinos, especidmente en € marco de
las legidaciones ambientdes generales, s adopten criterios de precaucion en rdacion d
agua, y reconozcan € uso y la conservacion de las fuentes de agua en los territorios de las
comunidades indigenas.
Aln no s produce la interrlacion entre dichos cuerpos legdes y los Cadigos de Agua o
leyes generdes de aguas, generdndose un vacio a la hora de implementar y controlar
efectivamente las dispodciones, generdmente de intenciones, que comprenden las leyes
sobre d medio ambiente y las comunidades indigenas.

Este punto adquiere relevancia en este documento, cuando lo que se pretende es
proponer las bases para la formulacion de leyes de aguas mas funciondes y equitetivas dd
punto de vista de la comunidades indigenas. Lo que se requiere es que en las leyes
especides que traan d tema de agua, se incorporen explicitamente las consideraciones
indigenas locales.

Ahora bien, para los efectos de una legidacién de aguas, antes de determinar €
contenido de las normas, resulta necesario aclarar 10 que se busca con dlas. El derecho
positivo™® se congtituye primariamente de normas juridicas que, expresadas en un juicio

*0 |a doctrina juridica instituida establece un modelo de configuracion estatal que supone el monopolio
estatal de la violencia legitimay la produccién juridica, es lo que se llama el "monismo juridico” (Yrigoyen,
2000). A un estado corresponde un solo derecho o sistemajuridico 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 la especializacion 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" (ver cap. 1.2.6) ésta solo es admisible a falta de ley y
nuncaen contrade ella.

No hay duda que en paises pluriculturales, como son los paises andinos, la imposicién de un sdlo sistema
juridico, la proteccién oficial de una sola cultura, religion, idiomay grupo social, ha dado lugar a un modelo
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imperativo de carécter hipotético, regulan las conductas humanes en su reacion con los
demés hombres y buscan € bien comin. En otras pdabras, fijar las intenciones de que se
vadrd d legidador, las cudes deben ser las mismas de la politica de intenciones. La
claridad previa de dlo, muchas veces podra facilitar la aplicacion de las normas juridicas.

También es importante sefidar que las fuentes ddl derecho, como por gemplo la
Condtitucion, los tratados juridicas, las leyes, los decretos adminigrativos, los contratos o
las sentencias judiciales, todas estas normas juridicas presentan un gran caracteridica: su
jerarquizacion. Se establece asl una verdadera piramide entre dlas, en cuya cima se
encuentra la Congtitucion (Cubillos, 1994).

Por eso @ reconocimiento condtituciond de los pueblos indigenas adquiere una
vitd importancia, ya que las condituciones regulan, entre otros aspectos, la organizacion
de Edtado y las potestades publicas, a la vez que se edtablecen los derechos humanos
fundamentales que garantizad Sstema juridico imperante.

Un pedafio méas abgo se encuentran las leyes, como por gemplo las leyes
indigenas o las leyes de agua Ellas expresan normas generdes, que regulan en forma
generd abdtracta la conducta del grupo socid. Y dentro de las leyes se encuentran los
Codigos, que congtituyen cuerpo legdes que regulan de modo orgéanico y completo una
determinada materia
Es d poder legidativo que dicta las leyes, con una mayor 0 menor participacion del poder
gecutivo, en caso de las leyes de aguas entidades como las organizaciones de usuarios o
regantes, y comunidades indigenas no participan en la codificacion, ni cuentan muchas
veces con una deegacion observatorio. Es agui, y no solamente en los escdas
inditucionales inferiores, donde los pueblos indigenas deben paticipar efectivamerte y
gercer influencia para conseguir un mayor reconocimiento de sus derechos de agua
ancedtrales.

Sin embargo, resulta pertinente sefidar que para la gplicacion de las normas, y con
el objetivo de savar las gparentas 0 reales contradicciones entre distintas normas juridicas,
la gplicacion de los Principios Generales del Derecho Positivo es imprescindible. Ello
porque en agunas oportunidades, y volviendo a tema dd mango de los recursos naturaes,
e presentan determinados derechos en pugna, como puede ser € derecho de propiedad
(individud o privada) y la conservacion ambiental o preservacion de derechos indigenas de
aguas. En ta caso, € legidador y gecutor (politico) sSempre razonara en la dptica de la
blusqueda del bien comin, que se privilegia, cud derecho es superior a otro. Y los
derechos indigenas, muchas veces por su poco peso palitico, igua que los derechos
ambientaes, se suden condderar inferior a las leyes "progresistas’ (de mineria 0 de agua,

por g emplo).

En rdacion de conceptualizar las leyes de agua de los paises de la region, es
recomendable tomar dos pasos, primero por € lado de la forma u ordenacion de la
legidacion respectiva, y € segundo, desde € punto de vista de su contenido, en la
perspectiva de responder preguntas tales como ¢gué regula?, ¢qué insrumentos utiliza?,
¢cud es la amplitud de los derechos concedidos a los particulares, y en qué conssten las
potestades politicas?

de "Estado excluyente". En este modelo, la institucionalidad juridico-politico no representa ni expresa la
realidad plural, margina a los grupos sociales 0 pueblos no representados oficialmente y reprime sus
expresiones de diversidad cultural, lingistica, religiosay normativa.
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El andiss de td conceptudizacion se basa en las leyes de vdidez naciond. No
obstante, la comparacion de dlas no se hard de modo esquemaético, ya que la pretensiéon de
ese capitulo es modtrar digtintas formas de regulacién, de modo de congtatar 0 no, S
conceptos como gestion integrd de recursos hidricos, sustentabilidad de recurso, o
propiedad colectivo son recogidos o implementados en las legidaciones, y de ser dlo adi,
el modo en que ocurre.

2.1.1 Lapropiedad de agua, ¢quién la domina realmente?

De acuerdo las cuatro legidaciones examinadas (Ecuador, Per, Bolivia y Chile), se
reconoce respecto del dominio de las aguas € carécter de bienes de dominio publico o
bienes nacionales, esto es, aguellos bienes cuyo dominio y uso pertenece atoda la nacion.

Lo importante de destacar es que € Estado o la Nacion a tener € dominio de bs
aguas lo tiene de modo originario y permanente, es decir, no lo pierde, ni lo debe perder
(Solanes Dourojeanni, 1995).

En los paises andinos, en las disposiciones transcritas, se observa que se recoge la

titularidad dd Estado acerca del dominio de las aguas, pero d mismo tiempo se expresa
que su utilizacion se concede a los particulares mediante un acto de autoridad, generando,
respecto de las aguas un doble vinculo, con € Estado acerca de su dominio, y con los
particulares acerca de su uso y goce.
Ahora bien, en dgunas legidaciones la declaratoria de que las aguas condtituyen bienes de
dominio publico, en & marco dd cud se permiten derechos de propiedad por parte de
particulares sobre las aguas. Las politicas y regulaciones dd recurso hidrico, por gemplo
pueden incluir la transferencia de Unicamente las responsabilidades de digtribucion de
agua entre usuarios hasta incluir la privatizacion de infraestructura o € agua misma, como
demuestra, amodo de iemplo, & caso chileno®?.

Como consecuencia de la titularidad del dominio o propiedad de la Nacion o d
Esado sobre las aguas resulta necesario que se le conceda a los particulares un
autorizacion para su uso o gprovechamiento. No obstante, este doble vinculo es uno de los
problemas importantes d armonizar los diferentes intereses, en oportunidades, en pugna
En todo caso un moddo juridico en cuanto d agua como € chileno tiene muitiple
externdidades, ya que edta fuertemente desbdanceado en favor de la proteccion de
derechos de propiedad (ndividua y privada) sobre la conceson del libre y permanente uso
de agua, que en Chile, por la forma de otorgamiento que se hace de dicha concesién se
convierte en la préctica en un derecho de propiedad (individud o privada) de agua y en
perjuicio de las normas regulatorias (Dourojeanni/ Solanes, 1995). En los paises vecinos
afortunadamente ha surgido un debate sobre las politicas hidricas y la necesaria
paticipacion en la formulacion de nuevas leyes de agua en la region anding, los
movimientos socides y de usuarios (por gemplo organizaciones de regantes) han hecho

®1 Conforme al Cédigo de Aguas Chileno, |as aguas son bienes nacionales de uso publico y se otorga a los
particulares el derecho de aprovechamiento de ellas en conformidad a las disposiciones del codigo (art. 5).
No obstante, tanto |os derechos concedidos por el Estado como reconocidos por éste gozan de una ampliay
fuerte proteccion y estan amparados por las garantias constitucional es respecto del derecho de propiedad. En
el articulo 24, parrafo 19 de la Constitucion Politica de Chile se declara que "los derechos de los particulares
sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la ley, otorgaran s sus titulares la propiedad
sobre ellos'. Es un caso Unico en los paises de region en que se menciona especificamente en la constitucién
esta disposicion y de la cual se acogen, obviamente, |os opositores a cualquier modificacion del Codigo de
Aguas que poseen estos derechos (véase Dourojeanni/ Jouraviev 1999, Hendriks 1998, Gentes 2001).
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propuestas contestarias a los intentos gubernamentales por pretender copiar literamente €
cbdigo chileno geno alaredidad socid y culturaes (véase cap. 3.3.2).

2.1.2 Control y intervencion estatal en la concesion, regulacion y uso del agua

Td como vimos en @ capitulo anterior, como consecuencia de la titularidad del dominio o
propiedad de la Nacion sobre las aguas se conceda a los particulares una autorizacion, en
forma de permiso 0 concesion, para su aprovechamiento. El primer caso, un permiso crea
segin la norma juridica vigente un derecho més trangtorio d agua y con plena liberted
para la autoridad para ponerle término cuando lo estime conveniente. Del segundo caso, la
concesion, emanan derechos més permanentes, y la administracion no puede ponerles
término en forma inoportuno, sno sdlo por d modo y por las causdes que la misma ley
indica (Cubillos, 1994). Mas ain, en casos como € chileno, la autorizacién de
gprovechamiento crea derechos permanentes en los particulares en los particulares no
susceptibles de ser extinguidos por acto de autoridad administrativa. Ete punto puede ser
visto como ventgja o desventgja para los pueblos indigenas, veremos esto més ade ante.

Ahora, ¢qué significa eso de tener un derecho de agua, de ser concesonario de un
bien agotable? Qué derechos y obligaciones tengo por ser titular de derechos para usar €
agua? Trataremos de descifrar @ lenguge juridico-técnico para destacar los derechos y
obligaciones mas elementales de un titular de agua.

Los juridicos en € tema del agua separan entre derechos primarios y secundarios,
y en torno a ellos se producen las diferencias entre |as diversas legidaciones.

El primer derecho que se les concede a los particulares es € de aprovechar las aguas, esto
es, savirse de dlas, usarlas y gozarlas en términos juridicos. Td uso y goce dependera de
la extendon -mediante medicion volumétrica, por gemplo y de la categoria -derecho
consuntivo o0 no consuntivo, por gemplo- de la concesion.

El segundo derecho de orden primario es la poshilidad de que se condituyan
servidumbres para facilitar € uso de las aguas. ¢Qué son las servidumbres? Las
servidumbres son un tipo de cargas 0 gravamenes que e le imponen a determinados
predios, independiente de su duefio, a fin de que € gercicio de los derechos de uso o
gprovechamiento de un tercero pueda hacerse efectivo, necestando para dlo imponerle d
duefio dd predio una obligacion de permitir ciertos hechos. Las servidumbres pueden ser
de tres tipos. naturdes, legdes o voluntarios. Es decir, servidumbres naturdes son, por
gemplo predios inferiores que reciben agua de un predio superior Sn que la mano dd
hombre contribuya a €lo. Una servidumbres legd, S bien no emanen de la naturdeza de
las cosas, pueden resultar necesarias parad gercicio del derecho a aprovechar las aguas.

Aqui hay que edtar dertas, ya que exisen badante diferencias en las legidaciones
de aguas. Mientras dgunas regulan las diversas sarvidumbres legdes de manera exhaudtiva
(como la chilena), otras sSmplemente las enuncian, probablemente por cuanto se
encuentran definidas en otros cuerpos legdes, como por gemplo en Codigos Civiles
(Solanes y Dourgjeanni, 1995). En otras paédbras, las servidumbres legaes, son, en
consecuencia forzosas para @ duefio del predio, es decir se les impone aln en contra de su
voluntad. No obstante, & que soporta la servidumbre tiene derecho a que le indemnicen de
los factibles dafios y perjuicios que se le ocasionan.

Findmente existen las servidumbres voluntarias, que se establecen previo acuerdo de las
partes interesados, no estando ninguna de ellas obligadas a contratar, existiendo una
libertad plana parafijar los términos de ta convenio.
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Respecto a los derechos secundarios, se plantean mayores diferencias entre los
paises de la region, en especid d cambio de destino de las aguas, a la trandferencia del
derecho de usos 0 aprovechamiento, y a no uso de las aguas por un tiempo determinados.
Primero, un cambio de destino d agua, no se permite en paises donde € control edtata
sobre las aguas es més edricto, y sobre todo donde existe mayor planificacion y
fiscdizacion de degtino de las mismas, d cud s determina en € acto concesiond. Sin
embargo esto no excluye, que hay disposiciones de los derechos de aprovechamiento, es
decir, la poshbilidad para los titulares de un derecho de agua de cederlo o cambiar su forma
de uso. Es decir, en generd, cuando la concesién de aprovechamiento de aguas no esta
supeditada a un objetivo especifico, puede libremente engenarse, incluso para un uso
diginto para€ cua fue concedida

¢Qué quiere lograr € fisco con esta medida?

El objetivo es claro: con elo se pretende crear un mercado de derechos de agua. S
bien € mercado de derechos de agua esta considerado entre algunos especidistas del tema
una buena dternativa de politica para optimar € uso de recursos hidricos justamente para
traspasar las aguas de riego a las necesdad de la urbe hay que tomar en cuanta varios
elementos reguladores (véase Solanes, 1998). Por gemplo, la reasignacion no debe
perjudicar a otros usuarios, hay que fijarse en un uso efectivo y beneficioso y la admison
de la transferencia tiene que ser autorizada por € estado, y findmente, se debe disefiar e
integrar la viSon de gestion integrada del recurso con le que se evita 0 se reduce las
externdidades como la especulacion y monopolizacién de derechos no usados, o los dafios
mediocambientales con derechos ma usados o no controlados (Bauer, 1997). Ademas dd
gran peligro de la desntegracion de la gedtion indigena-campesina d interior de los
sstemas de uso de agua, y la descompaosicion de la gestion y organizacion existente, entre
otros.

El tema de los mercados de agua en América dd Sur es aln incipiente. Exigen
zonas donde € fuerte desarrollo de los sstemas de riego se ha hecho con prohibicion
absoluta de transferir derechos, y otros paises como Chile- donde se permite la
trasferencia de derechos, con d riesgo de que los pequefios usuarios 0 comunidades
indigenas pierdan sus derechos. En ambos casos € tema de la equidad y las prolijas de
orden publico, socid y ambiental que se detdlan en otros paises (Alemania, Holanda o
Norteamérica) se han dgjado de lado. Incluso € Cddigo Chileno ha sido criticado por tener
una "fala critica en su légica econdmica de que los derechos de aguas son gratis' (Solanes/
Dourgjeanni, 1995:34), ya que los derechos son tranderibles libremente vy
incondicionados, 1o que ha creado una dtuacion de privilegio en favor de un grupo
reducido, cuya consecuencai es que una importante porcion de los bienes naciondes de uso
publico de facto han dgado de ser funcionamente taes (véase Dourojeanni/ Jouraviev,
1999).

Para € caso de los pueblos indigenas, como un sector pobre y marginado de la
poblacion, hay principdmente dos opciones 0 se edtablecen derechos comunitarios y/o
colectivos) de uso prioritario, inembargables e indienables, pero fuera de un sstema de
mercados de agua, 0 Se reconocen y se protegen los derechos y usos consuetudinarios
como un derecho constitucional de propiedad, dentro de un sistema de agua.

Ahora bien, es indispensable @ punto de que en casos en que se prohibe la
disposicion dd derecho de usos o de agprovechamiento, la engenacion de éste y, por
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consecuencia la caducidad de la concesion otorgado. Quiere decir, no puede ni debe haber
derecho que no se usa (efectivo y eficientemente) o que mal se usa (que dafia o perjudica a
terceros y sus respectivos derechos o su hédbitat) (véase GonzdezVillared y Solanes,
1999).

Egte es punto clave, ya que d otorgarse una concesion, en definitiva es la posbilidad de
que una persona utilice las aguas, no edtando obligada para elo. No en todas las
legidaciones - por gemplo la chilena- se sanciona la no utilizacién, por gemplo con la
caducidad de la misma Es absurdo y irreciond, de un punto de visa de desarrollo
equitativo y sogtenible - ya que @ agua es un recurso escaso y de dominio publico- que
exisen recursos de todos que no se aprovechen equitativa y beneficiosamente, ta como
indicamos anteriormente,

Ademés la practica sociad permite sostener que la posibilidad de cesdn de derechos
de aguas, no asegura -ya que € control y los reclamos son insuficientes y mangados
mayoritariamente fuera de la ley de aguas- que a los terceros no les afecte € gercicio de
us propios derechos, ni tampoco d Sstema ambientad, cuya legidacion apenas s
encuentra fiscdizada hasta @ momento. Es indispensable recalcar que € beneficiario con
e tragpaso debe indemnizar a los afectados, o bien, s @ dafio o la dteracion ecoldgica
fuerainaceptable, se deberia prohibir € traspaso.

Llegamos a un punto centrd de planteamiento juridico sobre los derechos de
aguas. ¢cudes son las obligaciones de un titular?, ¢cudes son las nuevas variables en la
temética del agua? Cubillos (1994) recdca con razon que la historia de la propiedad es la
historia de sus limitaciones. El caso de las concesiones de uso de agua es y debe ser un
buen gemplo paradlo.

Principdmente hay dos tipos de obligaciones en Sstemas gestionados por €
Egtado: obligaciones respecto de otros usuarios, y obligaciones respecto a sujetos
interminados.

Los primeros obligan a € o los usuarios de proteger la posihilidad de gercer su derecho de
uso, ya sea en caidad, en cantidad, en disponibilidad en € tiempo (turnos o horas) y en d
lugar 0 posicion que se aceptan. Al mismo tiempo lo obliga a mantener en buen estado de
operacion las ingadaciones que facilitan @ uso de las aguas, con é objeto de perjudicar €
uso de terceros, ni ocasionar dafios por destruccionesy desborde de agua

Pero también la participacion de los titulares de uso de agua en organizaciones de usuarios
les impone ciertas obligaciones - por gemplo, de no causar dafios a terceros- que derivan
de su condicion de miembros de una entidad colectiva

Las obligaciones a sujetos indeterminados, aunque se trata de un término juridico poco
explicito, aborda todas son aguedlas obligaciones cuya proteccion no Se encuentra
directamente vinculada a una persona en paticular, Sino que responden a intereses cuya
tutela le interesa a una pate o toda la colectividad, o bien, a un grupo humano que
condituye, aunque para ese s0lo efecto, una asociacion de hecho. Ejemplos hay muchos.
La poteccion de los recurso naturdes, ya que se plantea la conservacion como un requisito
indudible para poder permitir @ desarrollo de futuras generaciones. En consecuencia la
proteccion hidrol égica responde a un interés colectivo, presente y futuro.

Las legidaciones en generd toman en cuanta ese punto imprescindible y se
incorpora cada vez méas en la regulacion de los recursos naturdes. Lo que fdta, dn
embargo, es que e edtablecen y vinculan la proteccion y conservecion dd recurso hidrico
y las referencias d ambiente en general con derechos y deberes colectivos 0 comunitarios.
En &eas dd control de la contaminacion, de la ordenacion en @ uso de los espacios, o la
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gestion del patrimonio de los recursos naturales, € agua, como parte intrinseca de los
ecosistemas, @ agua no s6lo se comprende con destino para la poblacidén, sno que también
para € necesario desarrollo de las actividades que permitan un capacidad productiva y
equitativa de una zona determinada.

Podriamos plantear que la preferencia en agunas legidaciones absoluta por un uso
poblaciona o indudtrid excluye en la préctica a otros usos (y grupos de usuarios) y hace
inviable e insogtenible @ funcionamiento de sistemas productivos. Los pueblos indigenas
son de los primeros en sufrir |as externdidades de dichas preferencias md dirigidas.

Findmente nos resta € tema de la intervencién estatal en laregulacion y € uso de
los derecho a agua. Es quizés este tema en donde se requiere mayor flexibilidad (en
términos  de intervencién en ambitos socioculturaes digintos a la norma establecida) pero
también rigor (en téminos edrictamente juridicos de control, supervison y sancion) a
objetos de adecuar la legidacion de aguas a las condiciones de cada pais de la region, tanto
geogrdficas, como ambientdes, dd ddema legd (eficiencia y eficacia), énicas,
presupuestarias, politicas, etc.

En efecto Ultimamente se ha planteado que d megor nive de gedtion integra para
los recursos hidricos es a nivel de cada cuenca, como ha ensefiado ya la experiencia en
Europa, principdmente en Espafia y Francia (Dourojeanni, 2000). No obgtante hasta la
hora hay un gran lisa de temas pendientes y relevantes para meorar la capacidad de
gestion dd uso muitiple dd agua y la gedtion integrada de agua y € medio ambiente.
Algunos autores hablan incluso de una crisis de gobernabilidad en la gestion integrada del
agua para toda Améica Latina (véase Dourgjeanni, 2001a, b). Las exigencias se dirigen
hacia una reordenacion de las politicas plblica Expertos internaciondes como
Dourgjeanni (2001b:30;31) recomiendan que:

"...los gobiernos de la region no sélo deberian preocuparse de que los grandes inversionistas se
sientan atraidos por mayores facilidades, franquicias y garantias para invertir en la mineria o la
captacién de energia, petrdleo o agua. Mas bien, deberian tratar de identificar |as medidas necesarias
para gue parte de los ingresos que generen esas inversiones se invirtieran en el mejoramiento de la
produccion rural y urbana local, protegiendo los recursos productivos naturales y el ambiente en
general a través de planes de manegjo productivo. El desafio consiste precisamente en descubrir
cOmo pueden complementarse los actores productivos, para contribuir a la sostenibilidad ambiental
deun sistema."

En este excenario @ estado generdmente s ha reservado facultades de solucion de
conflictos entre usuarios y otras que dicen reacion con asegurar una distribucion de flujos
de cantidad de recursos, y fijar en su caso la oportunidad de uso, y mas recientemente con
e mantenimiento de la calidad ddl recurso.

Uno de los principdes modos de regular € uso del agua es indicar que € gercicio
de la propiedad (antes indicada), incluyendo la propiedad sobre @ derecho a usar & agua,
supone como restricaion la funcon socid de la misma, la que induye la funcion ambientd.
Para dlo, junto con las preocupaciones de la cantidad, en agunos paises, s faculta d
Estado para crea zonas protectoras de los cursos de agua, en las cuaes se pueden restringir
o prohibir & desarrollo de actividades en taes cursos. O sea, @ edado otorga
(concesiones), adminidra (en la planificacion y gestion), participa (en la trasferencia) y
restringe (en la proteccion o preservacion) un derecho de uso a agua. Es por eso, qle las
legidaciones entre los requisitos de cudquier solicitud de uso de agua deben indicar €
destino de las mismas.

Por € contrario, las legidaciones que no vinculan € destino de las aguas d otorgamiento
de derechos de uso o de aprovechamiento, pueden llegar (y de hecho llegan) a caos de que
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se soliciten derechos de gprovechamiento con € objeto de acaparar las disponibilidades de
agua que tenga una fuente determinada, a fin de que se comercie y especule con los
derechos de aprovechamiento, una vez que dichos sena 2

Ello lleva a reflexionar sobre € Ultimo punto de las normas, € de la transtoriedad
0 permanencia de las concesiones.

En € capitulo anterior se indicd que las aguas en generd condituyen bienes naciondes de
usos publico, y que su aprovechamiento se concede a los particulares mediante acto de
autoridad. Se indico, iguamente, que en generd los derechos no son permanentes y son
susceptibles de extinguirse por diversas causes.

Ahora bien, la procedencia de que se otorguen derechos "eternos’ a los particulares sobre
recursos de "propiedad naciond" o sea publica puede incluso cuedtionar y debilitar, a lo
largo, & dominio & poder féctico dd Estado.

En los paises donde elo sucede -como en Chile-, generdmente se producen Stuaciones de
ecasez del recurso, acgparamiento y monopolizacion de los derechos de agua, y
consecuentemente para una implementacion de las politicas nacionades hidrologicas se
requeriria expropiar derechos de aguas, |10 que en la practica llevaria a un gasto
insoportable del fisco, con neces dades mas acosantes.

Es por dlo que, y coherente con la incorporacion de nuevas variantes a tema
hidrico que primero, debe ser posible caducar las concesiones cuando los titulares de dlas
no cumplen con las digposiciones que regulan € gercicio de su derechos y segundo, cabria
que andizar la poshilidad de que & estado, sn despojarse de sus facultades de regular de
modo marco d uso de los recursos naturales, delegare y capacite en los propios usuarios e
interesados |os mecanismos de administracion de los recursos™.

2.1.3 Laparticipacion delosusuariosen laregulacion dela gestion de aguas

La participacion de los usuarios en la gestién dd agua se da preferentemente a nivel de la
unidad territorid de gedtion. En generd, la participacion de los usuarios es bastante
precaria, y s0lo en aquellos paises - como Per(, Bolivia o Ecuador- donde existen niveles
locdes de gestion se observa, principdmente a nivel de los distritos de riego, un mayor

2 Es evidente que eso es una situacién que se ha presentado en el caso de Chile. Ello ya que la concesién de
derechos de aprovechamiento no esta ligado a demostrar la necesidad de la misma, ni menos a indicar €
destino de las aguas otorgadas (véase Dourojeanni/ Jouraviev 1999, Gentes 2001).

%3 El caso de Espafia es ilustrativo. La maxima autoridad en materia de aguas es el Ministerio de Obras
Publicas y Urbanismo, existiendo ademas como 6rgano consultivo de alto nivel el Consejo Nacional del
Agua, integrado por representantes de todos los sectores interesados, y que le corresponde como funcion
principal emitir opinién acerca del Plan Hidroldgico nacional y de los planes hidrolégicos de cuencas, los
cuales son aprobados por las Cortes espafiolesy el gobierno, respectivamente.

A su vez, los organismos de cuencas, llamadas Confederaciones Hidrogréficas, se constituyen como
entidades de Derecho Publico con personalidad juridica propia y distinta de la del Estado y ©n plena
autonomia funcional. Sus funciones més importantes son la de proponer el plan hidroldgico de la cuenca, asi
como readlizar su revision y seguimiento, administrar y controlar €l dominio piblico hidréaulico, proyectar,
construir y explotar las obras e su respectiva cuenca, otorgar las autorizaciones y concesiones, cumplir
labores de inspeccién y vigilancia, realizar foros, estudios de hidrologia, informacion sobre crecidas y control
de la calidad de las aguas y prestar servicios técnicos. De la somera descripcion anterior, y obviando la
situacion que se produce respecto de las comunidades autdbnomas, se observa que el Estado se reserva la
funcion de definir los objetos nacionales en materia hidrica, pero la gestién de los recursos de la cuencay la
implementacion de los planes, tanto nacional como de cuencas, recae en las confederaciones hidrogréficas.
Sin embargo ello supone contar con los recurso técnicos humanos y monetarios para poder ejercer las
facultades y potestades que se otorgan por la ley (para un mayor andlisis véase Cubillos, 1994, y €l Boletin
Oficial del Estado, coleccion textos legales, Ley de Aguas. Madrid, 1992,
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grado de participacion en la operacion, mantenimiento, desarrollo y uso raciond de los
recursos hidricos. Alli también exigen juntas arbitradoras que resuelven conflictos entre
usuarios por € uso de las aguas entre dlos, con caracter vinculante, ayudan a diviar €
labor judicid alos organismos centrales (CEPAL, 2000).

A continuacién veamos los mecanismos de participacion de los usuarios en los
paises del presente estudio. Para eso nos serdn de gran utilidad los Informes Nacionaes
sobre lagestion del Agua, que emana cada pais anud mente:

Ecuador

El uso de agua en & Ecuador es, 9 cabe € término, universad, puesto que en teoria todos
los habitanes dd territorio son, de una u otra manera, usuarios del agua en una o muchas de
sus formas.

A los usuarios se los podria cladficar de la Sguiente manera: personas naturaes, personas
juridicas, juntas de agua, directorios de agua, empresas municipales, empresas cantonales,
empresas provinciaes, corporacionesy empresas el éctricas.

La participacion rige segun la ley; por gemplo para los usuarios del agua para riego
eda regulado en d “Reglamento para € reconocimiento juridico de las organizaciones de
usuarios de los sstemas de riego a cargo de las corporaciones regiondes de desarrollo.” El
tramite que deben seguir la organizacion de usuarios es la gprobacion de estatutos que lo
redizaran ante la Corporacion regiond de Desarrollo quien a su vez emitira  un informe a
la Secretaria General del CNRH.

De esa manera, y cumplido con todos los documentos de la solicitud, hasta fines del
aho 2000 una totalidad de 21 proyectos publicos de riego han sdo traspasados a
asociaciones de usuarios de agua para riego, bgo la iniciativa de las Corporaciones
regionales de Desarrollo y con aportes de la Unidad Ejecutora de Proyectos y € proyecto
de Adgtencia técnica en riego dd MAG, con fondas del banco Mundid, y se espera que en
e futuro 36 sistemas adicionades sena transferidos (Gaarraga- Sdnchez, 2000: 54).

Pera
La participacion de los usuarios en la gestion de los recursos hidricos, a nivel de areas
irrigadas, esta regulada por |os siguientes dispositivos:

- la Ley Generd de Aguas (at. 44) que sefida que “la autoridad de aguas en
coordinacion con la Junta de Usuarios y con las autoridedes de la region Agraria
correspondiente  formulard los planes de cultivo y riego teniendo en cuenta las
redlidades hidroldgicas y agrondmicas de Didtrito”;

- d DS 037-89-AG denominado Reglamento de organizacion de usuarios, que dispone
las obligaciones y derechos de los usuarios de agues, la conformecion de las
Comisiones de regantes y sus Organos de gobierno y; la conformacion de las Juntas de
Usuarios y sus érganos de gobierno:

- d DL 653, capitulo Ill, Art. 59 y 60, que establece la obligatoriedad para que los
usuarios de aguas de cada Didtrito de Riego se organicen en Comisiones de regantes
con personeria juridica para cada sector o subsector de riego y en una Junta de
Usuarios para cada Didtrito de Riego, inscribiéndose en un padrén para hacer uso del
aguay pagar latarifa por unidad de volumen y

- El DS 048-91-Ag, Titulo V, capitulo 11 y 1l que establece la necesidad de contratar a
un Gerente Técnico por parte de las Juntas de Usuarios, especidizado en hidraulica y
mang o del agua, sefidando sus funciones (véase NUfiez Timoteo, 2000).
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Bolivia
L os usuarios pueden ser distinguidos segun la forma de uso dd agua:

a) Uusos consuntivos: uso agricola, minero, industrid y doméstico
b) usos no consuntivos. uso hidroe éctrico, medioambienta y recreativo

Con la introduccion de las Superintendencias del SIRESE (1992) se abrié una puerta
para candizar las demandas de los usuarios y poblacion en generd, cada Superintendencia
cuenta con una Oficina de Defensa dd Consumidor (ODECO) que 9 bien tiene
restricciones para efectivizar los reclamos, ha facilitado la participacion de la poblacion en
la toma de decisones.. Por otro lado se han creado foros y organizaciones, especidmente
ambientales que recogen las aspireciones de una pate de la poblacion y participan
activamente en la revison y la edructuracion dd sitema normativo de pais (véese
CGIAB).

Por otro lado la gprobacion de la ley dd medio Ambiente (1992) y sus reglamentos en
1996 establecié mecanismos de participacion de la poblacion a través de consultas publicas
en e proceso de Evduacion de Impacto Ambiental, especiamente para aquellos proyectos
cladficados como de “dto impacto — categorial” (Mattos/ Crespo, 2000).

Chile

Los usuarios se encuentran organizados en didtintos tipos de organismos, dependiendo de
la fuente y @ uso que se haga de los recursos hidricos. Son estas organizaciones las que
adminigran y didribuyen las aguas, cumpliendo la DGA una labor de intuicion generd y
regulacion. Estas organizaciones, en la busqueda del uso conforme a derecho dd agua por
pate de sus miembros, pueden cobrar derechos 0 cuotas para la construccion,
mantenimiento y administracion de lainfraestructura de reparticion del agua.

Los digtintos tipos de organizaciones de usuarios son:

- Juntas de Vigilancia: organizacién de usuarios que agprovechan aguas de una misma
corriente superficid, con € fin de adminisrar y didribuir las aguas sobre cuyos
miembros tengan derechos, explotar y conservar las obras de gprovechamiento comdn,
entre otros fines. Como sus atribuciones giran en torno a los cauces naturdes, también
tiene funciones como la declaracion de de los recursos, pudiendo reasignar las
aguas seguin lo estime su directorio;

- Asociaciones de Candistas que son grupos de usuarios que son responsables de la
administracion de la infraestructura primaria como embalses y candes, y poseen
personalidad juridica

- Comunidades de aguas que, en d fondo son idénticas a las anteriores, aun cuando no
poseen personalidad juridica;

- Comunidades de obras de drenge condituye € grupo de usuarios que agprovechan
obras de drengje 0 desaglie en beneficio comun.

Aln cuando debe consderarse que las organizaciones de usuarios existentes, en
generd, han sdo eficaces para cumplir su rol, debe reconocerse que presentan agunas
limitaciones que pueden entrebar su acciorar. En efecto, por gemplo, la legidacion chilena
no digingue una participacion segmentada de usuarios de derechos consuntivos y no
consuntivos, en las Juntas de Vigilanciay de eda forma, por gemplo, un gran usuaio
hidrodéctrico en un rio puede tener derecho a dominar la gestion de una determinada Junta
de Vigilancia (Brown/ Sadivia, 2000).



48

2.1.4 Laequidad, flexibilidad y sustentablidad de la gestion del agua

El agua es un recurso escaso vy finito. En € mundo de hoy, un problema agudizante es la
competencia por € agua entre digtintos sectores de actividad, y bascamente entre grupos
con poder diferencid. A partir de esta base, se observa que ciertos grupos o sectores tienen
més poder que otros. Globdmente y anuamente, la agricultura acgpard un 69% de agua
dulce, la industria un 23% y € consumo domeéstico un 8% (Larbi, 2000). También en la
conferencia de Paris (marzo de 1998) se sefidaba que los monopolios de distribucion del
agua deben ser supervisados o regulados a fin de evitar que la sociedad de digtribucidn
correspondiente pueda abusar de sus disposicion. De hecho, en muchos paises dd sur, la
privatizacion de los servicios publicos desde 1985 esta impuesta por los organismos de
préstamo internaciondes, d mismo tiempo gran pate de las poblaciones no estén
satisfechas, ya que la pobreza Sgue aumentando.

Hay grandes movilizaciones de los organizaciones de usuarios en contra de edta
"mercantilizacion” del agua, para, nuedtra region las manifestaciones de Cochabamba han
exigido que € agua no esté controlado por € "mercado" y que € estado guarde sus
responsabilidades con € fin de proteger a una poblacion desabastecida®.

De hecho, é mercado acentla y exacerba la problemética del agua de los pequefios
usuarios y pueblos indigena-campesinos debido a una competitividad desenfrenada, la
primacia de la rentabilidad, a la carrera en la formacion de poderosas redes financieras e
industridles gigantes a escda mundid que contribuyen a envenenar las luchas econdmicas
e incluso geopaliticas entre los paises por € dominio de los recursos naturaes. Pero,
también hay que subrayar las responsabilidades de los Estados Nacion a este respecto
debido a papd de la soberania territorid absoluta, ddl menosprecio del principio de la
comunidad de interés, y findmente dd menosprecio dd principio de utilizacion equitativa
y sogtenible y razonable del recursos.

En otras pdaoras, la gestion y normatividad del agua esta también vinculada con
una éica locd, naciond y globd de fomentar una trangparencia en las leyes, la gedtion y
en e pacto de contratos. El agua es crucid en € gercicio de la "subgdiaria activa', en la
toma de decisones a y con la base. El agua es una necesdad humana vitd, para d
conjunto de la biosfera, por dlo deberia otorgarsdle a la categoria de derecho -como lo hizo
recientemente la nueva conditucion de Sudafricaa cumpliendo en esto € derecho
internaciona que consdera, tras la Conferencia de las Naciones en Dublin en 1992, que €
agua es un bien econdmico cuyo acceso es un derecho fundamental®.

Varias indituciones como la CEPAL o d World Waich Inditute reclaman una nueva
ética dd agua que cambie las cosas, Igos de conceptos y elementos normativos como e
compartir' o los stakeholders o "d agua es asunto de todos' tan gpreciados por € Consgo
Mundid de Agua y por organismos sSmilares. ES necesario trascender estos conceptos
normativos vecios para permitir a los més pobres, a los pueblos indigenas marginados y
desincorporados y a agudlos que redmente "tienen sed” de expresarse, capacitarse y
decidir empowerment). Es de este modo como podria permitirse la gparicion de una ética

>4 Véase Fuente, Manuel de la/ Seifert, Ana Marfal Villareal, Frida: Bolivia: el reto social del agua, en Le
Devoir, Montreal, 17 de julio de 2000.

%5 Principio 4 de la declaracion final de la Conferencia sobre el Agua y las Perspectivas de Desarrollo
Sostenible. Dublin, 1992.
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de la ley (de %uas), de la judicia y de la responsabilidad politica integre y indde una
solidaridad global®®.

2.2 Lasesferasdelajusticiay equidad en la proteccion de los der echos indigenas
sobrelosrecursos naturales

Sn duda, las leyes indigenas naciondes antes comentadas condituyen un avance en €
reconocimiento de derechos indigenas. Sin embargo, en lo esencia sigue sin reconocerse a
través de dla d derecho consuetudinario (loca) de los pueblos indigenas como un derecho
activo, gplicado y aplicable. También resdta € contraste que ha exigtido y sigue existiendo
entre d avance en eda materia a nived internaciond y € cuad estancamiento a nivel de
algunos paises de laregion (Aylwin, 1997).

El reconocimiento de estos derechos, y por tanto, dd plurdismo juridico en €
interior de un pais, no condituye una tarea facil ni tedrica ni practicamente. Pasa por €
reconocimiento y la aceptacion por parte de las sociedades de los paises en la region que
primero, de que efectivamente hay una diversdad énica y culturd en d pais que ha sdo
en gran medida negada; segundo, que edta diversdad dgnifica un gporte intrinseco a la
cohesiéon ocid y naciond y no un amenaza a la unidad, y tercero, para lograr la diversdad
cultural hay que cambiar las reglas de juego, utilizando @ derecho naciond (en conjunto
con sus legidaciones naciondes como la del agua), no como herramienta que acelera d
proceso de homogeneizacion, sno como insrumento que hace posble avanzar hacia
esferas dejudticiay equidad entre sociedad naciond y pueblosindigenas.

Ahora también hay que macar una nueva tendencia en las formas de
intervenciones "estatdes’ en los paises de la region desde los afios ochenta®’, no solamente
en e temaindigena, sno también en &eas como laeconomia o € medio ambiente.

En las sociedades neoliberaes lainoamericanos esta nueva indituciondidad se
caracteriza por una combinacion de inicidiva privada y subsidiaridad plblica en las &eas
de economia y sociedad, lo que las Condituciones actudes garantizan mediante la
extensgon y fortaecimiento tanto de los derechos privados como ddl Poder Judicia. Las
legidaciones de agua son un muy buen gemplo para esta "coheson publico-privadd’ en
meaterias juridicas.

Uno de los resultados importantes de la nueva indituciondidad bgo ordenes
edrictamente neoliberdes, a tener presentes en una edrategia juridica indigena, es d
cambio trascendente en la reacidon judicid-adminidrativa Hoy en dia d poder judicid
tienen una responsabilidad mas activa y més independiente en d control de la
adminigtracion, sobre todo en materias de derecho de propiedad. EI mecanismo juridico
més importante a respecto es € recurso de proteccion, mediante @ cua cualquier persona

%6 Esta otra cara de una "globalizacion invertida® (Larbi, 2000) promueve una nueva sociedad justa e
equitativa e ahorradora del agua, cuyos principios para la gobernaacién y lalegislacion queremos incorporar
enel ANEXO |l deéstetrabajo.

>" Por gjemplo la Constitucion Politica Chilena de 1980 es ejemplar para el nuevo rol protagénico del Poder
Judicial. Este rol nuevo se basa en el temor y rehuso de los constitucionalistas del 80 frente al "estatismo” y
su intervencion en muchas areas de la economia y la sociedad y formaba parte del redisefio neoliberal del
pais. Hoy dia, la institucionalidad vigente ha puesto el pais en un posicién intermedia entre la tradicion
anglosajona -un fuerte rol judicial en materias de politica publica- y europea continental -subordinar el poder
judicial a los demas poderes del Estado. Los procesos de reformas judiciales estan avanzando debido ala
caducidad normativa y reguladora de muchas legislaciones. La grandes tradiciones juridicas antes
mencionadas toman un rol activo en este proceso de ordenamiento legal, asi que por ejemplo el nuevo
derecho de procesamiento penal que ya se aplicaanivel experimental en algunas regiones fue asesorada por
jueces y especialistas alemanes, y en rigor se trata de una copia sofisticada del derecho de procesamiento
penal aleman actual.
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puede recurrir a las Cortes de Apelaciones para reivindicar  cumplimiento de leyes, o de
determinados  derechos  condtituciondes cuando estén amenazados por  actos
administrativos, o de particulares’® (Toledo Llancagueo, 1996).

Hay agui una opcion para los pueblos indigenas de incorporar su derecho
consuetudinario como un eemento fundamentd de una normativa, para luego ser
representado  "legdmente” en la jurisprudencia naciona. En una indituciondidad td,
muchos asuntos anteriormente ignorados, llegan y llegaan d dgema judicd y la
judicatura tendra a menudo que entrar a fondo en dlos, en la funcion de zanjar conflictos y
trazar la frontera entre derechos y deberes.

Y, finAmente, los gobiernos de turno, la administracion, no pueden ir més dla de lo
que la legidacion les mandare cumplir en materias de proteccion de derechos indigenas y
promocion dd desarrollo. Pero tampoco pueden no cumplir o que las leyes y la
Constitucion establecen.

Los sstemas normativos de los pueblos indigenas andinos son construcciones
culturales cuya vigencia revela Sin duda su eficacia para la regulacion y @ control socid, y
su capacidad para adecuarse a los procesos sociales (Sierra, 2001). Son, a grandes rasgos,
ssemas normativos contempordneos, dinamicos, con una enorme cgpacidad paa
incorporar lementos nuevos y para renovar y cambiar sus tradiciones, y ante la expresion
de supervivencias prehigpdnicas que suden ser vidas como atavicas, los Sstemas son
producto de una historia de dominacion ante la cud han tenido que responder, adaptarse o
resgir. Ego explica la actud hibridez culturd de los pueblos indigenas y sus “edrategias
de entrar y sdir de lamodernidad” (Garcia Canclini, 1992).

Los pueblos indigenas han debido adecuarse a las digtintas Stuaciones mostrando

una importante ductilidad para retomar, sin por elo dgar de reproducir l6gicas y modelos
culturdes que los caracterizan y que remiten a matrices culturdes también histéricas.
Estamos, sin lugar a duda ante sSstemas normativos diferenciados™, distintos y por
consecuencia subdternos de la sociedad dominante que se han condruido en interaccion
estrechay conflictivacon € derecho edtatal.
La logicas culturdes de los sstemas normativos en América Latina han sdo impactadas
por € derecho dominante, colonia primero y republicano después, 10 que genera una serie
de contradicciones y tensones. Es de destacar € peso del colectivo sobre los individuos, d
igua que en otros Sstemas normativos vigentes en d mundo, como los derechos humanos,
lo que no sgnificaque € individuo deje de ser protegido por € sstema

2.2.1 Algunas consider aciones sobre democraciay pluralismo legal: un debate entre
sistemas de normasy construcciones sociales

El tema de la judticia (de la ley de y para todos) es primordia en aspectos socides.
Y en este sentido no se trata solamente de reconocer € derecho o los derechos dd "otro”,
en este caso de los pueblos indigenas, sino reconocer la igualdad de derecho dentro de un
discurso dela diferencia (Taylor, 1993).

%8 Asf por ejemplo constala Constitucion Politica de Chile en su art. 20.

%9 Hablamos de sistemas normativos diferenciados, ya que no estamos ante un solo sistema juridico, lo cual
depende del contexto y de la historia particular de cada pueblo, de ahi que no es 1o mismo hablar del derecho
aymara que del derecho mapuche o del derecho de los Rapa-Nui.
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Todos los discursos de demanda de reconocimiento de las minorias énicas paten dd
principio (juridico-socid) de la iguadad de derechos de todos los ciudadanos y hace
derivar de d una politica de la diferencia®.

B principio de igualdad, en todo caso, es negado por una cultura euro, o bien,

etnocéntrica, fortalecida por € liberdismo, que gerce como ingtancia cegadora frente a las
diferencias (difference-blinder) (Ibid: 68). El caso de las aspiraciones autonomistas de la
provincia canadiense de Quebec muestra como es llevada a cabo una politica culturd
activa, en d sentido de la admision de metas (derechos) colectivas frente a los derechos
individudes. Esto puede traer consigo, por una parte, libertad de accion y limitaciones
paticulares (leyes linglidicas), como también puede llegaer a condderarse como
discriminatoria en relacion a los derechos individudes®. En cuaquier caso, una politica
como ésta se sogtiene en @ principio de abrir una determinada posibilidad a una poblacion
exigente.
Taylor (1993:90) contrgpone a los modelos democréticos actuales @ discurso de la
diferencia, donde se recoge la aspiracion de los distintos grupos a la sobrevivenciay no a
la disociacion. Tiene una meta colectiva pero, como consecuencia lleva también a una
modificacion cas inevitable de las leyes, cuya vaidez quedaria circunscrita a los diferentes
contextos culturdesy reconozcad igud vaor delas culturasy sus respectivos leyes.

Oponer a la palitica de la iguadad una politica de la igualdad de derechos tiene

diversas consecuencias. Estas vaden en primera linea para la identidad de las personas a
raiz de un canon educativo transformado, en € sentido del respeto y no en la forma de una
solidaridad sobrepuesta.
En dintess, deben lograrse nuevas formas de convivencia activa con otras culturas - en
todo € mundo y d interior de cada sociedad -, de acuerdo a las cuaes debe reformularse €
vaor relativo de cada cultura paticular. El punto de partida para una politica de igualdad
de derechos para las minorias es la indispensable orientacion del derecho individud de
acuerdo alas necesdades colectivas.

Clavero (1994:124) adhiere a los postulados de Walzer y Taylor cuando, en
rdlacion d derecho de las comunidades indigenas, sodtiene que d individuo tiene €
derecho a una cultura, cuya expresén puede ser de carécter colectivo y que, como
consecuencia légica de dlo, ese derecho a una comunidad cultura se pueda trandferir a una
comunidad culturd como colectivo. Este gercicio juridico prepara d mismo tiempo un
nuevo nivel de conflicto entre los derechos individudes y los colectivos que, en cudquier
caso, e encuentraen laldgica de unainterpretacion juridica practica
As que se trata, segin Habermas (1997:148-50) para las politicas publicas de las
posibilidedes de implementar una teoria individualista de la proteccion legal colectiva,
paa la aticulacion y mantenimiento de derechos colectivos en las congtrucciones
democrédticas. En & centro de los intereses s encuentra € reconocimiento de las
identidades colectivas y la igualdad de derechos de las diversas formas culturdes de
vida, frente aiguaes posbilidades de existencia

60 En su comentario al trabajo de Taylor, Gutman (1997) remite a la lucha de los afroamericanos en USA por
ser reconocidos.

61 | a politica de la survivance debe asegurar, de acuerdo a Taylor (1993: 87-88), que también en el futuro
habra un grupo de personas que hard uso efectivo de su posibilidad de utilizar lalengua francesa. Esa politica
debe ser un esfuerzo activo por formar a los miembros de ese grupo en el sentido de que se preocupen que
también |as generaciones futuras se reconozcan como francoparlantes.
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Encontrar un equilibrio ertre los derechos universdes individudes y € bienestar
comun, entre € yo y la comunidad, debe seguir la pregunta central acerca de como puede
ser logrado y mantenido en la préctica un equilibrio como ese. Una politica estatd activa
del reconocimiento de diferencias culturaes, representa un primer paso en direccion a esta
transformacion socid solidaria

2.2.2 ¢Un derecho de aguaindividual o un derecho comunitario colectivo de agua?

En rdacion a la legidacion sobre los recursos hidricos se  producen grandes
contradicciones entre ley (escrita) y costumbre (vivida) y usos (practicados). Es decir,
exigen disposiciones que claramente establecen la prevaencia dd Estado como propietario
dd recurso, d mismo tiempo que se aprueba legidacion que reconoce los derechos sobre €
recurso por parte de las comunidades indigenas. Asi, por gemplo, en € Perl € Estado es
e propietario y supremo dispensador y regulador en € uso y la administracion de las aguas
y no hay ni "propiedad privada ni derechos adquiridos sobre dlas®® A las comunidades
andinas y amazonicas peruanas no les ha sido reconocido @ derecho de dominio sobre €
agua en sus territorios, bgjo ninguna de las formas en que ésta se presenta (abrevaderos,
rios navegables, lagos o lagunas, o otras corrientes menores etc.). Sin embargo, la Ley de
Comunidades Nativas garantiza la integridad de la propiedad territorid de las comunidades
nativas y se concluye que las agua también forman parte del espacio territoria indigena®.

Ninguna legidacion de los recursos hidricos en los paises andinos representa en la
actudidad & derecho consuetudinario local ni ofrece un marco regulatorio gpropiado que
congdere la funcion tanto socid como reproductiva y econdmica dd agua (Dourojeanni,
2001b). En cambio los dirigentes indigenas reclaman y propenden d mango locd y
colectivo de agua, concediendo autoridad a los nivees locdes y promoviendo la
autogestion (Bodensy Davila, 1998).

Exigen varias concepciones indigena-campesinas sobre € mango y uso dd agua
gue pueden ser titulados equitativos y sustentables. Estas reglas y concepciones se refieren
no solamente a los sstemas de riego, Sno que abordan todos los ambitos de una cultura
hidrica locd, que en su esencia es particular en las necesidades (colectivas) y exclusvo en
la demanda de un derecho (comunitario). Por otra parte hay un proceso de politicas
publicas en marcha a fin de regularizar estos derechos "ancestrales’ en derechos concretos
y individudizados, pero s con una opcidn de transaccion mercantil limitada en rigor de
favorecer d desarrollo sostenible de las comunidades.

62 En laLey de Aguas del Per(i de 1969, y adoptado en la Constitucion Politica de 1979, se hace referencia a
que el Estado tiene "dominio sobre todas las aguas del pais y que este dominio es "inalienable e
imprescriptible, y de que no hay ni propiedad privada ni derechos adquiridos sobre ellas". En la postura de la
constitucion de 1993, todavia vigente pero a punto de ser reformada, se establece, no obstante, que los
recursos natural es son de patrimonio de lanacion.

% En la Ley de Comunidades Nativas del Pert, en su articulo 10 dice que "El Estado garantiza la integridad
de la propiedad territorial de las comunidades Nativas ...". Y segun la misma |legislacion peruana se concluye
gue las aguas también forman parte del espacio territorial indigena. Sin embargo, la Constitucion de 1993
sefiala que el Estado es soberano en su aprovechamiento. "Por ley organica se fijan las condiciones de su
utilizacién y de su otorgamiento a particulares. La concesion otorga a su titular un derecho real, sujeto a
dicha norma legal (art. 66). El objetivo, de este mecanismo es, segun Castillo (2001), concesionar los
recursos para el sector privado financie y desarrolle los proyectos de inversion y aprovechamiento. En
consonancia con esta disposicion, el actual proyecto de ley de aguas, por ejemplo, también faculta a la
administracion a otorgar concesiones de aguas con €l caracter de derecho real.
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¢Cudes son las propuestas que surgen dd ambito indigena para lograr este tipo de
(etno)desarrollo rurd? Dado que las tierras™, las aguas, @ subsudo y riberas de los
territorios indigenas se rigen por normas de propiedad especificas, se precisa que todas las
legidaciones incorporen & sentido ddl derecho comunitario colectivo de los pueblos
indigenas a cada uno de los recursos, como un derecho exclusvo, prioritario y activo
(Toledo Llancaqueo, 1996).

En suma, las comunidades indigenas en los Andes reclaman tanto € derecho a la
igualdad (de acceso, mango y uso dd agua) como d derecho a la diversdad: 1o cud en la
practica no es una contradiccion, ya que por una parte sirge d reclamo por més judicia e
igualdad con respecto a la digtribucion de agua y de otros beneficios entre los ditintos
grupos y sectores de la sociedad, y por otra, € reclamo de que la distribucion interna se
basa en decisones autonomas, los derechos indigena-campesinos consuetudinarios, las
formas organizativas propias, seguin las concepciones particulares sobre equidad y judticia
en cada cultura hidricaloca (Bodens, 1999).

2.2.3 Lahigtoria, organizacion social y cosmovisién como base del derecho indigena

La rdacion hombre-naturdeza-cosmovisén sustenta la identidad de los pueblos indigenas
y genera una vison integrd del desarrollo. Se pide respeto a edta relacion a través de
reconocimiento del derecho a la autodeterminacion y d territorio esencid -comprendiendo
epacios vitaes tanto en d sentido productivo como rituad y rdigioso- para reforzar la
identidad cultural y ofrecer unaopcion a desarrollo depredador (Dourojeanni, 1997).

El mercado actud d cuad se enfrentan las comunidades indigenas-campesinos en
los paises andinos no es un mercado abstracto, que se originaria en funcidén de una divisién
de trabgo entre elos, Sno es un mercado concreto, que penetra a una estructura de
produccion y de reproduccion socid, que tiene leyes de interaccion previas a su gparicion.
En los Andes,  mercado en generd que liga sectores y regiones con un desarrollo muy
dispargo de las fuerzas productivas, y edtablece entonces equivalencias, que no
necesariamente corresponden a los costos de produccion en las comunidades indigena-
campesinas.

Para entender € carécter de la organizacion socid arededor de los procesos

productivos de las comunidades andinas hay que partir de una productividad sumamente
bga dd trabgo en la agricultura andina La respuesta andina a este problema es la
organizacion de la produccion (agricola y/o ganadera) multiciclica. Es decir, S € agricultor
andino utilizase su fuerza de trabgo Unicamente en un cultivo (de riego), € producto
obtenido, dada la bga productividad, no cubriria las necesidades de su reproduccion |, ni
mucho menos lade sus unidad familiar.
La edrategia adoptada frente a este impase comunmente se titula desde Golte (1980) la
racionalidad de la organizacion andina, lo que implica que los pobladores andinos
gprovechan la diversdad de condiciones naturdes presentes en las vertientes andinas, la
diversfican alin mas por medio de la irrigacion, y conducen a una serie de ciclos de
produccion cuya suma permite una utilizacion de su fuerza de trabga considerablemente
mayor que la que se emplearia en la conduccién de un sdlo ciclo. Es una conduccion
pardela que genera y vuelve a genera necesidades de cooperacion socid d interior de cada
unidad de produccion o ayllu (Golte y Cadena, 1983).

%4 No obstante, hay que considerar que el reparto de las tierras individual es dentro de las comunidades esuna
préctica comun en las comunidades indigena-campesinas alo largo de los Andes.
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Ahora bien, exigen dgunos referentes o principios generdes que permiten
identificar rasgos generdles y recurrentes de los dstemas normetivos indigenas o dd
llamado derecho indigena. Algunos de estos principios se refieren a la membresia, es decir,
e (auto)reconocimiento dd individuo como miembro, parte de un pueblo o una comunidad
indigena y por tanto sujeto a obligaciones, derechos y sanciones, la reciprocided y €
respeto, como base de las relaciones socides y del gercicio de la autoridad (tribd,
familiar, énica); d compartir una concepcion de mundo y de la vida, una cosmovision
paticular diginta a la occidentd en donde se privilegia la relacion hombre-naturdeza-
cosmos. As lo revda d derecho aymara, donde prevalece un concepto de consenso
compartido y convivido en @ esablecimiento de la rdacion socid, mas que un castigo
unilateral (véase Fernandez Osco, 2000).

Dentro de las especificidades de la cultura indigena la mas conocida es sin duda la

relacion que € indigena mantiene con su tierra ancedtrdl. En la cosmovisén maya @ Sol es
e padre, la Luna es la abuda y la Tierra es la madre; en idioma tzotzil la paaora "hombre’
(Swinkilel Lum) ggnifica "d que posee tierrd’; en @ Sur del Continente & pueblo mapuche
s auttoidentifica como gente (che) de la tierra (Mapu). Para la cultura indigena la tierra
ancedtra es fuente de vida 'y es parte esencia de su identidad; por eso mismo la tierra es de
propiedad comunitaria, pertenece a grupo y no a un individuo, y no puede ser condderada
COmMO una mercancia ni mucho menos como un bien susceptible de gpropiacion privada o
engjenacion aterceros en las condiciones que prevén los sistemas de derecho napolednicos.
Sn duda, la mayor oposicion que puede exidir entre la cultura juridica europea y la
indigena es la manera como una u otra abordan € tema de la tenencia de la tierra S en la
primera la tierra pertenece a la persona en la segunda es la persona o con mayor propiedad
el grupo énico gque en cierta medida pertenecen a la tierra. De ahi que, 9 para la primera
un conflicto en torno de la tierra se limita a la disputa por un terreno, grande o pequefio y
més 0 menos explotable, para la segunda puede significar toda la razén de su identidad e
inclusive su supervivencia

Sn embago, d orden juridico dominante de las condituciones decimononicas
jamas tomd en condderacion esta diferencia de concepciones, limitandose a airmar €
derecho irredtricto de propiedad individua con respecto a aguellas tierras que tenian un
duefio registrado como ta, y confiriendo d Estado la propiedad de las tierras badias. De
ahi que la exigencia de que las tierras y d territorio ancestraes sean objeto de un trato
juridico conforme a los vaores de los pueblos indigenas, y por ende diferente del que
prescribe d Codigo Civil, figura y ha figurado desde sempre en d centro de todas las
reivindicaciones de |os pueblos indigenas.

¢Como conciliar éstas dos concepciones en € seno de una sociedad que se pretende
pluriculturd y pluriénica?

El tema ha 9do materia de desarrollo detadlado en la Parte Il dd Convenio 169, que
recuerda que d aplicar sus disposiciones.

"los gobiernos deberan respetar laimportanciaespecial que paralas culturasy valores espirituales de
los pueblos interesados reviste su relacion con lastierras o territorios, o con ambos, segun |os casos,
gue ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.
Ademés, deberan respetarse las modalidades de transmision de |os derechos sobre la tierra entre los
miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos pueblos, consultarse a los pueblos
interesados siempre que se considere su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra
forma sus derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad. Asimismo, debera impedirse que
personas extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su
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desconocimiento de las leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesién o el
uso de lastierras pertenecientes aellos”.

Ahora bien, s definimos los derechos d agua desde un punto de vista socid como

un reclamo autorizado sobre € flujo benéfico de una fuente de agua (Gerbrandy vy
Hoogendam, 1998) también hay que tener en cuenta de la higtoria de los cambios bgjo
digintos ssemas normativas (incaico, colonid, republicano, neoliberd). Edas hidorias
dggnificaron la implementacion de una cieta politica hacia @ sector de los recursos
hidricos en generd y hacialos pueblos indigenas en especid.
En egste sentido la historia del periodo precolonia, del periodo colonid, de las reducciones
(de Toledo, por gemplo) y las repaticiones de agua durante la época colonid vy
republicana nos da luces para entender la digtribucion actua de los derechos de agua en
una cierta microregion. Muchos de los derechos consuetudinarios de agua tienen un larga
hisoria, sus raices a veces llamadas ancedtrdes también tienen a veces hidorias
recopilables, incluso, de una o otra manera, Sguen vigentes en la actudidad apareciendo en
los reclamos del derecho ancestrd del uso. La higtoria también nos ayuda en cierta medida
entender las formas que se utilizan para definir los derechos consuetudinarios d agua, ya
gue las formas consuetudinarias de usos d agua en generd deriven de otras, antiguamente
utilizados, de manera que la definicién actud de los derechos consuetudinarios de agua en
los Andes lleva raices tanto de la época incaica -ya que es la mgor documentada- como de
laépoca colonid y republicana (véase Gelles 2000, Sherbondy 1998).

Y findmente la misma interpretacion histérica puede ensefiar cdmo las derechos d
agua actudes son d resultado de cambios histdricoss En esos cambios 0 quiebres
econdmicos, que muchas veces van en conjunto con fuertes cambios de las corrientes
politicas en generd, y de las politicas plblicas hacia € sector indigenista en especid, se
observa varios tragpasos del derecho d uso y la gestion de agua, de un grupo socid a otro
y podemos reconocer, ademas de los permanentes estrategias de conflictos y la busqueda
de consenso, |a continua coexistencia de varios Sistemas normetivos que |os regulan.

Por cierto que las historias de las aguas indigenas, en su mayoria, son higorias alin
no estritas, y por cieto es dificil recopilar una imagen completa, debido a los escasos
fuentes origindes, no obgtante la recondruccion higtérica, ain fragmentada, de los
derechos de uso a agua es una pieza indispensable en € desarrollo de futuras politicas
publicas que se centran en la equidad, jugticia y sogtenibilidad de sistemas de gestion de
agua

1. Losdesafios politico-legales en materia de proteccion de los derechos de aguas
de las comunidadesindigena-campesinas

En € Utimo capitulo trataremos en una primera parte enfocar a través de un andiss émico
los problemas y desafios recurrentes en @ tema de la incorporacion de un derecho
consuetudinario indigena d agua en las legidaciones naciondes actudes. Veremos que en
muchos casos en la redlidad andina no e trata de "€l derecho de uso d agud' sno de "los
derechos de uso d agud', es decir, que las definiciones y précticas socides varian seglin
lugar y contexto (socid, politico e histdrico). Sin embargo, hay dementos en comunes de
los diferentes derechos local practicados d agua, que en una buena gestion integrada, y
sendo absolutamente redista- pueden ser incorporados'y regulados.

En las actudes edferas de conflicto los pueblos indigenas se enfrentan con un
magnitud de actores, externos e internos. La segunda parte nos dara una idea dd futuro
enlace entre las culturas énicas en conflicto y la demanda a una eficiente politica minera y
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ambientd en los paises andinos. Sin olvidar, que también la nocion de un derecho
prioritario o exclusvo de los pueblos indigenas tienen que ser daborado, segin y por cada
ca0 de edudio, con la mé&xima precaucion de no generdizar y lograr la mayor
participacion de los afectados mismaos de una norma juridica

En la tercera pate s pretende indicar dgunas pisas para las futuras politicas
publicas en torno d fortaecimiento de la autogestion indigena en torno a los recursos
hidricos. También decidimos integrar agunas de las propuestas y modificaciones a las
legidaciones de agua en los paises de estudio, enfocando los temas de participacion
(decisiva), equidad (justa)y flexibilidad (juridica) de lagestion de agua

Y, findmente, trataremos de destacar "puntos de encuentro” entre @ derecho
consuetudinario indigena y los principios modernos de la gestion de agua, de manera que
haya la maxima cantidad de antecedentes legales y culturales a nuestro servicio, para poder
elaborar un catastro preliminar de derechos indigenas de agua, tarea que abordaremos en
las conclusones, y dgar marcados y definidos los nuevos principios y eementos para la
futura gobernanza del aguaen € anexo.

3.1 Problemasdelaincorporacién delos derecho derivados de usos
consuetudinarios de agua en materias de la politicas publicas

En los paises de la region, las intervenciones gubernamentaes sobre las leyes relacionadas
con los recursos naturales, 0 més especificamente de los recursos hidricos, de los pueblos
indigenas, desarollaron una politica en la que s aumia que edos Ssemas
consuetudinarios y adminigtrativos tenian que ser sudituidos por leyes y politicas de agua
"modernas’.

Vimos en secciones anteriores la tendencia por pate de los gobiernos
latinoamericanos a crear regimenes legades de propiedad privada moddados e inspirados
en los sstemas legales europeos, y declarando como propiedad estatal grandes extensiones
de recursos naturaes. Las leyes locaes preexistentes, 9 es que han sdo reconocidas, eran
y son vistas como un obstaculo para € desarrollo del pais. No obstante, uno de los temas
més importantes de las politicas naciondes que regulan € acceso yd mango de recursos
naturales es la busqueda de regimenes de propiedad adecuados, que aseguren un usoO mas
eficiente y un mango sodtenible de los recursos naturdes y una distribucion del acceso a
los recursos més justay equitativa (Benda- Beckmann y.o, 1998).

En todos los paises de la region, preferencidmente en las aress rurdes, se observa
agunas formas de plurdismo legd en relacion d mango y uso de los recursos naurades.
En este sentido, también se pretende plantear una revison de la politicas legidativas sobre
los recursos hidricos, es decir, hacer la pregunta sobre € quehacer de los agentes sociades
con € derecho posgtivo. Como bhien congtatan Guevara y Urteaga (2002) y Griffith habra
que enfocar, més dla de los dictados y deseos oficides, d hecho que la ley postiva
adquiere una congelacion de significados socides que sdlo puede gpreciarse cuando se
abandona € ingrumentdismo cdasco y s presta atencion a la funcion socid que las
normas estatales adquieren. Bgo esta perspectiva, € derecho no es un sstema raciona de
planificacion y disefio de la vida socid. Es un fendbmeno culturd y un producto socid,
congruido por agentes socides y edatdes que despliegan su edrategias empleando €
razonamiento y las herramientas legdes disponibles, o como resumen Guevara y Urteaga
(2002), € derecho prescribe, proscribe y recrea la redidad socia, y en un contexto de
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plurdidad legd, las normas edatdes adquieren dgnificado d momento de  su
interpretacion, aplicacion y manipulacion en los espacios sociaes involucrados.

Histéricamente hablando, se puede manifesar que mientras més se involucraba d
Estado en € control y la explotacion de la gente, de su trabgo y de sus recursos naturales,
més eran sudituidas oficidmente ‘sus leyes por la ley estatal, como parte de un proceso de
indituciondizacion gradud que alin Sigue en marcha

Ahora bien, tanto la legidacion gubernamentd como locd sSOlo  adquieren
sgnificado en cuanto d mango de los recursos naturades, cuando la gente orienta sus
decisones y comportamientos hacia etas reglas. Eda situacion de pluralismo legd puede
complicar d cuadro para las politicas publicas en genera, ya que a obedecer una regla de
la ley estatal frecuentemente se contraviene a otra ley locd o consuetudinaria. Por |o tanto,
en contextos legdes plurdes, sempre se enfrenta € problema de un tipo de reglas legdes
gue en U interpretacion préctica entran en relacion con otras reglas y factores no legaes.
Por lo tanto, es necesario distinguir entre las construcciones legaes de derechos y las
relaciones socides redes que vinculan derechos de individuos, grupos 0 asociaciones con
el acceso definido alos recursos.

El derecho consuetudinario y sus definiciones de derecho d mango y uso de los
recursos naturales no nos dicen como estan reamente distribuidos los recursos entre la
poblaciéon. Esta digtincion es importante. S no se rediza, no hay lugar para la busgueda de
las relaciones entre las formas legdes o los tipos de relaciones de propiedad y las
manifestaciones concretas de las relaciones de propiedad en la vida socid y econdmica
Tampoco es posble tratar adecuada y dstemédticamente las cuestiones relacionadas con los
derechos hidricos y su distribucion (Guillet, 1995).

Sn lugar a dudas, respecto de la equidad en la distribucion de aguas, las reglas
equitativas (sean consuetudinarias u oficides) no necesriamente llevan a una préctica
(més) equiitativay (més) justa

En un sentido normativo, las consderaciones del derecho consuetudinario loca
deben ser reconocidas en sus reglas y précticas redes y exigentes. Pero también hay que
tomar en cuenta que la prioridad de reglas y précticas locdes pueden llegar a manifedtar,
primero un desequilibrio en cuanto a la didribucion y € mangjo y uso icente y
beneficioso, y segundo, una edratificacion socid, ya que con frecuencia los colonos
origindes (familias de usuarios) poseen derechos mas fuertes sobre porciones mayores de
recursos naturales que los recién llegados, o viceversa (Benda- Beckmann y.o., 1998).

En edte sentido, las diferencias locales en cuanto d poder politico y econdmico son
crucides para comprender los mecanismos de decison. Los que carecen de poder e
influencia tienen mucho mayor dificultad que los poderosos paa movilizar  las
ingtituciones legales, sean 0 no estataes para defender sus intereses en una fuente.

Con razén Benda-Beckmann (1998) advierten que las ciencias socides, d caor de
la defensa de la gente oprimida, se olvidan féacilmente que esa gente puede estar tan
oprimida por sus propias elites como por las ingtituciones gubernamentales.

Por lo tanto, un alegato generd en pro dd “"desarrollo basado en derechos
comunitarios' sn contemplar la organizacion interna de las comunidades, ni d
funcionamiento de sus leyes, debe ser tratado con mucha precaucion.
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Como consecuencia, € problema para la politica naciona del agua resde en
conjugar adecuadamente temas, a veces, tan contradictorios como la equidad, la
sogenibilidad y d crecimiento econdmico. Por lo tanto, es muy dificil incorporar los
derechos consuetudinarios ad agua de los indigenas como leyes activas (de accion) y no
pasvas (de proteccion) de una manera equitativa, sogtenible y justa en las legidaciones
vigentes. Segln nuestro modo de ver, hay dos opciones una que dega la congelacion
sociopolitica més 0 menos intacta creando derechos indigenas de agua (exclusvos o
prioritarios) acordes con las legidaciones exidentes, la otra, cambios fundamentaes en la
manera de legidar y digtribuir sobre la tierra 'y € agua, 10 que podra enfrentar obstaculos
politicos aln mas grandes.

Uno de los dilemas de los sstemas de derechos consuetudinarios es que los
legidadores y jueces gubernamentales actudes, incluso S |0 desearan, encontrarian que es
cas imposble incorporar taes leyes locdes consuetudinarias. Incluso més, la higoria
colonid ha demodtrado que es extremadamente dificil, 9§ no imposhble, incorporar la ley
consuetudinaria dentro del ssema legd edatd operante Sn cambiala de manera
fundamental (Cambelotti, 1999).

Pero lo que s seria Util y recomendable en la actudidad es reconocer los derechos
concretos d agua de las comunidades indigenas en conjunto con las tierras, y donde no las
hay o donde no han sdo reconocidos decirlo claro y explicitamente. De esa manera se
podria elaborar un catastro de demandas y necesidades indigenas d agua, factor esencid
paralaimplementacion de una gestion integra de recursos hidricos.

3.1.1 Lacomplegidad del derecho de aguas en las comunidades indigena-campesinas

El derecho de aguas que hoy en dia rige en las comunidedes indigena-campesinas, por
gemplo en € sector de riego comunitario en las aturas de los Andes, se debe comprender
a patir y en téminos de un conflicto sociohigdrico entre formas burocréticas
(individudlizadas) de adminisrar € agua y formas locdes (comunitarias y colectivas).
Edas formas locdes de "hacer derecho” han sido condtituidas por la higtoria, la cultura y la
tecnologia anding, y paten de una ldgica interna que mantiene su propia raciondidad
comunicativa, que sugiere disefios paralaviday la estructura de la préctica socid.

Esos modelos han creado una dindmica énica muy especifica que logra condicionar
la intervencion de entes edtades, 0 sea la legitimacion histdrica de las politicas dd Estado
en d ambito dd mango dd agua ha sdo gplicada a partir dd grado de etnicidad y de
practicas socides de la comunidad andina, donde han sdo reformuladas las "politicas
oficades’ en téminos de convivencia comunitaria, modos de irrigacion digributivo 'y
reciproco, y de la propiedad comunitaria (Gelles, 2000; Mitchell y Guillet, 1993).

Ahora bien, s los derechos a los que nos referimos son derechos locaes o derechos
consuetudinarios, no establecidos por € sSstema juridico forma sino por las organizaciones
locdes que se ocupan del aprovechamiento de agua, ¢cOmo y a partir de qué préctica se
puede establecer una definicion adecuada de lo que son los derechos de agua y, sobre todo,
coOmo se pueden precisr pautas sobre como ayudar a la formulacion, creacion y
reproduccion de estos derechos en las diferentes zonas de la region andina?

De acuerdo a Gerbrandy y Hoogendam (1998:81-5) y Boeens (1998:87-92) la
importancia de los derechos formdes (legdes) automaticamente se confronta con una
complgidad de problemas conceptuaes sobre 1o que son 0 pueden ser los derechos a
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agua, porque en contraposicion a los derechos formaes -que deben ser iguades para todos
los ciudadanos o0 dtuaciones hidrolédgicas en un pais-, los derechos locdes
consuetudinarios suelen ser especificos para cada lugar (y a veces por cada grupo socid) vy,
por ende, difieren de un Sstema a otro a veces sgnificativamente.

No obgtante la gparente dificultad de definir (o codificar) un derecho consuetudinario
locd d agua propiamente ta, se pueden establecer d menos cuadro eementos
conceptuaes en torno de dichos derechos.

1. Los derechos d agua son expresones de relaciones socides, que definen quienes
pueden y quienes no pueden utilizar ¢ agua. De ahi que los derechos a agua tienden a
ser dindmicos y en gran partes flexibles, y estan intimamente reacionados con los
grupos socides de los que emergen. Tanto la diversdad simérica, por gemplo d
interior de las comunidades y grupos indigenas, como la diversdad asmétrica, por
gemplo entre un ayllu o un grupo de comunidades y la sociedad burocrética o mayor
de un pueblo, es la causa dementd para que hesta € dia de hoy exidan diferentes
formas de mangjo d agua.

2. A lo largo y ancho de los Andes los derechos d agua normamente conssten en una
fga de derechos, entre los cuaes, indudablemente, destaca e derecho a uso y acceso
directo de los candes y otras fuentes, pero en la que iguamente tiene importancia
intrinseca @ derecho a participar en la toma de decisiones sobre la gestidn, en su
conjunto, la admisén de nuevos usuaios (por gemplo inmigrantes afuerinos) y la
engenacion a terceros (en formas de sanciones o limitaciones). S bien a menudo se
identifican los derechos ad ayua como € derecho a uso de una determinada cantidad de
agua de una fuente, esta sude sar considerada una interpretacion restringida. No hay
que olvidar, que es la paticipacion en las tarees muitiples de manutencion, en los
cagos y fiedtas ritudes en torno a la renovacion ciclica y comunitario, en totd, €
conjunto de actividades que defina explicitamente un derecho a uso dd agua, por
gemplo de un grupo familiar. Otro concepto que hay que redefinir a partir del usos
local dd aguaesd delapropiedad (Gerbrandy y Hoogendam, 1998:84).

Los derechos ad agua en sistemas de riego campesino, por gemplo, no pueden ser
interpretados bgjo & singular concepto de la propiedad (de su titular), que conjuga los
derechos de usufructo, de decisones sobre la gestién y hasta de engenacion de uno
solo. En los sigemas de riego en los Andes que veremos més addlante no existe una
propiedad dd agua a un nive individud o familiar, td como lo define la legidacion
vigente o la vison modigta podtiva S bien individuos o familiares pueden reclamar d
gorovechamiento de una parte del agua, no pueden decidir sobre su uso en € tiempo y
en d egpacio Sin concertar previamente con los demés usuarios. Hay muchos gemplos
de esa "politica de convivencid' en los dtos Andes peruanos y bolivianos (Geles,
2000). Asi, € agua es un recurso pleno de aspectos colectivos, 1o que hace que una
gran parte de las facultades normalmente relacionados con la propiedad de un cierto
bien, no s presenten a nive individud o familiar Sno que estan relacionados con €
concepto de usuarios (efectivos y beneficiosos en términos ecoculturades). Como
maximo, un usuario, como por gemplo la "cabeza familiar" puede tener @ derecho de
participar en la toma de las decisones 0 ser eegido ycumplir  cargo de un juez de
agualocd.

3. Exigen obligaciones insodayables que se deben cumplir para mantener € derecho d
agua. En los Andes, por lo generd, estas obligaciones estén directamente vinculadas a
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la reproduccion de la vida comunitaria, d sstema de riego como ta. Hay una estrecha
relacion entre la gestion de agua y las demas funciones socides que se cumplen en las
comunidades indigena-campesinas y, a la vez, es una expresdn de la vison holidtica,
de cooperacion, gestion de recursos y formas de seguridad socia propias Y
comunitarias. Dicho de otro modo, los usuarios de un ssema de riego no sdlo se
encuentran 'y s interrdacionan  como  regantes Sno también 'y, a veces
primordialmente, como parientes, vecinos, copropietarios, comuneros o deudores, etc.

4. Las diversss interrdaciones entre usuarios explican también la necesaria flexibilided
gque = hdla en la aplicacion de obligaciones y sanciones vinculadas d respectivo
incumplimiento de la "normativa legd locd”. Aunque exisde una lisa de sanciones
para infracciones de todo tipo (como por gemplo la ausencia en trabgos de
manutencion de la acequia o dd cand de riego, € incumplimiento de cargo o €
continuo endeudamiento de cuotas de aguad), en la préctica parece ser iguamente
comin que su gplicacion dependa de la Stuacion, de la persona y la infraccion misma,
paradarse 0 no®.

Otra vez todo depende de las decisones colectivas, que abundan en su expresion
legd en flexibilidad y circungancididad y que dificilmente estan guiedas por reglas
fijas

3.1.2 El derecho en la gestion indigena-campesina del agua

Para digtinguir los diferentes ementos que componen la mala de derechos d agua a nive
loca en los Andes, utilizaremos un esquema eaborado por Schlager y Ostrom (1992) y
ampliado por Gerbrandy/Hoogendam (1998) y Bodens/Davila (1998), que diferencia
derechos en dos niveles de acciones: d nivel operativoy € nivel de decison colectiva

El nive operativo se refiere sobre todo d derecho de usufructuar de una parte dd
recurso (hidrico). En @ presente caso de estudio, a uso de una fraccion del flujo de agua
durante un tiempo definido. Otro derecho en este nive, es d de usos de candes, lagunas 0
arroyos para poder conducir € agua hacia la zona de riego, no importando S eo sucede
dentro o fuera de la comunidad de origen. En caso de deivacion de un cand,
obligatoriamente los usuarios que quieren regar en esta comunidad, deben trabgar también
en lamanutencion de los candes de esa comunidad.

El nived de decison colectiva se refiere a que los derechos estén vinculados a la
participacion en las decisones colectivas que se toman respecto a los tres eementos
fundamentaes parad funcionamiento dd sstema:

8 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 gestién de agua superpuestas e
interrelacionadas, y a pesar de un continuo empefio por parte del Estado de implementar Unicamente el

sistema de tarifas de agua y modernizar del riego con instalaciones de grande presas y canales modernos, los
sistemas de manejo de agua tradicionales (preincaico, incaico, colonial y republicano) no han podido ser
alternados en su funcion sociocultural, y mucho mas los habitantes recurren a dichos sistemasy sus eligidos
representantes (jueces de agua) siempre y cuando el sistema estatal demuestra negligencias o se aplica un
sistema de cumplimiento del pago por el agua demasiado rigido y disfuncional. También hay que mencionar
casos de "cohecho" y corrupcion a nivel personal (por ejemplo, de adquirir mas agua de un juez, de no tener
que pagar la cuota, de robar el agua por la noche) pero estas infracciones general mente se descubren al rato y
los cul pables se sancionan.
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a) d deber de participar en las decisones sobre la gestion dd recursos hidrico en d
sgtema que implicalaregulacion de usos interno y su conservacion,

b) € derecho y deber a participar en las decisones sobre € acceso de los usuarios d
sgema dd recurso, en las que se define quiénes pueden y quienes no pueden utilizer €
aguay S se puede transferir o transar este derecho a terceros (por gemplo por herencia
0 compraventa) y seglin qué modo se debe hacer dichatransaccidn;

c) € derecho y deber a sancionar y engenar todos los anteriores derechos, 10 que implica
latransferenciatotal del uso y mangjo del recurso a otros usuarios.

De acuerdo a Gerbrandy y Hoogendam (1998:105), Ostrom y Schlager (1995) y Beccar et
a (2001), se pueden resumir y ampliar estos diferentes tipos de derechos y deberes d uso
de agua en la sguiente gréfica (Beccar et a, 2001):

Recuadro: L os derechos de agua en tér minos concr etos

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

Der echos oper ativos Derecho de participar en latoma de decisiones
colectivas

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

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

miembros del sistema

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

gestion del sistema

Derecho de participar en la decision sobre el
engjenamiento de |os derechos de uso del agua, dela
fuente o de lainfraestructura hidraulica

Sn embago, para € andiss exhaudivo de los derechos d agua en las comunidades
indigena-campesines es necesario diferenciar entre los derechos individudes o familiares®®
y los derechos colectivos®” d agua

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

57 Ver por elemplo Yoder y Martin (1998) sobre el caso de Nepal, donde en la mayoria de los casos e
derecho al agua es un derecho colectivo de la comunidad, implicando su accion colectiva organizada. El
Cadigo Civil de Nepal reserva derechos prioritarios para los que inviertan en sistemas de irrigacion, lo que
causa un variada de conflictos en cuanto ala correcta negociacion y asignacion de agua. El sistema estatal de
conciliacién entra en vigor cuando por el accesos una construccion hidraulica moderna, como una presa o un
canal moderno, entran en conflicto dos 0 mas comunidadesy el gobierno del distrito tiene que velar por una
distribuci6n justay apropiada, tomando en cuentalas areas de tierra de | os respectivos lugares.
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Los dgemas de riego en las comunidades indigenas andinas son dstemas de
"accion colectiva' (Bodens, 1998), dado que una familia sola no puede congtruir ni mucho
menos mantener la infraestructura necesaria, 0 administrar € agua y defender y proteger su
acceso frente a otros usuarios. Dentro de estos sistemas de riego, son los ayllu y las
familias individudes -no necesariamente de carécter netamente colectivo- que mantienen
el sistema agricola productiva y suelen tener € derecho a uso de una parte e la fuente, y a
participar en las tomas de decisones colectivas. ES por eso que segin Gerbrandy vy
Hoogendam (1998:106) no es adecuado hablar de derechos colectivos en la gestion interna
de un sstema de riego, ya que aln cuando los derechos individuaes no estén definidos en
cantidades exactas, @ usufructo sigue sendo individudl.

Lo clave es que ese usufructo individuad no es un derecho absoluto sino parte de un
contexto de decisones colectivas sobre la gestion dd sistema de riego, lo que tiene
influencia en lo que uno puede hacer con € agua perteneciente a su derecho. Solamente a
partir de que otros grupos 0 comunidades colectivas reconocen este sSstema normativo,
podemos hablar de un derecho colectivo congtituido.

En suma € derecho en la gedtidon indigena-campesina es un derecho individud o familiar
en un contexto de decisiones colectivas.

3.1.3 Riegoy distribucién de agua en las comunidades indigenas andinas

En la mayor parte ddl &rea agricola de los Andes, € agua de riego es 'y ha sdo un medio de
produccion indispensable, tanto para asegurar la produccion en ambientes impredecibles y
con economias campesinas a "pequefia escald' de condiciones dificiles, como para
aumentar e intendficar la produccion, mediante la diversficacion de cultivos o la
duplicacion de sembrasy cosechas.

En los dgemas de riego d agua cumple una importante funcion socioculturd,
condituyéndose un eemento vital vinculado con la coherencia de la familia y sociedad
anding, que se expresaba en los mlltiples ritos y fiestas que se redizan drededor dd riego.
Edta funcidn socioculturd guarda una relacion directa con € rol productivo del agua en los
sstemas de riego.

El riego en la comunidad andina puede ser un factor de conflicto socid, pero
también es un ge fundamentd de la paticipacion campesina y la movilizacion socid,
viéndole por es e lado, € agua también constituye un elemento cohesionador de los
grupos. El acceso y @ aprovechamiento del agua requiere de acuerdo y trabgos colectivos,
ya que individuos aidados no pueden mangar y sostener equilibradamente los sstemas de
riego debido a su gran complgidad. En las zonas andinas, dadas sus dificiles condiciones,
las comunidades indigena-campesinas se ven obligados a trabgar colectivamente para
acceder a las aguas, condruir y convivir con la infraestructura y adminidira los sstemas de
riego (Gerbrandy y Hoogendam, 1999).

Por lo tanto y como consecuencia, varios cooperaciones de desarrollo naciond e
internaciona en conjunto con los usuarios y regates inssten hoy en dia que no se debe
disefiar ni congruir Sstemas de riego en forma separada de la organizacion loca de riego.
Efectivamente, la participacion indigena-campesina en todas las fases dd dstema es
fundamental, puesto que de esta forma se logran mayores niveles de consenso y
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concertacion de los diversos actores y pueden mitigarse posbles conflictos socides
(Boelens, 1999).

Tanto en los Sdemas anitiguos, como en los Ssemas nuevos recientemente
construidos o en proceso de construccion en los andes ecuatorianos por gemplo, € sstema
de riego no solamente es un proyecto econdmico y una obra de ingenieria 0 sea fisica, con
una organizecion socid determinada y implementada por un ente externo y socidmente
"superior”; es una "condruccion socid" (Bodens, 1999) en la que grupos humanos con
interés divergentes a veces, e juntan para congtruir y colaborar en la infraestructura, y de
esa practica socid luego se definirdn las normas de uso del riego, Sempre se acuerdo a la
gtuacion y 16g ca especifica de lazonay de sus pobladores.

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

regantes han creado a lo largo y ancho de los Andes a través de acuerdos y consensos,
durante la condruccion y la utilizacion dd dstema, establecen @ marco fundamentd, que
también puede ser consderado un "red de seguridad socid" que asegura la sostenibilidad
del funcionamiento ddl sstema de manera coherente.
Este es un punto intrinseco para los proyectos de desarrollo que, antes que nada, deben
gooyar a la creacion y la consolidacion de los derechos como una actividad (socid)
prioritaria, fortaeciendo de esa manera la accion colectiva y la participacion efectiva en la
gestion dd sstema.

En consecuencia, uno de los principios fundamentdes en d riego andino es €

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

Por otro lado, la exigencia de diferentes Sstemas normativos para € riego y la
gestion del agua en totd, se evidencia cuando estudiamos los conflictos sobre @ derecho
de usar una fuente entre diferentes grupos sociaes.

También en los sdemas atiguos de riego, los derechos fueron creados
histéricamente durante la congtruccion, la implementacion y la gestion dd ssema de
riego. El riego andino muchas veces es un practica antigua y es y fue bascamente una
cuestion comund, aunque hayan exigido sstemas de riego muy grandes, por gemplo en
costa norte del Per(., hace aproximadamente 1.000 afios (Sherbondy, 1998). Actuamente
en cad todos los Andes, d trabgo comuna a gran escda esta dividido en secciones y es
asignado a grupos comunaes locaes.

En ciertas comunidades andinas todavia, los derechos de una comunidad indigena y
la judtificacion de sus "aguas sagradas’ estén basadas en una creencia y un discurso actud
gue los antepasados han emergido de dlas y de que tienen esas fuentes y a las tierras
regadas como una especie de fondo sagrado que pueden usar con td de cumplir sus
obligaciones ante dlas (véase Mitchel y Guillet, 1993).



Los espafioles procedieron a la distribucidon se agua segin normeas legdes, ligadas a
la tenencia de la tierra y otorgaron autoridad sobre la disposicion de recursos y mano de
obra a encomenderos y otras autoridades propias y nombradas, pasando por encima de las
edructuras normétivas locades de los indigenas. Sin embargo, se supone que dentro de los
Sgemas de riego, durante mucho tiempo seguia vigente pate de las normas
consuetudinarias de digtribucion y organizacion anteriormente existentes, sobre todo en
caso de conflictos sobre agua, cuando los espafioles, como los nuevos usuarios, recurrian a
lalegidacion oficid paraganar d litigio (Gerbrandy y Hoogendam, 1998).

La coexigencia y codeterminacion andina Osgvéase Golte, 1980; Golte y Cadena,
1983) smultdnea de diferentes Sstemas normativos’®, lleva a la importante cuestion de
cud de dlos tiene mayor legitimidad para estructurar la gestion de los sstemas de riego y
resolver los conflictos entre los usuarios.

3.1.4 El agua como parte del habitat y los derechos consuetudinariosin situ

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

Autores como Schlager y Ostrom (1992) hablan no obstante del fgo de derechos en
la gestion dd agua, para andizar regimenes de derechos de propiedad para € uso de
recursos naturaes. El poder diferenciar estos derechos, poshilita estipular con mayor
detdle € contenido de un derecho ad agua en cierto lugar y en cierta época. También
posibilita examinar 9 existen diferentes tipos de derecho a una fuente y, por ende, grupos
de usuarios con digtintas competencias en un solo sistema de riego, por gemplo.

Lamentablemente los gobiernos de los paises andinos desarrollan cuidadosamente
facultades adminigrativas y de planificacion, sn una definicion daa de estos derechos
consuetudinarios a un nivel operativo y de decison colectiva, ni de obligaciones de los
interesados y del gobierno, ni de los medios subgtantivos y procedimientos para su defensa.

De acuerdo a Solanes y Getches (1998:20), de elo derivan dtuaciones de
indefinicion y ambigledad que no solo crean incetidumbres e inseguridad socid, sno
también no se traducen en € respeto efectivo de los interesados protegidos.

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

%8 Gelles (2000) menciona para Cabanaconde/ Perti que en la memoria y préctica de historia local siguen
vigente varios sistemas de distribucion y reparticién de agua. Por un lado, el sistema dual incaica de los sayas
(anansaya - urinsaya), por otro lado el sistema espafiol intrumentalizado por los patricardos poderosos, "€l

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



Hay varios casos en los paises andinos donde supuestamente proyectos de
desarollo apropiado de aguas, con otorgamientos formades de titulos, derivan en la
destruccion de usos consuetudinarios con efectos negetivos para la subsgtencia y las
pequefias economias locales de grupos relevantes de poblacion®™. El caso més frecuente es
la destruccion de hébitat pesqueros en pro de derechos de riego y energia Los usos
consuetudinarios destruidos no son consderados en evauaciones de proyectos ni mucho
menos compensados.

3.2 Esferasde conflicto: entre comunidades indigenas, Estado, empresas, y
particulares

La ligta de actudes conflictos sobre los recursos naturaes entre comunidades indigenas y
ingtituciones estatales 0 empresas transnaciondes eslargay complga.

Segin e andliss de la CEPAL, s requiere una meor comprenson de la ldgica
mercantilista y una proyeccion empresarid que sea compatible con vaores enddgenos que
sugtentan la identidad culturd indigena. Por tanto se considera necesario estudiar, rescatar
y disaminar experiencias con é&xito de comecidizacion y organizacion empresaid
indigena que sean replicables y a la vez dgematizar necesdades a fin de impulsar €
autodesarrollo con identidad (Dourojeanni, 1997).

En rigor, la problemética indigena se manifieta en cinco ambitos de la politica
publica, la gobernabilidad, la participacion, la educacion, € ambito de territorio, recursos
naturaesy medio ambiente, y la produccion.

Con respecto d ambito de los derechos a la teritorididad vimos que exigten
divergencias agudas entre la vison indigena y la republicana-estatal sobre € concepto de
tierras bgjo @ régimen de tenencia individua y sobre d teritorio de usos colectivo, que no
digingue lo pablico de lo privado o supeficie dd suelo. En rigor, estas divergencias
reflgan la brecha entre una l0gica estata sectorid y una concepcidn integral que reconoce
lainterdependenciay busca unidad (Dourojeanni, 1997).

Sin embargo los estados de la region tienen dificultades en reconocer esta redidad,
dada la persstencia de una actitud colonid en los organos de administracion publica y por
e enfoque mercantilista y privatizador dd actud moddo nedliberd. S bien las reformas
condituciondes en dgunos paises andinos incorporan € reconocimiento de la
pluriculturdidad, excluyen € derecho de los pueblos indigenas a territorios que sgnifican
recursos naturdes de superficie y subsuglo. Esta Stuacion se agrava en caso de que hayan
més actores externos como empresas (trans)nacionales con derechos mercantiles de usos
prioritarios. Incluso cuando hay leyes que amparan la recuperacion de tierras y aguas
indigenas, generdmente fdta una ingancia indituciona y las asignaciones presupuedtarias
para asegurar la devolucion de tierras 0 pagos de indemnizacion.

En agudlos paises andinos donde s golican programas de descentraizacion
adminigrativo-territorid hay defases entre la municipdizacion dd espacio naciond y la
organizacion espacid indigena.

 En Laguna Vera, del sistema Acahy, en Paraguay, se efectuaron derivaciones para riego de arroz que
destruyeron la economia de la poblacién local, que practicaba pesca en forma consuetudinaria y economia
local y su balance con elementos ecol 6gicos ha sido sumamente estudiado en Africa (Rio Senegal, Cabora
Bassa, Rio Nilo) este tema es relativamente ignorado en AméricaLatinay el Caribe.
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Se parcelizan territorios colectivos y comunitarios en nombre de la modernizacion agraria;
s fragmentan ayllus y markas ancedrades abitrariamente entre las nuevas jurisdicciones
municipdes. La fata de sensbilidad y transparencia de estos programas hace pensar que
edtan dirigidos a crear nuevas cargas impositivas contra |os pueblos indigenas.

Queda congtatado, que los recursos naturades, bioldgicos y genéticos ubicados en
territorios indigenas son de propiedad, control y disposicion de los pueblos indigenas™®.
El debate entre patrimonio deberda ampliarse a consderar € uso de patentes, regdias y
otros ingrumentos compensatorios por la extraccion de recursos Stuados en territorios
indigenas. Ademas los gobiernos deben incluir y reconocer € pape protector gercidos por
comunidades indigenas en vison integra de las politicas ambientdes, adgnando recursos
para apoyar |as actividades de control y mang o sostenible que estas comunidades redlizan.

3.2.1 Mineriay comunidadesindigenas en las cuencas andinas

Todos los informes nacionadles sobre la gestion del agua mencionan un conflicto previsble
0 ya exisente En las cuencas dtoandinas’t surgen y han surgido conflictos por € uso del
agua entre las comunidades indigenas y los usuarios del sector minero, que de acuerdo con
las politicas vigentes ha sido priorizado en términos de desarrollo econdmico.

A continuacion mencionamos adgunos amhitos de conflictco ambiental segin los
paises en estudio:

En 1997 la Contrdoria de la Republica de Bolivia ordend la redizacion de una
auditoria sobre €@ desempefio ambiental de las empresas municipdes que suministraban
agua a las ciudades de La Paz, El Alto, Cochabamba y Santa Cruz, estableciéndose que en
genera € agua en estas ciudades es de buena cdidad.

Sn embargo, la mayoria de las plantas indugtrides no rediza ningin tratamiento de las
aguas resdudes, lo cud contribuye negaivamente a la cdidad de agua receptores,
originando enormes problemas principadmente en & uso dd recurso por las poblaciones
ubicadas agua abgjo. Précticamente ninguna de las indudrias que descargan sus afluentes
liquidos ya sea un rio 0 cuerpo receptor 0o a un sSstema de adcantarillado cumple con los
requisitos establecidos por la Norma de Descargas Industriales.

Indluso en muchos acaso no es poshble emprender proyectos de aprovechamiento
hidraulico con fines de riego 0 energia, por los dtos nivdes de contaminacion minera,
como demuestrad caso de lacuencadd rio Pilcomayo.

Por lo anotado, la actividad industriad y ciudadana en las grandes ciudades (La Paz,
Cochabamba, Santa Cruz) causa la contaminacion de cursos de agua importantes, que
luego son utilizados aguas dbgo, principdmente en actividades agricolas. En estos rios la
carga contaminante es extremadamente grande, y se registran vaores atos de maeria
organica, por encima de 100 mg/l. No se cuenta con informacion precisa de las emisiones

0 Se destaca el amparo legal del articulo 15 del Convenio 169, bajo el cual los pueblos indigenas deben ser
consultados para la explotacion de los recursos del subsuelo.

1 Consecuentemente, cabria esperar que a nivel de las cuencas hidrogréficas mas criticas en estas materias,
se vaya necesitando de la intervencion mas frecuente de las autoridades del Estado, para resolver los
conflictos que se danteen; lo que a su vez podria en forma natural gatillar la necesidad de establecer
organismos contral ores o de coordinacién, descentralizados, anivel de cuencas hidrograficas.

Es claro que en estos futuros organismos (Corporaciones de Cuencas) tendrian participacion los sectores
usuariosy el Estado; sin embargo no parece que el publico en general pueda tener una participacién organica,
salvo que se generan otras presiones por parte de la sociedad, que hoy dia précticamente no existen. Hace
falta para esto Ultimo, ciertos cambios de actitud y valores de la poblacién que podrian lograrse a través de,
fundamentalmente, la educacién (Brown/ Saldivia 2000; CEPAL 2000; Dourojeanni 1994, 20014).
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contaminantes hacia las aguas superficiaes por la mineria de socavon, ademas del drenge
&cido de la mineria a tgo abierto. Muchas de las minas estan ubicadas en la dta montafia
donde hay poca perspectiva de halar aguas subterréneas (Mattos, 2000).

También en d Perd € agua es un inlumo eementd para @ sector minero que
genera d 12,59% dd PBI naciona. La mayor concentracion de plantas de minera se ubica
en la vertiente dd pacifico, las mismas que procesan la mayor cantided de minerd tratado.
El uso totd de agua a nivel naciond es de 207 Hm/3, para 257 plantas que procesan
120.111.959 TM/ dia, delas cudes 164 se ubican en lavertiente del pecifico
B uso minero no se encuentra adecuadamente controlado por las autoridades, sendo €
indice de afectacion por descargas de relaves preocupante en las cuencas de los rios
Mantaro, Acari, Locumba, Cafiete, Moche.

El sector minero-metalirgico emplea un volumen anual de agua de 114.0 MMC, para
fines de control de polvo, refrigeracion, acarreo y evacuacion de residuos, en forma de los
denominados “relevas’ que en la mayoria de los caso son descargados en |os cur sos
naturales de agua superficial. Las descargas de revas mineros son variables a lo largo
del afio, por gemplo d rio Locumba recibe 51 MM/ afio y € rio Rimac 16 MCl/afo.

No obgante, la informacion sobre los efectos medioambientales originados por la
contaminacion dd agua es muy limitada Solamente los resultados puntuaes revelan que
es un problema rdevante. Asi por gemplo en d depatamento de Cgamarca etén
contaminados los sudos y cultivos en la campifia de Bambamarca, por efecto dd
ecurrimiento  superficid de las canchas de rdaves pertenecientes a las minas de
Hua gayoc (Nufiez Timoteo, 2000)"2.

En Ecuador en la seccion de usos ya se manifeté que la cdidad de las aguas
superficides, aguas abgo de las concesones mineras era darmante, principamente por la
contaminacion de cianuro y mercurio, metd utilizado en la separacién del oro de la roca
duramadre, especidmente en las zonas auriferas de Ponce Enriquez, Portovelo — Zaruma,
Santa Rosa y Nambija. La consecuencia de la contaminacion del agua por las actividades
mineras no es solo la pérdida de la biodiversdad. También significa que la poblacidn de la
region pierde un recurso econdmico.

Para Chile existen estimaciones que sefidan que hay mas de 1.100.000 ha de suelos
con diferentes grados de problemas de drenge, limitando la explotacion agricola. Por
gemplo en @ norte grande y chico existen importantes procesos de sdinizacion en diversas
cuencas (San José, Camarones, Copiapd, Huasco, Elqui, etc.). Casos criticos ilustran esta
Stuacion en d vdle de Azapa, en d extremo Norte de pais, donde se ha incrementado
progresivamente la sdinidad de las aguas subterraneas a medida que se han incorporado
nuevos sudo, en la cuenca dd Rio Maipo, donde se ha producido un incremento de los
nitratos en las aguas subterréneas debido a riego con aguas servidas.

2 Otros ejemplos se encuentran en el departamento de La Libertad, en el valle de Santa Catalina, donde las
aguas del rio Moche transportan un volumen total de descargas mineras igual a 2.168.368 MM C/afio,

afectando aproximadamente 500 ha, deterioradas por acumulacion de bases de sodio y aluminio. En la
cuenca del mismo rio hay 3.000 ha de praderas naturales en proceso de deterioro debido a la contaminacion
de losrelaves, arrastrados por aguas de lluvia. En el departamento de Junin se tiene aproximadamente 21.800
ha de suelos agricolas afectados por contaminacion por aguas de riego del rio Mantaro, las cuales
contienen elevadas concentraciones de metales pesados (hierro, manganeso, zinc, plomo) por aguas de
drenaje de las minas y evacuacién de aguas residuales de los procesos metalUrgicos, principalmente de la
Fundacién de la Oroya.
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Enlal y Il region de pais @ recurso hidrico demuedtra una gran sdinidad, principamente
s emplea aguas subterraneas para € consumo humano. A nivd naciond s ven
desestabilizados los ecosstemas marinos por la explotacion excesva de recursos
hidrobiolégicos, generados por las actividades pesgueras —indudtrides, pesquera artesand
y las extracciones de agas en |os sectores costeros.

Un caso emblemético es la repetida contaminacion dd rio Loa durante los afios 1996 hasta
1998 por la gran mineria de cobre, como demostraron varios informes técnicos de
indituciones independientes. Sn embargo d intendente de la lla region ingsié en €
argumento de "causas naturdes' debido d fendmeno dd invierno boliviano (véase Gentes,
2000:333-37).

De la mineria sustentable puesta a prueba en los paises andinos no queda mucho
més que una imagen renovada”>. Resultado de la nueva estrategia son las incursiones de las
empresas mineras también en las comunidades indigena-campesinas creando fundaciones
de beneficencia que contemplan la creacion o0 € apoyo a proyectos educacionaes, fondos
para actividades variadas, iluminacion de cales, campos e implementacion deportiva, etc.
Generdmente con € objetivo de legitimar la imagen corpordtiva de la empresa, la
fundacion lleva d mismo nombre de ésta 'y € director es, d mismo tiempo, € gerente de la
compafiia’.

Lo que preocupa tanto a las organizaciones ambientales como a las comunidades en juego,
es la indituciondizacion de este tipo de practicas que nada tienen que ver con la proteccion
ambiental o & derecho aun ambiente sano y no contaminado (Sabatini y Sepulveda, 1997).

Eda forma de "evita™ conflictos ambientales con la poblacion locd y comprar
voluntades ha tenido éxito dli donde la informacion sobre los impactos ambientales no ha
llegado con oportunidad.

En agudlos lugares donde las comunidades poseen suficiente informacion sobre los
eventuales efectos para € ambiente y la sdud de la poblacion, la resistencia a los proyectos
supera en la nayoria de los casos los ofrecimientos’™ de las empresss. Ello es ain més
cdaro en circungancias en que las comunidades desarrollan actividades econdmicas
sugtentables que se veran seriamente afectados por la produccidon industrid en cuestion
(Pedilla, 2000).

3 Para sostener lo dicho recomendamos recurrir la informacién del Observatorio Latinoamericano de
Conflictos Ambientales (OLCA, www.realca.net/oca) que tras un monitoreo y una intensa red de casos de
conflictos ambiental es estudiados alo largo de |os paises andinos ha denunciado a menudo que las empresas
mineras -en vez de mejorar su gestion sustentable y disminuir el riesgo de los tranques de relaves, por
gemplo- contratan consultoras en imagen, en identificacion de | as necesidades més sentidas de la poblacion y
aspectos sensibles de ésta. Este proceso le permite a la consultora contratada recomendar estrategias de
aproximacion a la poblacién, ofreciendo lo que en numerosos casos han sido por mucho tiempo demandas
legitimas de las comunidades:. agua y tierra. El costo de este neocooperativismo es caro para las
comunidades: destrucciones de terrenos y afluentes, desecacion de napas subterraneas, trastornos del

ecosistemay contaminacion de rios, suelos, lagunas, etc.

" Un caso emblemético en Chile es |a transnacional La Escondida que incluso ha llegado a ser institucién
patrocinadora principal a través de la CONADI para proyectos de desarrollo indigena en |la region de San
Pedro Atacama, a mismo tiempo adquirié la mayoria de los derechos de agua de la comarca sin mostrar
cambios de actitud en su forma de explorar |os acuiferos extensivamente.

> Muchas actividades econémicas modernas son intensivas en capital, pero las fuentes de trabajo no son
significativas. La mineria es un caso emblematico. Al mismo tiempo las actividades extractivas de recursos
naturales se ubican alli donde las comunidades no tienen capacitacion para postular a los puestos de trabajo
ofrecidos por las empresas.
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3.2.2 Faltade€ficientesnormasy politicas ambientales

Td como quedd de manifieto en d capitulo anterior, la legidacion indigena y ambienta
en la mineria s caracterizan por su gran disperson, fdta de sdematicidad, origen
generdmente sectoria, presencia de vacios importantes, generacion de superposicion de
competencias dificil armonizacion con lalegidacion minera generd.

Una de las caracteriticas mas decidoras de la legidaciones ambientdes en los
paises andinos aplicables a la mineria & su tendencia a encuadrarse dentro de la legidacion
sectorid  especifica, abordando temas puntudes y no a través de un enfoque globa, por
gemplo una vison multiple de la gestidn de agua. Ademés la legidacion ambienta (igua
gue la legidacion indigena, por gemplo) tiene la tendencia de desarrollarse en forma
padda e independiente de la legidacion minera creendo a menudo Stuaciones de
confuson a momento de armonizar normas.

Una de las criticas més frecuentes a las legidacion ambienta en Latinoamérica es
que ha sdo congruida de forma tal que no ponga en peligro la prioridad gubernamental de
incentivar la gecucion de proyectos de desarrollo econdmico, sea a través de inversion
extranjera o naciona (Verdugo, 1998).

Otro aspecto que se menciona con ceta frecuenca d momento de andizar las
caacteridicas de la legidacion ambienta gplicdble a la mineria es la insuficiencia
normativa relacionada con € cierre y abandono de proyectos mineros, punto que incluso ha
sido por agunos Ministerios de Mineria en los paises de la region™®.

Incluso la creciente preocupacion ambiental se ha utilizado como excusa para poner trabas
a comercio de ciertos productos que, supuestamente, afectan a medio ambiente. De esta
forma, las convenciones internacionales de proteccion ambientd no son vistas como taes,
Sno més bien como amenazas d desarrollo econdmico.

En suma, la legidacion ambientad aplicable en los paises de la region es deficiente.
Para mgorarla seria necesario un gran efuerzo de sstematizacion de las normédivas
exisentes.
Todo dlo indica que tan importante como la generacion de legidacion adecuada es la
estructuracion de un sisema de fiscdizacion moderno, eficiente y eficaz. En este sentido
debe fortalecerse la labor del Estado en relacion con su dribucion fiscdizadora ambientd,
y de las organizaciones locdes en € control y la mediacion de conflictos ambientaes. Por
e d debate sobre la reduccién del Estado no ayuda d fortdecimiento mencionado y es
por eso que este tema tiene complgidades que deben ser abordadas en forma integrd. El
temano es reducir € estado Sno aumentar su capacidad y eficacia de gestion.
Induso més, la legidacion e indituciondidad ambienta, los objetivos, principios,
fundamentos y preocupaciones que dan origen a las normativas, Sguen Sendo
mediatizados por compromisos de ésta con € empresariado o, lisa y llanamente, por una

® Un funcionario del Ministerio de Mineria de Chile (SERNAGEOMIN) destacd en un seminario publico
gue "es bien conocido que durante muchos afios las actividades mineras tanto a cielo abierto como
subterréneo, han hecho abandono total de los terrenos ocupados, donde dificilmente han tenido cabida su
aprovechamiento en otras actividades productivas generando variados impactos ambientales negativos. Sin
embargo, a pesar de la carencia de regulacién en materia de cierre, abandono y rehabilitacion de faenas
mineras la importancia de estos programas de abandono es que actualmente son reconocidos por todos los
actores involucrados; gobierno, empresa minera'y comunidad, por lo cua se hace urgente la elaboracién de
una normativa moderna y eficiente en estos temas a fin de evitar los impactos negativos asociados al
abandono de faenas mineras' (Olcay, Luis: Marco legal actual en Chile: Politica Ministeria referente a
planes de abandono, en: Seminario SERNAGEOMINI/ JCA: Medio Ambiente.- Tecnologias aplicadas para
el abandono de faenas mineras. Copiap6, 1997.
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adhesion genérica d modelo palitico vigente, Stuaciones que redundan en interpretaciones
delaley asu medida (Sabatini y Sepllveda, 1997).

Sn una politca ambienta fuete y potente, es decir fiscdizada y con
responsabilices civiles y adminidrativas especiaes, con sanciones gemplares, donde €
proceso de evauacion y cdificacion ambienta tenga @ rigor que merece y que permita a la
ciudadania la bisqueda efectiva de judticia ambientd, la cultura y la vida de los pueblos
indigenas se transforma en ago desechable.

Jusamente, la fdta de justicia ambiental, derivada a su vez de la desgud

digtribucion de los bereficios econdmicos, dga en € patrimonio de los més débiles -que
son la mayoria en los paises de la region los dafios 0 externdidades d ambiente (mas
grandes) y ala salud de las personas, todo esto, con una absoluta impunidad.
Ante dafios graves ad medio ambiente, las legidaciones sblo sancionan con multas inocuas,
gue obviamente resultan mas cdmodas y baratas que modificar los procesos productivos
contaminadores. Edta Stuacion ha dgnificado que los empresarios han incorporado las
multas en los costos de produccion.

Por otra parte, d medio ambiente mismo, a pesar de estar consderado un bien
juridico en nuedtras legidaciones, no tiene quien lo defienda Pero los conflictos
ambientadles vinieron para quedarse. Agencias ambientales independientes recomiendan a
los digtintos actores en conflicto desplegar edtrategias y recursos a fin de resolver a sus
intereses, y en este marco una gestion comunitaria de conflictos ambientales’’, con d de
aticulador de logra proteccion ambiental que es una heramienta que potencia las
posibilidades de la organizacion loca. Ademas genera la oportunidad de acceder a otros
beneficios tales como la revaorizacién de entorno, mayor conocimiento de los derechos
(ambientales, condtitucionales, etc.), relaciones comunitarias fortalecidas.

En definitiva, una gestion comunitaria de conflictos ambientdes crean meores condiciones
para enfrentar futuras amenazas y se potencia propuestas locdes para € desarrollo loca
sustentable.

3.2.3 Puntosde consideracion en la creacién de un der echo de agua exclusivo o
prioritario

En los Andes, no cabe duda de que € riego puede ser consderado como un €ge
fundamentd de la gedtion de los recursos naturdes a nivel de la cuenca hidrogréfica
(Métais, y.o.,, 1998). El agua es € eemento que une o desune a todos los usuarios de
diferentes pisos ecologicos y grupos socides (indigenas y mestizos), a través de las
asociaciones de regantes. Muchas veces son edtas organizaciones las que negocian
soluciones y acuerdos con las entidades exteriores, es decir edtatales nacionaes, aunque
estan amenudo en pleno conflicto con dlos.

A més de la ausencia de las politicas de apoyo a las agriculturas familiares
indigenas y una politica prioritaria para los centros de inverson (hidroenergia, mineria y
aguas sanitarias) a nivel edad, exige todavia una confuson en @ ambito legd-funciond
sobre los derechos (le iure) y las obligaciones (de facto) de los usuarios de los digtintos
recursos naturdes, asi como los mecanismos y responsables de control a nive locd dd
cumplimiento de las normas legidativas y reglamentarias. Vimos en € capitulo anterior
gue numerosos leyes rdativas se sobreponen, Sn que = edtablezca claramente la

7 \éase OLCA: Guia Metodoldgica para la Gestion Comunitaria de Conflictos Ambientales. Santiago de
Chile, OLCAC/ HIVOS, 1998.
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responsabilidad del control de las normas edablecidas, incluso més, hay tendencias
preocupantes en los sectores mineros de agprovecharse de la coyuntura ecolégica y
renegarse de su responsabilidades a través de una "cara verde' creada e inventada por
consultoras de imagen (Padilla, 2000).

Pero los conflictos por € acceso y € uso dd agua no solamente se dan, hoy en dia,
a nivd macro de las comunidades versus las empresas (trans)naciondes sino también a un
nivel micro entre los diferentes actores que usan los recursos de un mismo territorio, Sean
dlos los peguefios agricultores mestizos, los campesinos indigenas, las haciendas o los
centros poblados. Y también muy a menudo las agriculturas indigena-campesinas se
encuentran acusadas por los otros de "ser responsables de la degradacion de los recursos
naturaes', por sar agriculturas pioneras que tienden en dgunas pates - por gemplo la
sera ecuatoriana- a extender la frontera agricola en las zonas de dtura, donde se
encuentran gran parte de las vertientes de agua.

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

Lamentablemente estas dStuaciones conflictivas se  agudizan  sobremanera por  la
digninucion snsible de los caudaes, especidmente en verano, cuando haya una
explotacion cada vez mayor de los paramos (por cultivos y pastoreo), que en muchos casos
no pueden cumplir con su pape de reservorio del agua por € secamiento de los pantancs.
En cambio, en invierno, € agua de escorrentia, que ya no es retenida, ocasona fuertes
dafios en lainfraestructura de los canaes.

Para la nueva corriente académica de la public philosophy los futuros modeos socides
pasarén por € conflicco y € didogo entre los diferentes actores (Taylor, 1993; Walzer,
1993). En estos modelos también se estableceran reglas, por gemplo sobre € acceso y €
uso del agua o de la tierra, que son indispensables para mantener un Sstema equitativo y
sogenible, tanto anivel local como naciond.

Un dgema andrquico de gestién ad agua produciria la sobreexplotacion y la distribucion
injusta del Sstema de recursos, ya que en un modelo prototipo asi todos juntos -segiin sus
necesdades y segin sus poshilidades- extraen tantas unidades del recurso que estiman
conveniente y ya no se puede hablar de usos sostenible dd ssema (Gerbrandy y
Hoogendam, 1999). Es lo que Hardin (1968) denomind "la tragedia de los comunes': Un
uso demasiado libre y no regulado de agua, S bien no afecta a la fuente, s suele causar
desguddades en d acceso y los usos, pleitos en su didribucion y problemas de
paticipacion en d mantenimiento de la infraestructura. Es importante reconocer, Sn
embargo, que muy digtinto de la hipétesis de Hardin, los sstemas de gestion de agua en las
comunidades indigena-campesinas no pueden caracterizarse como “sstemas de acceso
libre’, Sno que son sSstemas que funcionan bgo un régimen de propiedad colectiva, en los
cuales se suelen tener reglas claras de acceso y reparto.

Una politica equilibrada de mango y usos de agua debe comprender que, por
gemplo, € acceso d agua para las comunidades dtas es también una condicion esencid
para la proteccion de las fuentes de agua y no, como contrariamente se ha manifestado,
para la dedruccion de las fuentes El interés de los actores indigena-campesinos en
proteger las zonas dtas, verdaderos reservorios de agua para la produccién, no es
solamente cuestion de "concientizacion" (Méels, y.0. 1998). Dependen, entonces, en
primer lugar, de un acceso justo y seguro d recurso, concertado con los otros usuarios del
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territorio; y, en segundo lugar, del desarollo de sstemas de produccidn intensvos que
incentivaran a los regantes a proteger las fuentes de las cuaes dependen sus ingresos
economicos y la sogenibilidad de todo d sstema de recursos hidricos (Dourojeanni,
2001c; Divison de Recursos Naturales y Energia, 1987).

O s exide la necesdad de fortdecer y capacitar las organizaciones indigena-
campesinas para nuevos espacios de negociacion -por gemplo la privatizacion de los
mercados de agua venideros y/o ya exisentes. Paraldamente se produce una demanda
creciente de las organizaciones indigenas-campesinas sobre los recursos hidricos, 1o que
indica dgunas pigas de futuros conflictos y, por consecuencia la busqueda de consenso
entre los diferentes actores. Algunos temas centraes de conflicto y negociacion en €
futuro préximo seran :

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

2. Un derecho exclusvo o prioritario de las comunidades indigena-campesinas creara
conflictos de envidia y celos por pate de los agricultores y afuerinos, por eso se
sugiere mgor formular un derecho colectivo comunitario que no excluya a nive locd
los pobladores mestizos 0 migrantes Sno que sea dtamente induyentes y una
contraoferta viable y sustentable dentro del modelo estatd actud.

3. Los futuros tratados mineros (por gemplo entre Argentina y Chile) demuestran que la
presén de los centros mineros sobre los recursos naturdes (tiera y  agua,
principdmente) aumentard y pardedamente disminuiran o estancardn las capacidades
de entidades locdes y naciondes de “respuesta’, ya que la politica de prioridad
econdmica 0 ya e asentd 0 e asentard en las legidaciones naciondes, y las politicas
publicas futuras serdn cada vez més "politicas de hermandad”’ entre @ capita privado y
la mano (invishle) de estado rivate public partnership, ppp). Ademés agunos paises
-como Chile- ya dependen en gran medida de las aguas tranfronterizas, € origen de la
mayor parte de los recursos de agua para la actividad minera venidera no se encontrara
dentro de su territorio (véase Petrella, 2001; Sabatini y Sepllveda, 1997).

4. Con respecto esto Ultimo es notable -incluso reconocido por agentes dd Banco
Mundid (véase Garcia, 1998)- que la mayoria de los proyectos hidroeléctricos todavia
S enuncian Sn tener debidamente en cuenta la relacion con las cuencas y SUS
habitantes en que esan dtuados, ni mucho menos con los respectivos derechos
originarios locdes que estén sendo ignorados. La pregunta es S un mercado de agua
proclamado es la herramienta correcta para cumplir una vison de mango integrado de
los recursos hidricos en la cua cada proyecto sea considerado desde la perspectiva de
los sstemas hidrologicos, econdmicos, socides y ambientdes y en la cud s tengan
debidamente en cuenta las necesdades de agua de una fuente determinada para todos
los usos beneficiosos, incluidos los ecol 6gicos.

5. La consarvacion de las pates dtas y de las cuencas hidrogréficas se vudve una
urgencia, pues en este espacio se "corta d queque’, ya que se ubican cas la totalidad
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de las fuentes de agua que dotan de este recurso a las haciendas, pueblos y centros
mineros. La conservacion de estas fuentes parte dd hecho de obligar (legdmente) y de
sentir (socidmente) beneficiosos y sustentables en su existencia (Dourojeanni, 2001b).

De acuerdo a Mé&teis y.o. (1998:101) se debe otorgar a las comunidades de agua -ain
en cantidades reducidas, pero bien protegidas- un rol de control, mediacion y goce
prioritario; permitiria también desarrollar nueves dternaivas productivas en d zona
dta, y consecuentemente, limitar la preson sobre los recursos hidricos y disminuiria la
e doandono y la migracion progresva de las zonas dtas. El tema de "conservar
(recursos) a cambio de devolucion (de recursos y derechos)' es € otro aspecto que
obligaraalanegociaciony a didogo.

Los cambios en d contexto politico, tecnoldgico y econdmico demandan nuevas
formas de gestion e indituciondidad, pero no hay consenso sobre la direccion de este
cambio indituciond. Existen propuestas que enfatizan que la organizacion drededor de
la gestion y uso de agua requiere mas que una inditucion estable drededor de arreglos
colectivos a nivel loca. Tiene que haber una claridad sobre linderos y la cdidad de
miembros, una equivaencia proporciona entre beneficios y costos, areglos de
eeccion  comunitaria  colectiva, seguimiento  y  supervison,  sanciones  gradudes,
mecanismos de solucion de conflictos reconocidos y un reconocimiento minimo  del
derecho (consuetudinario) aorganizarse.

Hay una interrdlacion entre las actividades de riego y las demés actividades colectivas
de las comunidades indigena-campesinas. Puesto que todas estas actividades se
relacionan entre s, es muy dificil exigir derechos exclusvos o prioritarios de carécter
excluyente, hablar de inversones en riego como inversones separadas del entorno
sociolegd loca, como tampoco es fécil desvincular las reglas en torno d riego de todas
las demés reglas de la comunidad. El futuro enfoque de mango de recursos hidricos
debe sar més haolistico que d actuad pensamiento indituciona. Se requiere, sn lugar a
dudas, de detdlar las reglas y derechos consuetudinarios, seglin caso de estudio (véase
Williams, 1983).

Las inversones colectivas no necesariamente se basen en motivos econdmicos, €s
decir, en consderacion directa del costo-beneficio-externdidades de la inverson. Las
observaciones de los comuneros més bien gpuntan a deseo de sobrevivencia de la
colectividad (comunitaria o familiar) y, en funcién de esto, la seguridad exigtencid
como razon principd para mgorar los recursos y derechos colectivos exigtentes o
buscar otros. En edo exige la flexibilidad “"para paiar y enfrentar” procesos de
empobrecimiento  (econdmico) y engenacion (culturd 'y legd) y convetirlos en
procesos de adeptacion (de recursos y edrategias modernas) 'y adquisicion
(reconocimiento culturd  y legd) con formes y Sdemas locdes, colectivos 'y
comunitarias (Mena, 1998).

As que la llegada de nuevas infraestructuras del sstema hidraulico (lagunas, candes,
parcelas cerradas, atgados, €tc.) que vienen a cruzar y manchar € territorio de la
comunidad indigena-campesing, también implica una nueva zonificacién de territorio
de la comunidad y como consecuencia fina un cambio en € uso de la tierra 'y dd agua
La gpropiacion del espacio rura cambia, de repente comuneros asociados 0 comuneros
individudes, empiezan a gercer derechos sobre € usos de la tierra y € agua, donde
antes no se hacia. En agunos casos estas gpropiaciones y derechos de usos no tienen
sustento legal ni consuetudinario, por gemplo en € caso de que se trate de tierras de ex
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haciendas no hay todavia una idea clara sobre las consecuencias de la introduccion de
las fuentes para la nueva relacion de propiedad dentro de las comunidades (véase Oré,
1998).

11. Los usuaios de una fuente a lo lago de los andes mantienen una reciprocidad
contractual (Bodens, 1999) para sostener un Sistema de riego, asi que justamente a
nivel de las cuencas hidrogréficas -donde més conflictos surgen debido a competencias
mercantiles, intereses divergentes, poderes diferencides y usos digintos del mismo
agua- hay que buscar y incentivar la mutua colaboracion, ya que un efecto paraddjico -
tanto de un derecho exclusvo o prioritaio como de una privatizacion e
individuaizacion de los derechos de agua es muchas veces la monopolizacion de
poder de decison por la dites y los sectores acomodados y la desarticulacion de los
ssemes indigena-campesinos. La individudizacidon en zonas de escasos recursos
productivos y humanos desanima la inverson persond y colectiva en € sdsema y su
sogenimiento, ya que los mismos usuarios no-derechohabientes notan que los derechos
de decision obre la gestion ddl Sstema de agua estén en manos "externos' (estataes o
privados).

3.3 Algunasindicaciones para lasfuturas politicas publicasen torno ala
preservacion delos derechos de agua de los pueblos indigenas

El agua es y da vida, no se puede tratar € tema ddl agua solamente como un recurso o una
mercancia, que juntamente con d are ha estado hasta ahora fuera de las redes de la
privatizacion; sn embargo, se radicdizan las posciones a todo nivel para evitar que se
negocie con lavida.

Ad lo formulan los movimientos indigenas y junto con dlos los movimientos socides que
luchan en contra de la privatizacion de las empresas pulblicas de agua y la venidera
mercantilizacion de todos | os recursos naturales.

Se habla mucho del lenguge dd Banco Mundid y sus programas para € sector del
agua, dd éxito de la gplicacion dd modelo neoliberd en Chile y en Balivia, dd proyecto
ALCA y sus repercusiones y de los Ultimos convenios y acuerdos internacionaes a firmar
en fundon a la privatizacion dd agua. Activitas no gubernamentaes advierten del doble
discurso que "s incluyen d agua en esos acuerdos de librecambio, se vuelve una
mercancia como las demés que es digponible para los ricos y escasa para los mas pobres.
Por lo tanto, debemos seguir recordando a nuestros gobiernos sus responsabilidades con
respecto d mandato de hacer respetar €l derecho de acceso ad agua para todos y todas con
una calidad y cantidad suficiente (Mazalto, 2001).

S bien indituciones financieras como € Banco Mundid finandan una magnitud de
proyectos hidricos en los paises andinos, hay que observar muy bien a las, que mas ala de
U declarado lineamiento de lograr un mango integrado de la gestion dd agua también ha
desarrollado un a politica de la colaboracion publica privada rivate public partnership),
que en la préctica puede poner en peligro a muchos bienes colectivos como € agua. Hay
Que estar atento a y contrastar la meta perseguida de someter cudquier demento del
patrimonio comdn publico a la logica de la gpropiacion paticular, 10 que también implica
descifrar y desmidlificar los lengugies usados a nivel técnico-juridico cuando se refieran a
la gestion dd agua, y recordar a los gobiernos sus responsabilidades con respecto d
mandato de hacer respetar & acceso d agua paratodosy con calidad y cantidad suficiente.
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3.3.1 Fortalecimiento de las or ganizaciones de usuar ios indigena-campesinas

En la actudidad, muchas propuestas legdes, politicas e indituciondes, tanto a nive
gubernamental  como no gubernamenta, mencionan la importancia de fortdecer las
organizaciones de usuarios de agua dentro de un enfoque de la gestién concertada del
agua. El tema de la gestion mulitsectorid dd agua en € &mbito de cuencas hidrogréficas
por gemplo figura como término clave en varios documentos escritos, y se cita a menudo
en reuniones oficiaes que traten € tema dd agua.

Sn embargo, hay muy pocos casos en los Andes en que se concretizaron
verdaderas plataformas de gestion democrdica y multisectorid. Lo contrario, la
planificacion del agua en Bolivia o Perl, en d tema de los usos, accesos y controles de
cdidad del agua parece més un caos que una gestion ordenada (Dourojeanni, 2001).

A edtos se juntan conflictos y negociacion sobre € tema de los marcos rormativos, ya que
S bien en paises como Ecuador, Per(l, Chile las regulaciones dficides definen de manera
muy precisa cdmo € usuario de agua debe organizarse, como tienen que distribuir € agua,
de qué manera debe gportar en € mantenimiento de sus sistema de riego también a nivel de
la cuenca hidrogréfica, estas reglas no se reflgan en la préctica red de los comuneros que
muchas veces siguen apegados a sstemeas tradicionaes de reparto y distribucion de agua, y
s0l0 en caso de dafios 0 compensaciones recurren € sistema estatal.

Ademés es un mito indrumenta suponer que con la formulacion y legidacion de reglas
oficiaes pueden redizarse los cambios previsos en la gestion del agua; como hien sogtiene
Bodens (1999) son solo las acciones de los actores involucrados que pueden convertir los
indrumentos normativos en una practica socid. Edsas acciones y las fuerzas socides
interactlan y generan marcos normativos particulares. mezclas que varian de una fuente a
otra, y también de un grupo de usuarios a otro.

También vimos que a nived de las comunidades indigena-campesinas exise una
gran heterogeneidad respecto d contenido o € dgnificado de un "derecho de agud': tiene
rasgos muy digtintos seglin @ marco normativo que se conddera vdido, y disintos marcos
reconocen digtintos mecanismos (Gerbrandy 'y Hoogendam, 1998). Ahora la
desmidtificacion de los discursos oficides de equidad, participacion y democracia en
ambitos de mango y usos dd agua requiere también pensar, justamente en caso de la
regulacion de los derechos de agua indigenas, en nuevos mecanismos y indancias de
regulacion, control y solucién de conflictos.

A modo de entender las propuestas actudes se formulan cuadro estrategias de intervencion
divergentes en la gestion de agua segun Boel ens/Dourojeanni/Hoogendam, 2001):

ad) d enfoque estatal propone adecuar los usos y derechos mdltiples d agua segin €
enfoque @ control publico sobre la gestion del agua y la adjudicacion y adecuacion de
los derechos de agua. La idea principa es preservar y fortaecer la responsabilidad
publica de cuidar que todos los sectores socides, asi como € ambiente, tengan derecho
y acces0 a los recursos hidricos. En la practica mucha veces resulta en una imposicion
vertical dela"reglas de juego” alos usuarios.

b) d enfoque mercantil propone adecuar los usos y derechos miitiples d agua segin la
descentrdizacion de la gestion y la adjudicacion de los derechos mediante la regulacion
mercantil y la raciondidad de actores individuales. El enfoque se basa en la idea que €
libre mercado a través de la competencia entre distintos usuarios y entre digtintos usos
ad agua, sepa dedtinar y (re)digtribuir los derechos d agua d usuario o sector con €
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usos mas rentable del recurso. EI modelo, fundamentado en un enfoque mercantilisa y
neoindituciond, defiende la descentrdizacion y privatizacion de los servicios de
gestion del agua y la privatizacion de los derechos de uso en si, como en @ caso de
Chile (véase Bauer, 1998, Dourojeanni y Jouraviev, 1999). Ahora € marco normativo
de una gedtion dd agua que parte de mercado de derechos de agua incluso podria ser
beneficioso para los usuarios y la economia en generd, Sempre y cuando existiera un
marco legd y administrativo que efectivamente regula la proteccion y priorizacion de
ciertos intereses ambientales y comunitarios-colectivos (Solanes, 1996). No obstante en
las comunidedes andinas podemos contemplar que la  mecattilizacion  y
individudizacion de los derechos de agua trae consigo tremendos problemas
ambientdes y de judicia socid, y a menudo tiene un efecto contrgproductivo a lo
intencionado. Especidmente cuando no se establezca prioridades socides de uso, ni se
precribe € uso efectivo y beneficios de los derechos de agua, ni se le restringe la
libertad de las empresa mineras y hidrodéctricas de acumular y especular con los
derechos (GonzaezVillared y Solanes, 1999). Asi a menudo los derechos de agua en
Chile fueron transferidos a las entidades econdmicamente més poderosas, en desmedro
alas comunidades indigenas en los Andes (Gentes 2001, Hendriks 1998).

d enfoque de gestién consensual o de concertacion propone adecuar 10s usos y
derechos muitiples de agua segun los principios de un uso beneficioso y los derechos
equitativos dd agua y la consarvacion @ ambiente. Esta propuesta pretende la
descentrdizacion de la gestion y la adjudicacion de los derechos mediante la regulacion
por mesas de didogo. El gran objetivo que se plantea es d ordenamiento del uso del
agua en forma concertada y armonica por parte de los usuarios de este recurso.
Entonces, no s prefiere € estado omnipotente, ni las reglas dd mercado libre, sno la
negociacion y colaboracién entre los digintos actores, muchas veces con intereses
divergentes pero mutuamente dependientes, que tienen que llevar a una Stuacion
consensuaday beneficiosa paratodos (CEPAL, 1999).

e enfoque de fortalecimiento organizativo propone adecuar los usos y derechos
multiples de agua segin € fortdecimiento de las organizaciones locdes en funcidon de
control y tomas de decisén para generar un equilibrio entre @ poder y las capacidades
de los actores involucrados. Este enfoque parte de dos conceptos basicos sobre la
dinamica de la gestion de agua primero, que muchos de los cambios en la gestion de
agua no surgen de una planificacion integral del recursos, Sno provienen de iniciativas
colectivas de grupos de usuarios en torno a un interés y objetivo comin. Es evidente,
gQue estas organizaciones locades no estén capacitadas ni es su fin de tratar toda la
problemética de la gestion integrada del agua, alin s tuvieran la intencion, sSno que se
unen para combatir ciertos problemas especificos relacionados con la oferta dd agua.
Segundo, que la digtribucion y adecuacién de los usos y derechos son procesos de
conflicto, es decir duros enfrentamientos entre usuarios individudes y entre sectores
colectivos, y que, en la mayoria de los casos no se fundamentan en una negociacion
amoénica. Las comunidades indigenas en los Andes por su trayectoria sociohistérica
pertenecen a los grupos menos poderosos y cas sempre sufrieren las consecuencias de
un ordenamiento territorial que vino a la par de un reordenamiento de (sus) derechos y
usos ancestrades. Muchos estudios muestran la destruccion de los habitats y la
extraccion de los recursos hidricos de las comunidades indigena-campesinas en
beneficio de las haciendas, los centros urbanos, las empresas mineras y hidroe éctricas,
agroindugtrides y también de los dstemas de riego fdsamente cdificados "modernos'
con usuarios socioecondmicamente poderosos (véase por gemplo Bodens y Dévila
1998, Hendriks 1998, Gelles 2000; Mitchdll y Guillet 1993, Dourojeanni 1997).
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En resumen, € enfoque que mas parece adecuado para la lucha por € agua de los
pueblos indigenas es d Ultimo, ya que busca incrementar € poder de los grupos "con
menos voz y voto', para que, primero obtengan la capacidad de defender sus intereses en
cuanto a la gestion de agua, y segundo condruyen verdaderas plataformas que se movilizan
en conjunto buscando dianzas con otros usuarios y habitantes de la microregion, sobre
todo cuando la mutua dependencia del agua presenta posibilidades de transaccidn reciproca
y no s6lo genera un aumento de contradicciones.

Algunos de los gemplos comunes de fortdecimiento de las plataformas de interés local
menciona e documento inédito de Boelens, Dourojeanni Durdn y Hoogendam (2001):

1) la lucha colectiva en contra de la monopolizacion y especulacion de los derechos de
agu

2) la organizacion de didintos grupos de usuarios en la parte bga de las cuencas para
evitar e robo de su acceso a agua por usuarios en la parte ata;

3) la movilizacion de comunidades indigena-campesinas en contra de la contaminacion
por las empresas mineras o plantas indugtrid es que vierten sus residuos toxicos,

4) la organizacion de grupos de usuarios en la parte bga y media de la cuenca en contra
del tao delosbosquesy laerosién en laparte dta;

5) la coordinacion entre multiples Sstemas de riego, organizaciones de regantes y/o otros
usuarios, para acordar sobre la gestion raciond y equitativa dd agua en sus territorio,
para debair las consecuencias futuras de las nuevas paliticas y legidaciones y para
formular contrapropuestas.

Sin embargo, en la redidad sdlo una combinacién de los dementos principaes de los
diferentes enfoques puede generar una gestion integrd de agua, hay roles para € estado y
para€el mercado, y hay necesidad de concertacion y de fortalecimiento.

"desde esta perspectiva, de planificar e implementar una politica integral de agua, es necesario que
se generen entidades reguladoras en las que los diferentes grupos de usuarios estén representados,
que regulan las reglas a nivel de la cuenca, que resuelve conflictos, que refuerza la colaboracion,
coordinacion y concertacién, en vez de competencia mercantil y en vez de regulacion burocrética
vertical" (Bodens, y.o. 2001:51).

Para los pueblos indigenas en los Andes € territorio -y junto con @ todos los
recursos naturades- es fundamenta, porque no es sdlo € titulo de propiedad individud o
colectivo que les preocupa, Sho un mango de forma integral, es decir hablar de territorio
es hablar de cultura y sabiduria para mangjar los recursos, dentro de estos € agua; por eo
los pueblos indigenas andinos buscan participar en la toma de decisiones sobre € agua y
no ser solamente consultados.
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3.3.2 Lasnuevaspropuestasde leyesde agua en laregion, en su aporte al derechoy
uso indigena de los recur sos hidricos

A pesar de que se han formulado adgunos proyectos de ley de aguas en los paises andinos,
el tema dd pleno reconocimiento de los derechos de usos y costumbres en la gestion del
agua sigue pendiente.

A continuacion veremos algunos anteproyectos de ley de aguas en los paises de
estudio que han merecido opiniones a favor y en contra por determinadas consideraciones
técnicas y politicas. Su andiss se desarrolla considerando con referencia comparativa los
dguientes temas importantes y conflictivo como € marco indituciond, régimen de uso
de los derechos ddl agua, régimen tarifario, los niveles de participacion de los usuarios y
mecanismos de planificacion.

Ecuador

Como consecuencia de aplicacion de la Ley de Modernizacion dd  Estado,
Privatizaciones y Prestacion de Servicios por pate de la Iniciativa Privada’®, se
promueven en € pais una serie de transformaciones estructuraes, que en € caso de los
recursos hidricos, buscan basicamente separar las funciones de regulacion y normatividad
(de exclusividad del Estado), de las funciones de prestacion de servicios relacionados con
el agua (en proceso de descentralizacion y participacion del sector privado).

El proceso de reforma a la actud Ley de Aguas en Ecuador se inicia en € afio de
1994 a través de la Ley de Desarrollo Agropecuario” y sus posteriores reformas®, a
partir de esta fecha y, en parte, por la presén de organismos internaciondes como €
Banco Mundia®! y & Banco Interamericano de Desarrollo®?, se contratan un grupo de
consultores chilenos con € objeto de eaborar una propuesta de reforma a la Ley de
Aguas de 1972, cuyas propuestas buscaban privatizar los derechos de uso de las aguas d
consgderar a las mismas como “hienes nacionales de uso publico — solo — mientras estén
en la fuente naturd”®®, y en los que los derechos de aprovechamiento se consideraban
como redes sujetos d régimen dd Derecho Civil, ambos conceptos intrinsecos del
mode o de agua chileno (Aguilar, 2000).

La respuesta por la Secretaria General del CNRH y la CONAIE es inmediata y
progresiva, se presenta sendas propuestas elaboradas, que coinciden en ratificar €
principio de que € agua es un bien naciond de uso publico, que no puede ser
comercidizado y que por tanto su dominio es indiendble e imprecriptible, no es
susceptible de posesidn u otro modo de apropiacion.

Posteriormente, y en base a estos textos inicides se eaboraron diferentes propuestas®™
gue estén asociadas a los diferentes periodos gubernamentaes y que obedecen tanta a la
vison culturd y globd de sus autores, como a los acondicionamientos exigidos por los

8 ey No. 50 de diciembre 28 de 1993

9 Ley 54 R. O. S461 de 14 dejunio de 1994

80 Reformas del Capitulo V11 ‘Concesién del derecho de uso y aprovechamiento del agua’, R.O.-S 504 15 de
agosto de 1994 .

81 proyecto de Asistencia Técnicaal Subsector Riego.

82 programa Sectorial Agropecuario

8 Art.2 de la Propuesta de Modificacion de laLey de Aguas elaborado por el grupo Consultor.

84 |os proyectos de Ley de Aguas a ser analizados son: Propuesta de la CONAIE; Propuesta Gobierno Ab.
Bucaram; Propuesta CNRH-Programa Sectorial Agropecuario; Propuesta Comisién de lo Econdmico,
Agrario, Industrial y Comercial del Congreso Nacional. Una discusién amplia de dichas propuestas ofrece
Aguilar Ledn (2000).
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desembolsos de los prestamos internacionades otorgados por € BID y € Banco Mundid a
los proyectos que mangae Minigterio de Agriculturay Ganaderia.

A continuacién queremos concentrarnos en la propuesta hecha por la CONAIE,
ya de a nuestro entender reflga mgor las demandas indigenas a nivel naciond en torno a
un reconocimiento de los usos'y costumbres en la gestidn del agua.

PROPUESTA DE LA CONAIE
Egta propuesta fue presentada oficidmente a la Comisén de lo Econdmico, Agrario,
Industrid y Comercid del Congreso Naciona para su discuson y andisis, en octubre de
1996. A patir de entonces los dirigentes indigenas han desarrollado y participado en
adgunostdleres naciondesy locaes.

Mar co institucional

Se mantiene la conformacion de la Autoridad Hidrica Naciona (Consgo Naciond de
Recursos Hidricos) como un cuerpo colegiado, conformado por dos Ministro de Estado
(Agricultura y ganaderia, Energia y Minas), un delegado del las Camaras de Agricultura,
un delegado de varios organizaciones indigenas y un delegado ded CEDENMA®®',

Al interior de los integrantes ddd CNRH se designa un Presdente egido por consenso, y
s pretende descentrdizar la adminisracion dd agua a travées de las Agencias
Provinciales de Recursos Hidricos, cuyos ambitos son provinciaes.

Régimen de uso de los derechos del agua

En la propuesta de la CONAIE se mantiene € dominio estatd de los recursos hidricos. Al
mismos tiempo se edtablecen d acceso comunitario preferencia de los derechos de
aprovechamiento para las comunidades campesinas y afro ecuatorianas. Se elabora
un orden de prioridad para € otorgamiento de los derechos de gprovechamiento: "a) para
consumo humano y uso doméstico; b) para la produccion agricola de productos para
consumo interno, y en ganaderia de subsgtencia campesina y/o indigena; ¢) para la
agricultura, ganaderia, piscicultura y otras dines de cardcter indugrid; d) para
actividades industriales, energéticasy mineras, €) para otros usos®.

El borrador indigena reconoce @ derecho de utilizacién de las Aguas Sagradas a favor
de los pueblos y comunidades® En e borrador de ley de la CONAIE se establecen tres
tipos de concesion de los derechos de aprovechamiento: "a) de plazo determinado, para
riego y otras labores productivas, que serdn de diez afios renovables, b) de plazo
indeterminado, para consumo humano, uso doméstico y, uso comunitario; ¢) ocasionaes,
sobre recursos sobrantes o remanentes'©8,

Régimen tarifario

Segln d borrador de ley la autoridad habra de definir tarifas por: utilizacion dd agua,
proteccion y mango de las cuencas hidrogréficas, tratamiento de las aguas afluentes,
recuperacion de las inversones®®. Sin embargo, las comunidades indigenas, campesinas y
afro ecuatorianas estarén liberada de la obligacion de pagar |as tarifas de agua potable.

8 Comité Ecuatoriano de Defensa de laNaturalezay del Medio Ambiente

8 Art. 31 Ley delaCONAIE, 1996

87 Esademanda, en general, ha sido acogido también por |as otras propuestas de Leyes de Aguas.
8 Art. 47 Ley dela CONAIE, 1996.

8 Art. 85 Ley dela CONAIE, 1996.
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Un Fondo Naciona de Riego se encargara de la capacitacion, proteccion y € mango de
los recursos hidricos, y se financia basicamente con impuestos a los consumos especiaes,
aun porcentgje de las rentas petroleras y € cobro de tarifas.

Niveles de participacion delos usuarios

Un mayor participacion efectiva y eficiente se pretendera lograr a través de delegados en
los diferentes organos del CNRH como es su directorio, € Consgjo de Apeacidon y las
Agencias Provinciaes de los recursos hidricos.

M ecanismos de planificacién
Un punto débil quizés de la propuesta indigena es que no establece mecanismos de
planificacion de los recursos hidrico.

En suma, esta propuesta se basa en las digposiciones de la actual Ley de Aguas, mantiene
una exclusva participacion de los usuarios dd sector indigena y margina a importantes
sectores de usuarios como son € hidrodéctrico e industrial.

La jurigdiccion provincid de las Agencias de los recursos hidricos limita una gestion por
cuencas hidrogréficas. Mantiene una vinculacion estrecha con @ sector riego a establecer
un fondo Naciond de Riego y d regular los procesos de transferencia de los Sstemas de
riego. Sin embargo, no s establecen mecanismos claros de descentrdizacion de los
recursos obtenidos a traves de las tarifas.

Peru

En € Perl, las primeras propuestas de una ley de aguas surgieron € afio 1993, desde
entonces cas todos los anteproyectos se centraron en la privatizacion de los mercados de
aguasguiendo € gemplo dela normativa chilena

Eso despertd la atencidon principamente de las juntas de usuarios que temen quedarse aln
mas fuera de los temas centrades de la economia, ya que en la nueva orientacion de la
poliica agraia € ¢ge condituye & mercado, temas como la regiondizacion y
descentrdizacion se pogtergan, reforzando € centraismo sobre los recursos y decisones.
Ademés, en rdacion de equidad las organizacion socid de riego araviesa actuamente
grandes cambios, 1o que implica una serie de conflictos internos. La transferencia de los
sstemas de riego estatales a los usuarios, més que un producto de una politica planificada,
es unasituacion de facto y no  resultado de una estrategia (Oré, 1998).

En 1994 s da a conocer € decreto presidencid 027 que reglamenta la concesion
del sector privado de la operacién y mantenimiento de la infraestructura hidréulica mayor.
Dede esa fecha se viene anunciando una nueva Ley de Aguas, que en las versones de
afios pogteriores cambio a menudo entre la privatizacion de los derechos a agua, que en su
principa consecuencia generaria la formacion de monopolios arededor del recursos, sea
por usuarios individuades o empresas privadas ligadas o no d agro, y con fuerte poder
econdmico en cada zona dd pais. En consecuencia, los pequefios agricultores quedarian
mayormente marginados de este recurso.

El Udtimo anteproyecto se publicd en julio de 2001, en d Diaio Oficid “El
Peruano’, y se titula Anteproyecto de “Ley de Aguas’, paa recibir comentarios y
sugerencias d mismo por parte del Sector Plblico y Privado, con la findidad de lograr un
consenso en lasidess.

En cuanto a las organizaciones de aguas, se busca que los titulares de derechos
de aguas se organicen por uso de recurso, condituyéndose en cuadquier “persona juridica’:
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Asociacion, Comité, Fundacion, Sociedad Civil, Sociedad Comercid de Responsabilidad
Limitada, Sociedad Anonima (general, cerrada, abierta), Cooperativa, etc. Asmismo, s le
da mayor autonomia, teniendo en cuenta, las peculiaridades de su cuenca (art. 39).

Se reconoce la exigencia de organizaciones de usuarios de agua, pero dandoles su
verdadera dimension, vinculadas directamente d uso agrario. En ese sentido, se utilizan los
términos “Comison de Regantes’ y “Junta de Riego’, pudiendo estas Ultimas conformarse
cuando lainfraestructura hidraulica de riego es comun (art. 40).

Por dltimo se aceptan los usos y costumbres en aguas por parte de las comunidades
campesinas y nativas, pero las mismas deben obtener una concesion de aguas, de acuerdo a
lineamientos generales contenidos en &l presente Proyecto de Ley (art. 41)%.

La critica del asesor regiond de la CEPAL Miguel Solanes sobre € reconocimiento de los
derechos y usos consuetudinarios a cambio es enfatico:

"La legislacion sobre derechos indigenas es sumamente escueta. Para empezar no establece que los
privados deben respetar los derechos indigenas. Tampoco establece su prioridad, ni su preferencia,

ni el principio de que no pueden ser afectados, los usos de facto consuetudinarios, cuando se

otorguen derechos de agua. No hay un procedimiento especial para el reconocimiento de estos usos.
Este punto debe ser objeto de consulta especial con las organizaciones indigenas. No hay principio
de responsabilidad del administrador de aguas por no respetar estos derechos. Ademés aestar alos
términos de la ley pareciera que solo hay derechos indigenas comunitarios y no individuales. El

comentarista no conoce lalegislacion indigena de Perl y sobre este tema seria conveniente consultar
un especialista’ (Solanes, Miguel 2001)

Bolivia

También en Bolivia brilla por su ausencia la inexigencia de un marco regulaorio de la
Adminidracion del agua, que no permitio la formulacion de un sstema de recurso hidrico
lido. A través de la higtoria diversas indituciones publicas se hicieron cargo de la
adminigtracion del recurso, desde Minigerios hagta indituciones independientes (Mattos
R./ Crespo 2000).

As que, a pesar de las multiples iniciaivas y esfuerzos redizados hasta ahora para lograr
la aprobacién de una nueva Ley de Aguas en Bolivia que reemplace a la horma ya caduca
de 1906, no se ha podido avanzar en ese sentido y seguramente todavia queda mucho
camino por andar.

Uno de los temas que se ha planteado de importancia en € proceso de construccion
normativa con relacion ad agua es @ de los derechos de pueblos indigenas y campesinos,
gue incluso ha llegado a concretizarse en una propuesta lega dternativa por parte de este
sector. La importancia que ha adquirido € tema del agua en las reivindicaciones de los
pueblos indigenas y campesinos se evidencia en @ hecho de que este ha sdo incluido en
los documentos de demandas de précticamente todas las movilizaciones redizadas durante
los dltimos afios™.

% Articulo 41°.- Comunidades Campesinasy Nativas

"El Estado respetalos usosy costumbres de aguas de las comunidades campesinasy nativas. Basado en ellas
promueve la mejora en la gestién del agua. La Autoridad de Aguas otorgara las correspondientes
concesiones, con arreglo aestalLey.”

%1 Estos avances en el reconocimiento de |as normas indigenas-campesinas se han logrado principal mente por
la presién social de las organizaciones indigenas y campesinas, principalmente la Confederacion Social
Unica de Trabajadores Campesinos, la Federacion de Colonizadores, la Central de Pueblos Indigenas del
Oriente Boliviano, y la Confederacién de Mujeres Campesinas de Bolivia/ Bartolina Ssa y €l trabajo de
entidades de apoyo como la Comision para la Gestion Integral del Agua en Bolivia (CGIAB), ya que €
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Hagta ahora, la discuséon de una nueva Ley de Aguas (que e inicié de 1985) ha
resultado en la presentacion de més de 30 borradores de ley, a través de las cudes se haido
perfeccionando € criterio comin de escasez y necesidad de regulacion. La aprobacion de
la ley permitira la creacion de un sstema formd de administracion basado en la cuenca
hidrogréfica que planifigue @ uso de acuerdo a los parametros econdmicos, socides y
ambientales (Mattos/Crespo, 2000).

La tendencia en todos los borradores ha sdo sempre la misma & Gobierno centra

opta por una ley que introduzca e agua en € mercado y que € precio de la misma < fije
por las reglas de oferta y demanda, mientras que las organizaciones indigena-campesines y
ambientalistas proponen un sisterma més regulado y protegido con severas exclusi ones.
También los criterios son digintos: se indste en la relacion entre sector (de riego, por
gemplo) y la administracion seguin la cuad se deberia efectuar la divison de territorio y la
solucion de conflictos y sanciones, se rechaza la fijacion de tasas y patentes por € uso de
agua para las comunidades indigena-campesinas, etc. (véase més adeante).

Como resultado de estas primeras movilizaciones por una Ley de Aguas digtinta a
la que pretenden codificar las autoridades, se desarollaron entre 1995 y 1999 dos
borradores. la propuesta de 1995 dd entonces Ministerio de Desarrollo Sostenible y Medio
Ambiente (MDSMA) vy la propuesta dd actuad Minigerio de Desarollo Sogtenible y
Planificacion (MDCP). Ambos proyectos se lograron a través de un intenso proceso de
consulta y coordinacion entre los sectores involucrados en € uso dd agua, y con € apoyo
financiero y logigtico de organismos internaciondes como la corporacion técnica aemana
GTZ, laFundacion Konrad Adenauer y d Banco Mundid.

¢Cudes son | os aspectos fundamentales en ambas propuestas?

En sintesis, € borrador de ley de 1995 propone un sstema administrativo semegante
a moddo francés, es decir se disponen autoridades de cuenca. Para lograr ta cosa, se
divide Bolivia en tres grandes vertientes, cada una contara con una Autoridad de Cuenca
que sera responsable de la planificacion, gestion y usos del recurso dentro del &ea
geografico de la cuenca Se crea un organismo de financiamiento de proyectos que
obtendra sus recursos de una parte de las tazas y patentes que se deberdn pagar por € uso
dd recurso. Ademés se reconocen 17 subcuencas repartidas en las tres principales cuencas.
La forma en que s redizan las concesones son transparentes y no dependen de la
discrecion de la autoridad, por 1o menos para las nuevas concesiones.

El borrador de Ley de 1999 determina como fundamenta que las autoridades que
administran € recurso deben depender de cada una de las nueve prefecturas (y asi dimina
la idea de autoridad de cuenca), ademas detdla las actividades de las autoridades asi como
de la edructura adminigrativa a nived de Prefacturas y Municipios El tema de las
concesiones no es dedlado y s menciona que serd determinado en € reglamento
respectivo. Esto introduce grandes incognitas sobre € giro que podra tomar la ley, una vez

Estado ha intentado mas hien limitar a mera formalidad y declaraciones intrascendentes los contenidos de
leyes y disposiciones que les favorecen en razén de la orientacién privatistay de mercado sobre los recursos
naturales. Lo anterior hizo evidente en Abril del 2000 cuando sblo después de la denominada ,, Guerra de
Agua‘ en la ciudad de Cochabamba —donde se traté de privatizar el servicio de agua potable, acto que
provocd el repudio de las organizaciones de regantes y de ususarios en general- €l gobierno accedi6 a
modificar varios articulos de la Ley No. 2029 de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado Sanitario, para
incorporar normas gue reconocian los derechos de ,,uso y costumbre*de pueblos y comunidades indigenas-
campesinas.
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redizados los reglamentos y su gprobacion puede tomar mucho tiempo S es que no logra
ser concertado.

Los dos borradores coinciden en € punto que es de prioridad asegurar € derecho de
uso por medio de concesiones o licencias de uso.

Ahora bien, los derechos de los pueblos indigenas se contemplan en las propuestas
de ley de agua, aunque la demanda de estos grupos no se gusta a la politica de apertura
econdmica de pais. Los derechos consuetudinarios se respetan tanto para € caso de agua
como para € caso de la tierra, Sin embargo los grupos indigenas reclaman la excluson de
us mi%rznbros y comunidades de los mecanismos de mercado y por lo tanto de sSstema
tarifario™.

Asi que a pesar de que se reconoce la importancia e contar con un NUEVO Marco
legidativo sobre € tema de agua, debido a lo polémico, complicado e incluso conflictivo
gue esto resulta su tratamiento se encuentra actualmente acaparado y congelado. Por esta
razon se ha consgderado que una posble solucion seria consderar primeramente las
politicas estatades con relacion a tema agua y en base de edtas plantear recién las reformas
legdes (Bustamante, 1995).

A continuacién andicemos la propuesta de la CIDOB, CSUTCB, CSCB vy
FNMCB-BS sobre la Ley de Aguas’®, destacando brevemente las diferencias con las
propuestas estatales:

ObjetosdelalLey de Aguas.

Se promueve € mango sostenible e integrd de las aguas, que parta dd hecho que no s
puede legidar sobre @ agua sin reconocer que durante siglos las comunidades indigenas y
campesinos de la region vienen mangando este recurso segin sus usos y costumbres. El
borrador establece y garantiza la participacion efectivay eficiente de los usuarios.

Derechos de agua:

El borrador de Ley de aguas afectard sobre todo a las comunidades, colonias y pueblos
indigenas, ya que la zona rurd se conddera tan importante que la urbana por e s
ingadla desde un principio que se respete y garantice los derechos comunitarios locaes
conforme a la Conditucion Politica (art. 171) y € Convenio 169 ratificado (art. 1,
borrador indigena-campesino).

El borrador reclama que la Ley de Aguas del gobierno no parte de reconocer esta realidad
que abarcaacas 80% del territorio naciona y lamitad de la poblacion naciond.

92 Lagravedad de a comercializacion de agua demuestrala nueva Ley de Exportacion de Aguas declarado de
prioridad nacional y aprobado por la Camara de Diputados el 19 de noviembre de 2001. Laley contempla en
un total de siete articulos los estudios, prospeccién, aprovechamiento y comercializacion de recursos hidricos
para el sudoeste del Departamento de Potosi. A pesar de que en su articulo 5 establece que "para efectos de
comercializacién de los recursos hidricos se ejecutaran en estricta sujecion a las normas vigentes de

preservacion de medio ambiente, recursos naturales, de impacto ambiental y socio-cultural de las
comunidades indigenas y campesinas’, la ley fene varios falencias. EIl mas importante, no define las
condicionalidades para las transferencias que debieron salir de laley y no por referencias a otras leyes. La
misma ley no establece las condiciones respectos de ambiente, 10s usos de facto y economias existentes, los
derechos de terceros, los procedimientos para la informacién directa a potenciales af ectados, etc. Segun los
expertos de la Division de Recursos Naturales e Infraestructura de la CEPAL la Ley de Exportacion de
Aguas puede llegar atraer grandes problemas paralos usuarios locales, en su mayor grado indigenas.

9 Se trata de un Documento de discusion y consulta que fue publicado en el Boletin Tunupa, No. 2,

Fundacion Solén, La Paz, mayo de 1999.
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En d proyecto del gobierno, todos los que usan y gprovechan una fuente de agua deben
tramitar una concesion ante la Superintendencia de Aguas. Por consecuencia, no reconoce
a quienes usan fuentes de agua con fines socides. Los campesinos e indigenas proponen
un régimen diferenciado que -impidiendo las especulaciones empresarides- reconozca y
registre su derecho comunitario de aguas™ (art. 6 y 7) y, por otro lado, establece €
tramite y la entrega de Autorizaciones para usos especificos y empresariaes.

En & proyecto del gobierno hay que demostrar |a propiedad de la tierra para obtener una
conceson (at. 21). Una logica que puede llevar a una individudizacion, y por
consecuencia, aumentar las "guerras de aguad'. A diferencia, d borrador de ley de las
organizaciones indigena-campesinos consdera que las fuentes de agua en € campo son
adminigrados en su amplia mayoria de manera colectiva y comunitaria. No permite que
el propietario de una parcela donde nace la fuente de agua se gpropie de la misma (art. 7,
borrador indigena- campesing).

El registro dd derecho comunitario de aguas "se redizard de manera eectiva,
gratuita e inmediata, Sn permitir registros individuaes (...) y representados por las
autoridades legitimas locaes, (..) en forma conjunta por todas las organizaciones
comunitarias y pueblos indigenas que acceden a una misma fuente de agua (...), y los
registros del derecho comunitario de aguas tienen d mismo vador juridico que cudquier
tipo de Autorizacion de usos' (art. 7).

Con esto se trata de evitar que las comunidades, colonias y pueblos indigenas caigan
presos de la burocracia, las colas y los tramites interminables para registrar las fuentes y
la fooma de uso de agua, que por dglos han mangado. Con la experiencia de
saneamiento de Tierras Comunitarias de Origen que exige una serie de requisitos y pasos
gue duran afios, los campesinos e indigenas proponen que, en base a los documentos que
edtaran a su acance, se proceda a hacer d registro de su Derecho Comunitario de Aguas
en la Subdireccion regiona de Cuencas Interdepartamentdl.

El objetivo es claro: otorgarle seguridad juridica a los que tienen un Derecho Comunitario
de Aguas.

Principios del agua:

El objetivo centrd dd proyecto del gobierno es crear un "mercado de concesiones de
derechos de agud' (art. 2). ES una concepcion privatista y mercantilista que permite la
venta, compra, hipoteca y transferencia de las concesiones, método ya aplicado en Chile.
Al contraponer eta norma d borrador de ley de los grupos indigena-campesinos
rechazan la concepcion mercantilista y privatisa (sobre la concepcion socid, culturd,
ritud y ecoldgica) dd agua y se pretende prohibir € agua como objeto de gpropiacion
privadani digposicion socid (art. 16).

Planificacion y autorizacion del uso del Agua:

La propuesta indigena-campesina edtablece varios usos dd agua (consuntivo y no
consuntivo) y edtablece una diferencia entre las cooperativas vecindes o juntas bariaes
de agua que se asocian para obtener y didtribuir @ agua, y las empresas de servicio que
tienen como objetivo lagananciay larentabilidad de su inverson.

Ademés propone diferenciar d uso comunitario de usos empresaria a nivel agricola,
pecuario y forestd. La propuesta dd gobierno que crea € uso y las concesiones para la
navegecion fluvid, lacudre y la flotacion es rechazada, ya que € concesonario para la
navegacion de un rio podria cobrar aotros por € transporte fluvidl.

% “E| derecho comunitario de aguas es de caracter colectivo, imprescriptible (perpetuo e indefinido),
inalienable, inembergable, indivisible, no se puede vender y no se paga ningun tipo de patente ni impuesto”
(CIDOB, Ley de Aguas, Documento de discusién y consulta. La Paz, abril 1999:art. 7).



El borrador indigena-campesino habla de autorizaciones de uso que, a diferencia
de las concesiones que prepone € gobierno, no podran transarse libremente en 6
mercado (art. 8), y se exige un plan de mango dd recurso agua, a cambio @ proyecto del
gobierne no exige ningun tipo de plan 0 estudio para otorgar una concesion. El plazo de
duracion de cudlquier autorizacion de uso en ninglin caso podra ser superior a los 20
ahos, @ gobierno plantea 50 afios renovables para las concesones. Las empresas
agropecuarias tramitaran su Autorizacion de Uso ante la Direccion regiond de Cuenca
Interdepartamentd  (art. 18). Las demas empresas 0 harian ante la Direccién Naciond de
Aguas, y S e trata de grandes proyectos deben contar con una gprobacion mediante Ley
del Parlamento.

Las plantas hidrodéctricas también deben solicitar una autorizacion de usos, ya

gue S bien no contaminan @ agua (Usos no consuntivos), pueden sobrecaentarlo,
causando dafios en la flora 'y fauna drededor (art. 10). Cuando se contamina no solamente
s debe pagar una multa d Egtado (tasa de contaminacion) sino que también se debe
indemmizar y resarcir €l dafio causado a los afectados 8art. 12).
En la propuesta indigena-campesing, § uno quiere cambiar d uso, debe tramitar una
nueva autorizecion, € rol de controladores de los usuarios es reforzado, principamente
en d ambito de las redtricciones de un usos otorgado "(...)los pueblos y comunidades
indigenas, campesnas y originaias controlardn  activamente las actividades de
extraccion, explotacion y usos de aguas subterraness (art. 13).

La propuesta indigena-campesna congta explicitamente que los usos y
costumbres pueden variar entre regiones y comunidades pero, en todos los casos,
implican normas muy definidas que abarcan: i) d derecho de usar del agua o parte de dla
(mitas, turnos, etc); ii) € uso de la infraestructurg; i) la participacion en la toma de
decisones, iv) varias obligaciones como mantenimiento de infraestructura, actividades de
digribucion y participacion, asumir cargos, €c.. En rigor se pretende codificar dichas
normas y costumbres en conformidad con € articulo 171 de la Congtitucion Politica del
Estado y & Convenio 169 dela OIT ratificado por laley 1.257 (art. 14).

La propuesta indigena-campesna propone una organizecion en funcidn de

criterios técnicos que hacen la redidad de pais. Los recursos hidricos de Bolivia estan
divididos en tres grandes cuencas nacionades y 17 cuencas interdepartamentales. Una
organizacion por cuenca interdepartamental permitira un mayor control y mango de
agua (art. 18).
El objetivo dd Plan de Mango de Recurso Agua es evitar que se regaen los recursos
naturdes, tal cua ocurrié con la mayoria de las tierras del Oriente y los grandes bosgues
que estan en manos de especuladores 0 depredadores de la naturdeza. De esta forma, €
Plan de Mango dd Recurso se conddera también un requisito que se encuentra en la ley
Forestal actudl.

Prioridades en € uso del agua:

Al igua que la propuesta de gobierno, € borrador indigena-campesino crea prioridades
dd uso dd agua para  consumo humano (éreas urbanas y rurades sin digtincion), € uso
agricola, pecuario y forestad comunitario y los demés usos segin las caracteridicas
especificas de cada region (at. 5, borrador indigena-campesino). Al contrario que la
propuesta gubernamental no sefida que "d uso minero" (art. 12, borrador gobierno) se
regira por é Codigo Minero que le permite, en rigor, disponer de las aguas de su
pertenenciaminera sin necesidad de tramitar una concesion.



La propuesta indigena-campesina plantea que la vida de las comunidades, pueblos
indigenas y poblaciones en generd es también de utilidad pablica -igud que las
actividades mineras, petroleras, hidroeléctricas y otfrass y no puede ser considerado
inferior de los intereses empresarides (art. 16).

Resolucion de conflictos:

Articulo 18 dd borrador indigena-campesina destaca que “"dentro de las colonias y
comunidades indigenas campesinas, pueblos indigenas y originarios, organizaciones
campesinas de regantes y juntas vecindes, los conflictos seran resugtos de manera
interna seguin sus usos, costumbres y servidumbres por sus propias autoridades'.

El obetivo es que los litigios entre comunidades y terceros no vayan a la judicia
ordinaria, como proponen € proyecto ley del gobierno, Sno que se resuelvan por la via
del consenso, la reconciliacion y @ arbitrge. Segin @ borrador, primero las partes en
conflicto tratan de resolver sus diferencias a través de la conciliacion. Para dlo pueden
nombrar a un conciliador. S las partes no se ponen de acuerdo, entonces designan a un
arbitro con @ que ambos coincidan. El arbitro escucha a las partes, estudia € caso y emite
un laudo arbitral que es ingpelable y se consdera como cosa juzgada. La propuesta del
gobierno también plantea como una via dterndtiva a la judticia ordinaria la conciliacion y
e abitrge, pero sefida que le Prefecto serd @ abitro que definird en Ultima ingancia
Las"reglas ddl juego" entonces estan prescritas.

Chile

Desde 1992 en addlante se han propuesto agunas modificaciones a Codigo de Aguas™, de
modo de fortaecer dgunas funciones de la Direccion Generd de Aguas y propender a un
uso més eficiente y equitativo dd recurso, y aamismno asegurar la sustentabilidad dd uso
del aguaen d largo plazo, y la sustentabilidad de ecos stemas relacionados con € agua.

Sin embargo, la indituciondidad del agua en Chile no esti configurada de manera

ta que propenda a una gestion integrada de los recursos agua, suelo, vegetacion y medio
ambiente asociado (véase Dourojeanni 2001a). En efecto, a la DGA, la ley no le entrega
aribuciones en esta materia. Por otro lado, existen otras ingtituciones dd Edtado que se
preocupan, por un lado de los recursos suelo y vegetacion: y por otro lado dd tema
medioambiental (CONAMA). En lo que se refiere a contaminacion dd agua, € Egado le
entrega labores de fiscdizacion a otraingtitucion diferente, € Servicio Naciond de Sdud.
Pero eso no es todo, aln existen varias ingituciones mas en materia de agua que tienen que
ver con los cauces superficides, o con los cuerpos de agua continentales, proyectos de
gorovechamiento de aguas (agricultura y riego), control y regulaizacion (pe la
Superintendencia de Servicios Sanitarios con respecto a agua potable y evacuacion y
tratamiento de aguas resdudes domédticas), hidrodéctrico (Comison naciond de
Energia). La ausencia de una gedion integrada de las aguas genera mayoritariamente
problemas en las cuencas.

Marco ingtitucional y legal de las modificaciones;

Dentro de las acciones de corto plazo sobre d marco vigente, exigen iniciaivas de
modificaciones legdes dd Cbdigo de Aguas que incidirian en favorecer la gestion
integrada (p.e. € reconocimiento explicito de la interrdacion entre aguas superficides y
subterraneas en una cuenca).

% Para una critica general del Cédigo de Aguas vigente, se recomienda recurrir a Dourojeanni/ Jouravlev
(1999).
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Por otra parte, se presenta la elaboracion, aprobacion e implementacion de Planes
Directores, que coordinan a sector publico regulador e inversionista y € sector privado,
buscando generar iniciativas con propdstos multiples entre los diferentes sectores
participantes (por gemplo Corporaciones Administradoras de Cuencas entre CDA y otras
instituciones del estado)®®.

La discuson sobre proyecto de las modificaciones en Chile ha ocurrido hesta €
momento con pleno exclusién de las comunidades indigenas.
Hubo un leve comienzo de poner en préctica una participacion efectiva de los usuarios a
traves de la redizacion de tres smposos a nivel dd pais, que debian recoger los
comentarios y fdencias acerca del contenido y la caracteridica de la "nueva' poalitica
nacional de recursos hidricos. Para eso la Direccion Generad de Aguas abord un modeo
con principios, objetivos, liness de accion y desafios, y los tres seminarios entregaron
Unicamente su opinion acerca de dicho marco generdl.

Una contrapropuesta -como vemos en € caso de Ecuador o Perl+ por parte de las
organizaciones de usuarios 0 comunidades indigenas no se ha efectuado hastala hora.

Las principaes modificaciones propuestas son € edtablecimiento dd pago de una

patente a los derechos de agua condtituidos y cuyos duefios no los utilizan, incorporar la
obligacion de judificar la cantidad de agua que se olicita de td forma que exida
concordancia entre los caudades pedidos y los fines invocados por € propio peticionario,
facultar d edado para limitar o0 denegar una nueva solicitud de derecho de
gprovechamiento cuando existan razones de bien comun perfectamente identificadas y
garantizar que s respeten cauddes minimos ecoldgicos en la conditucion de nuevos
derechos.
Con estas modificaciones se pretende generar una Situacion de mayor equilibrio entre las
dimensones socides, ambientdes, econdmicos y culturdes dd agua, Sn poner en riesgo
las ventgias de los mercados de agua ni de la legidacion vigente (véase Direccion Generd
de Aguas, 1999).

3.3.3 Viasdereconciliacién entre derecho consuetudinario indigenay principios
moder nos de la gestiéon del agua

Hasta agui dgjamos congtancia de la tendon entre los sitemas consuetudinarios (locales)
dd agua y dd derecho formado, de las digtintas nociones que hacen dd dominio publico y
privado, y de la idea diferente de la propiedad y sus atribuciones. Esta tensén se produce
en la medida que no hay un reconocimiento claro y explicito de los derechos d agua de las
comunidades indigenas en AméicalLatina

Ahora, § tomamos d lineamiento globa acerca dd desarrollo sustentable y sus
caracterigicas esencides debemos preguntarnos como se podrian limitar o redefinir dichas
aribuciones a la propiedad para acercanos a la nocion de derecho consuetudinario
vigente, y viceversa, como se podria acercar é derecho consuetudinario d derecho positivo
codificado.

% Todas las formas de administracion existentes estan contenidas en la estructura nacional; no existe una
administracion internacional en las cuencas compartidas con otros paises. Esto ha generado algunos
conflictos en la zona de mayor escasez del recurso, en lasregiones | y I, donde existen rios (p.e. Silala) que
nacen en Boliviay van adesaguar a Chile, o viceversa.
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Debemos edtar conscientes, por una parte, de que la codificacion de un derecho
consuetudinario  en  dtrictu sensu, sed inmangable  tanto  logigica como
adminigrativamente, més dla de la fdta de compromiso gubernamentd de enfrentar dicha
tarea en los paises de la region. Y, por otra, los derechos consuetudinarios (exclusivos o
prioritarios) como vimos anteriormente traen agunos problemas en € interior de la misma
gedtion regiond-local, pero también en coexigencia con la gesion neciond de agues,
como por gemplo en caso de acceso a los territorios vecinaes, derechos consuetudinarios
a aguas 0 cuencas subterraness, derechos consuetudinarias a cuencas en periodos de
sequia, casos de sobreexplotacion por demandas crecientes de agricultores, nuevos canaes
0 aguaductos que cruzan y cortan rutas tradiciondes y divisiones tradicionades, o derechos
locdes que conjugan con nuevos principios de gedtion integra y niegan o rechazan la
colaboracion anive locd, etc.

Ahora bien, las caracterigticas de los sSstemas legades consuetudinarios en generd,
en cuanto d mango y uso de los recurso hidricos, son: derechos consuetudinarios que
muchas veces trascienden las meras reglas de conveniencia o préctica, 0 que a veces estan
firmemente basados en la reigion o la cosmovison y predeterminan de dguna manera la
préctica socid; derechos consuetudinarios que a veces surgen de una historica rivalidad o
ceos, por gemplo entre comunidades familiares y hacendados; € derecho consuetudinario
es dindmico lo que tree a nivd dd mango adecuado de las cuencas a veces muchos
problemas para los abogados, derechos consuetudinarios son inexactos, por gemplo en
cuanto a la limitacion de las responsabilidedes y cuantificacion de derechos de uso; la
gprobacion de la exisencia de derechos consuetudinarios es un tarea dificil para los
jurigas, debido a sus carécter dinamico y flexible los abogados deben recurrir més la
asercion que la prueba para demostrar su vigencia; en genera derechos de agua adquiridos
bgo la nocion de un sstemas consuetudinario no son titulos trangmisible o dienables de la
tierra adyacente, en este caso agua y tierra conforman una unidad territoria; la mayoria de
los sgemas consuetudinarios reconocen un derecho comunitario acerca de la tierra (y por
consecuencia acerca dd agua) en vez de un derecho individua, en otras pdabras la tierra
goropia a la gente, y no viceversa, € tema de la negociacion con pueblos indigenas, tribus
0 clanes acerca de un desarrollo es un largo y precaucioso proceso entre dos campos
normativos semi-autonomos, con mucha interaccion de edrategias, aln cuando nuevos
proyectos de inverson (transneciond) implican la dineacion de territorios indigenas
(Saunders, 1991).

Ahora bien, pudimos condatar que en generd las comunidades indigena-
campesines intactas practican varios sstemas legdes y de gestion, y sdlo en muy pocos
casos de conflictos se recurre a entes externos para lograr un tipo de consenso o de
conciliacion. En términos y principios modernos de un mango equitdivo, justo y
sugtentable del agua @ derecho consuetudinario promociona en muchas partes de la region
una mejor gestion de agua.

De modo que, ¢sera poshble la coexigencia de ambas normativas? O més bien, ¢puede
sacar provecho unade la otra?

Con respecto a los derechos de agua, hay propuestas’’ de aidar y codificar estos
edementos de un derecho consuetudinario indigena que son esencides para la exigencia
perpetua de los edtilos de vida locdes y asegurar que se permanezcan en € "dominio
comunitario colectivo" sn poshilidad de interferir por parte de la burocracia Todos los

97 Véase la propuesta de Sandford (1989) para las tribus aborigenes de Australia. Es importante mencionar
que las regiones y pueblos indigenas y campesinos no son comparables, y que la propuesta de Sandford
tiende a ser muy “tradicionalista’, “estética’ y “ positivista’.
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usos empleados, o por otros proyectos necesitados (por gemplo de riego) de la comunidad
en total deben ser asignados por @ dominio publico. Estos permitiria a toda la comunidad
disfrutar de los beneficios en los mismaos términos que la unided familiar.

Cuaequiera usos extensvos tendrian que ser sancionados por la administracion.
En este sentido, las comunidades podrian cumplir un rol de vigilancia combinado, que
gaattizaria € mango integrd sostenible, con un uso beneficioso 'y  eficiente, que
permitiriala manutencion dd ecosstemay |os procesos de produccion.

Ahora bien, muchas propuestas mencionan que cuadquier tipo de areglo requiere

un inventario de los derechos consuetudinarios que prevalecen en determinados casos de
un derecho de uso del agua. Para abogados que favorecen una lectura podtivista de la ley
los derechos consuetudinarios tanto como los derechos no-consuetudinarios deben
definir su limite, en términos cuantificables y legitimos, y sus limitaciones, en términos
adminigrativos. Egtor tragria varios problemas consgo, como pduimos observar en los
capitulos anteriores.
Segln esta vision, las condituciones o legidaciones de agua que permiten un derecho de
gorovechamiento de agua individuad pueden incluso tener factores a favor paa las
comunidades indigenas, pero, sn lugar a duda debilita o fragmenta la edrategia
comunitaria de un derecho y uso colectivo en caso de disputas.

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

Las edrategias de la gestién de agua, que proclaman muchas organizaciones de
usuarios indigenas enfocan generdmente la confianza y la cooperacion entre y con las
comunidades indigenas. Factores como € consenso, la (re)conciliacion 'y  sanciones
gradudes internas también son indigoensables para la gestion integrd de agua, e incluso
preferidos por los sstemas liberdes de agua, como d chileno por gemplo (véase Gentes,
2001).

En la discusén sobre @ reconocimiento de los derechos indigenas y
consuetudinarios surgen varios interrogantes y temas centrdes de reflexion, como por
gemplo:

Medarar y araigar o no la méxima cantidad posible de dementos de la costumbre que
actuamente se gercen 0 que seran recuperables? —accion que parece imposible redizar
debido a la tremenda variedad de costumbres, y a la contradiccion entre costumbres
detdlados de indigenas y principios de politicas de aguas naciondes-; ¢se podra obtener
los derechos consuetudinarios codificados a través de un tramite inmediato smple?, ¢Jos
ssemas de propiedad, administracion y control deben ser o més flexibles posbles para
que pueden reflgar € derecho consuetudinario?, ¢cOmo se pueden integrar las autoridades
consuetudinarios locades desde un principio en las edructuras de la gestion integrada del
agua?, ¢a gedion integrada del agua deberia seguir permanentemente los acuerdos de la
discusdn comunitaria, la capacitacion a nive locd y € entrdazamiento con las edtructuras
comunitarias locales? etc.

Definitivamente, la dterndiva a un derecho de agua individua, planteada por las
organizaciones indigena-campesinas en Bolivia por gemplo, puede sr d mango y € uso
del agua como un recurso de propiedad o derecho comunitario (véase Bustamante, 2002).
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Al repecto exigen planteamientos que defienden que estos derechos son
perfectamente codificables y viables dentro de un sstema legd "moderno”, ya que respetan
tanto los derechos dd mundo externo como también hacia adentro de la "unidad
consuetudinaria locd”. Incluso, mantienen que son receptibles a cambios inditucionaes,
ya que en su esencia se trata de derechos que se han formado después de largos procesos
de conflictos, superposiciones y adgpteciones a los didtintos &mbitos legdes y
sociohistéricos. Varias propuestas mencionan la importancia de tener flexibilidad en la
manera de formular y aplicar reglas y formas organizativas propias, y no definirlas en
detalle (CICDA y.o., 1996; Boelens, 1999)

Los derechos consuetudinarios de agua, seglin otros planteamientos, proponen una
forma de codificacion formal, requieren como todos los demas Sstemas de uso, un marco
forma de participacion locd en la edtructuracion de un régimen de agua, un monitoreo y
sanciones legaes conformes tanto a la eficiencia locd como a la eficiencia publica
(Saunders, 1991).

En fin, 9 se pretende apropiar derechos consuetudinarios en regimenes formaes de

agua, exisge @ problema de que un sblo un sstema de derecho consuetudinario loca de
agua puede contribuir a la formacion de una escudla de abogados, los cudes sempre
querran defender su "prototipo de derecho consuetudinario”.
Eda tendencia de nidificacion (nesting) , ¢se puede disminuir de manera que se regula y
especifica dichos usos de los derechos consuetudinarios?. ESta interrogante importantes
debe ser condderada, y tienen que ver con la pregunta més generd: ¢es viable la
coexigencia y co-codificacion de ambas Sstemas -edtatd postivo y consuetudinario-?. Los
defensores de estaidea anteponen algunos gemplos exitosos en otros lugares del mundo®®.

%8 Saunders (1991;10) menciona dos éxitos ilustres de coexistencia de derechos consuetudinarios y sistemas
legales modernos en la gestion de agua: las huertasen Espafiay laszanjerasen las filipinas. Ambos sistemas
han sobrevivido por varios siglos en la coexistencia con normas legales de sistemas nacionales, incluso los
dos son sistemas de reglas complicadas y detalladas, en términos de régimen de participacion, control y
balance, aspectos que son tallado para las necesidades socioecondémicas especificas de lalocalidad: Ademas
las dos sistemas esta virtual mente imposibl e ser copiado en otro lugar, no obstante comparten | as atribuciones
intrinsecas de una derecho comunitario del recurso hidrico.
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. Parte: El caso chileno

En la actudidad se observan, por un lado, en @ sur de Chile agudos conflictos entre
empresas madereras, comunidades indigenas y indtituciones estatales sobre la propiedad de
la tierra y la gestion de los recusrso naturdes. En las tierras afectadas, los regimenes de
derechos de propiedad han ido cambiando en su higtoria, variando entre diferentes
conceptos de propiedad individua y colectiva, con diferentes grados de consagracion en
leyesformdes.

Por otro lado, en € norte de Chile, las comunidades indigena-campesinas, tienen su
propia dimension para un conflicto de alin "bga intenddad”. Alli € litigio se da con las
empresas mineras y una legidacion minera 'y de agua, que, a partir de los afios 80 dd sglo
pasado, ha resultado en la creciente engenacion de los derechos consuetudinarios a agua
de muchas comunidades.

Esta dramético crecimiento del conflicto en d &ea sur de pais ha ocasonado un
deterioro en las relaciones entre d Edado y las comunidades indigenas en conflicto. Al
mismo tiempo, ha generado una gran presencia publica dd tema y un debate sobre €
caéacter de las presentes y futuras relaciones interétnicas y interculturales existentes en €
pais, y sobre la necesdad de incluson socid y culturd de Ibs pueblos indigenas a través de
un fortalecimiento de su autonomiay autodeterminacion.

De la misma forma, ha dgado ver, € nivd de pobreza que presentan las
comunidades indigenas de todo € pais, producto de las pocas tierras que poseen, su fdta
de capacidad productiva a partir de la bga cdidad de la tierra y la escasez de derechos de
agua, en fin, de la fdta de politicas adecuadas para un tratamiento integra del problema, es
decir, aguellas que permitan la reproduccion no solo de su patron econdmico productivo,
sno que también recojan en su formulacién sus demandas culturades y legdes (Mufioz,
1999).

Pretendemos dar en este documento una primera evauacion critica del Sstema
legidativo chileno referente a la gestion de recursos hidricos y € reconocimiento de los
derechos indigenas. Trataremos, en lo posble, poscionar € estatus de los derechos
indigenas d agua a modo de gemplo, describir los procedimientos para su reconocimiento
y plantear, de manera preliminar, las perspectivas actudes para un proceso de cambio
legidativo en favor de la indusén completa 'y  reconocimiento de los derechos indigenas
d agua

Asumiendo estos objetivos principaes, pensamos marcar la influencia higtdrica y
contemporanea de la politica naciond de aguas en Chile con respecto a los sectores
indigena-campesinas. En seguida daremos una resumida descripcion dd sstema legidativo
de los recursos hidricos en Chile, concentrando nuestro interés en i) los derechos de
(aprovechamiento de) aguas, ii) las condiciones y criterios para las trandferencias de agua;
i) los permisos, obligaciones y sanciones, iv) las prioridades de adjudicacion para los
digintos usos de agua; y Vi) los reglamentos y procedimientos especificos en la legidacion
de agua.

Una vez concuido este andisis, podemos centrarnos, en una tercera etapa, en las
condiciones para € reconocimiento de los derechos indigenas en la legidacion de agua
Aqui enfocaremos, a modo de gemplo, d caso de adgunas comunidades indigenas dd
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Norte Grande Chileno (principdmente aymara y aacamefios), que nos muestran
implicitamente d actud lugar y d peso juridico de los derechos indigenas d agua, €
acance dd reconocimiento de los derechos indigenas ad agua en la préctica y € edtatus de
la demarcacion de tierras y aguas indigenas, proyecto puesto en marcha por la Comision
Naciond de Desarrollo Indigena (CONADI).

Al find, entregaremos brevemente agunos casos (exitosos y  negativos) con
repecto a la integracion de los usos y costumbres indigenas en tormo d agua, y €
reconocimiento de los derechos indigenas sobre € uso del agua™.

4. La legidacion oficial chilena sobre los recursos hidricos y los marcos
consuetudinarios de la gestion integral de recur sos hidricos

El agua, a nive juridico, nos abre una perspectiva sobre la higtoria de la legidacion
de aguas y, desde d primer Cbdigo de Aguas dd afio 1951, sobre la tendencia a la
liberalizacion, es decir, a la privatizacion de este recurso no renovable!®. En d ambito del
agua, la influencia actud de derecho tradiciond indigena, que de acuerdo a Stavenhagen
(1990:43), puede influenciar pogtivamente € derecho occidental en un intercambio
interactivo, ha sdo relegada a un carécter ritua y smbdlico. La Ley Indigena de 1993
otorga validez d derecho consuetudinario indigena sdlo en caso de litigios entre miembros
de una misma enia - y aun agui solo en  marco de la Conditucion Palitica (Ley Indigena
1993, at. 54). Este aspecto conduce a que se produzcan numerosos conflictos tanto a nivel
inditucond - Ley Indigenay Ley de Medio Ambiente por una parte, contra e Cddigo de
Aguas y d Codigo de Mineria por la otra parte -, como a nivel socioecondmico una
creciente migracion campo-ciudad de los indigenas y margindizacion generd del sector
canpesno. Findmente, la posbilidad de adquirir libremente "acciones' de agua, tiene
como consecuencia la postergacion de la demanda de derechos comunales (indigenas) de
agua frente alos derechos privados -en este caso, 10s derechos de las empresas mineras.

En contrgpodcion a dlo se encuentra la sgnificacion culturd del agua para las
culturas sudandinas en generd, y de los aymaras y aacamefios de las regiones de Tarapaca
y El Loa en paticular. El agua es, en la forma de comprender d mundo occidentd, un
elemento contrgpuesto a que uno s enfrenta; en los Andes dd sur en cambio, en una
comprension holigtica dedd mundo, en que ésta se integra con € ser humano y € entorno, es
un producto cultura e inmanente. Un ciclo desarrollado colectivamente, de consumo,
sacrificio 'y renovacion, conforma la base de la solidaridad de los pueblos indigenas,
solidaridad que, en la actudidad, se perfila en la forma de un discurso énico, en € marco
de un tipo de desarrallo indigena aternativo.

Por otra parte, € agua en las culturas indigenas Aymara y Atacamefia tiene vadidez
no solo econdmicamente, Sno también como un bien culturd, y se encuentra integrada en
la préctica de vida como un objeto sagrado, en € todo holistico dd trabgo, la reverencia
(sacrificio) y lafietadd agua

99 Quisiéramos reiterar que el presente borrador de estudio debe entenderse como base de un futuro estudio
exhaustivo sobre la realidad juridica de los pueblos indigenas chilenos en cuanto a sus derechos al agua (y
tierra), objetivo que se enmarcadentro del estudio WALIR (Water Law and Indigenous Rights).

100 Tampoco Europa permanece ajena a este proceso de privatizacion del abastecimiento de agua, como lo
muestra el gemplo de Inglaterra en 1989. Ahi se llevd la liberalizacién y privatizacién de las empresas
publicas de abastecimiento tanto a la postergacion de la cuestion ecol 6gica como también a endeudamientos
y posteriores cortes de agua a los usuarios. Existen ademés indicios de que la actitud no cooperativa de
algunas empresasy €l escaso apoyo através del sistema de seguridad social, ocasionaron grandes dificultades
a sectores de ingresos bajos (Guy/ Marvin, 1996).
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5. Lacaodificacion del agua en la segunda mitad del siglo XX

En las condderaciones juridico-higtéricas, preguntas como la definicion 'y
utilizacion de las propiedades de agua, transferencias de agua y posesion colectiva de ésta,
conforman la linea argumenta. Los respectivos modelos politicos dd Estado chileno en
esns alos se reflgan en las diversas codificaciones de agua (1951, 1969, 1981).
Findmente, también se andizaran su eficiencig, d rol asignado a las indituciones estatdes,
y lapersstencia en la proteccion de derechos colectivos de agua.

Bl Cdédigo de Aguas de 1951 codificd y modificd la legidacion de aguas hesta ee
momento vigente en Chile, en d sentido de implementar una politica estatd de aguas.

De acuerdo a lo sefialado por Hederra Donoso (1960:19-22), d Codigo de Aguas de
1951 subyacen las siguientes premisas.

La amplitud juridica del derecho de gprovechamiento, como estaba descrito en los
aticulos 834-836 ded Codigo Civil, debia ser precisada y definida para fortalecer los
derechos individudes de los propietarios; debia definirse exactamente una autoridad
juridica, en d sentido de la uniformacion dd procedimiento legd de entrega de
concesiones, la proteccién del derecho de agua debia servir tanto d empadronamiento en
un registro de aguas, de la recientemente creada Direccion Generd de Aguas, como
también a la inscripcion, como parte del derecho de propiedad (protegido estatalmente), en
d registro naciond de bienes raices dd Conservador de Bienes Raices'®*; interesados y
propietarios de derechos de aprovechamiento asumian la responsabilidad sobre € control y
digribucion del agua d interior de tres corporaciones. la Asociacion de Candidas, las
Comunidades de Agua y las Juntas de Vigilancial®?. La Direccion Generd de Aguas
recibié, a través ded Codigo de Aguas, tanto la vinculacion d Departamento de Riego, d
interior del Ministerio de Obras Piblicas, como amplias facultades'®2.

¢Cudes eran los principaes aspectos de la nueva legidacion? ¢Qué formas de o0
lega del recurso agua contenia? ¢Qué control e indtancias de proteccion indituciondizaba
el Estado?

Edtructuramente, d Codigo de Aguas de 1951 se organizaba en dos libros, de los
cudes @ Libro Primero contenia 12 Titulos, € segundo cuatro y, en conjunto, 308
aticulos. El Tituo 1 (en d Libro Primero) edablecia las Disposiciones Generales,
definiendo los digtintos tipos de agua, @ Titulo 2, Del dominio y aprovechamiento de las
aguas, declaraba € agua como un bien naciona de uso publico o de propiedad privada, en
tanto se podia conceder un derecho de aprovechamiento (art. 9)*°*. Una excepcion
condtituia € agua corriente que naciera en una propiedad privada, pasara por dla, o
condituyera aguna de sus orillas en ede caso s hizo vader d derecho de propiedad de
quien ocupaba @ predio y sus herederos (art.10). El aticulo 12 definia € derecho de
aprovechamiento, como:

101 codigo de Aguas, Ley No. 9.909, 1951, Titulo 9, art.235-245.

192 codigo de Aguas, 1951, art.81-178.

103 codigo de Aguas 1951, art.7:8.

104 » Art. 9.- Las aguas son bienes nacionales de uso publico o de dominio particular. En las primeras se
concede a los particulares el derecho de aprovechamiento de ellas, en conformidad a las disposiciones del
presente Codigo."
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" un derecho real que cae sobre las aguas de dominio publico y que consiste en €
uso, goce y disposicion de ellas con los requisitos y en conformidad a las reglas
que prescribe e presente Cédigo."

Junto a dlo, d Titulo 3, at. 23, sobre la adquisicion del derecho de
aprovechamiento, consderaba la entrega presidencial de una merced (Xa sea provisoria 0
permanente) como requisito para un derecho de agprovechamiento'®. Ambas formes,
derecho de aprovechamientoy merced, exidian en d Cdédigo de Aguas de 1951 en forma
pardela, en rdacion a un definicién de uso, y més especificamente, a un derecho de
propiedad del agua. El aticulo 24 limitaba la merced a un derecho de aprovechamiento de
aguas, en € sentido de un "gercicio permanente o eventual, continuo o discontinuo, o
alternado entre varias personas, y se concederdn sin perjuicio ni menoscabo de los
derechos anteriormente adquiridos.”

El Tituo 9, De las mercedes de aguas en las provincias de Tarapaca y Antofagasta,
edtablecia en los articulos 58-60 por primera vez, para € acceso a agua, un derecho de
privilegios paralos ferrocarriles estatales y |as minas de dichos sectores.

La digtribucion y control del agua se redizaban a través de las personas juridicas
Asociaciones de Candigtas (art. 82) y Juntas de Vigilancia (art. 159). Todos los duefios de
derechos de gprovechamiento, se condituian en miembros de las Asociaciones de
Candidas regiondes. A la implementacion de un registro de accionistas (art. 98) deberian
seguir transformaciones y cambios en € aprovechamiento. Junto a €lo se crearon las
Comunidades de Aguas, que se forman a partir de dos 0 més personas que utilizan
conjuntamente una fuente de agua atificia (art. 146) y que pueden obtener estatus juridico
a través de su conversdn en Asociaciones de Candigtas (art.158). Las Juntas de Vigilancia
incluyen atodas las

"(...) personas naturales, las asociaciones de canalistas, las comunidades de aguas
u otras personas juridicas que en cualquiera forma aprovechen aguas de una
misma cuenca o hoya hidrografica” (Art. 159).

También les compete la adminigracion y digtribucién del agua entre los duefios de
derechos de aguas de una fuente naturd, d igud que la vigilancia y conservacion de
derecho de aprovechamiento concedido (art. 161). Un, entonces formado, nuevo
Directorio, entregaba a los llamados Repartidores de Aguas (art.174-176) tareas regionaes
concretas. Junto a dlo, la conservacion de una suerte de policia de aguas -los Celadores
(art. 177) que estaba bgo las drdenes del Directorio y en particular de los repartidores,
demuestra que alln se asumen rolestradicionales en d lugar.

El Libro 2, Titulo 1, trata de la Concesién de Mercedes de Agua. En é se establece
un plazo de 60 dias para la publicacion de una solicitud de concesion, a través de la
correspondiente Gobernacién y de la Junta de Vigilancia (at.261), asi como también la
caducidad de una merced, en caso de no ser utilizada en un plazo de cinco afios (art. 280).
La solicitud de explotacion de aguas subterraneas depende directamente del Presidente de
la Republica y en especid de la legidacion contenida en d Caodigo de Procesamiento Civil.
Findmente, a través de articulo 299, fueron dgadas sin efecto todas las demés leyes,

105 F) articulo 23, inciso 1, del Cdigo de Aguasde 1951 sefialaba al respecto:
"El derecho de aprovechamiento sélo se puede adquirir en virtud de una merced concedida por el
Presidente de la Republica en la forma gque establece este Codigo. Ninguna otra autoridad tendra
facultad para concederla y ni aun el goce inmemorial bastaria para constituirlo en cauces
naturales."
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ordenanzas y reglamentos, que se referian a las materias tratadas por € nuevo Caodigo de
Aguas.

La forma de proceder y las principales definiciones acerca de la propiedad de
aguas, d igua que d rol dd Edtado en e Codigo de Aguas de 1951, se puede esquematizar
delagguiente manera

El Cbdigo lega cred, con la Direccion Genera de Aguas, un organo edtata centra
para la adminigrecion de aguas, £ implementd una especificacion de las solicitudes de
derechos de aguas de acuerdo d tipo, objetivo y trabgos de infraestructura necesarios, se
implement6 la concesén de derechos provisorios; los derechos caducados cobraron
vaidez (de acuerdo d orden tempord de las solicitudes); los duefios de concesiones de
aguas no podian dterar arbitrariamente la forma dd uso, aun mas, era necesario devolverla
a la Direccion Generd de Aguas, la que debia decidir sobre la entrega de una nueva
concesion; y la Direccion Generd de Aguas estaba autorizada para quitar los derechos de
agua a quienes en un plazo de 5 afos no hubieran hecho uso de dllos.

B Cdodigo de Aguas de 1951 implement, en d marco de una normativa legd
liberal, una concesion de administracion estatd, que fortdecia mas los aspectos privados
que los plblico-legaes en d ambito dd agua. Esta se hizo entonces, comprable y vendible;
e empadronamiento en & Registro de Titulos les otorgaba a las personas privadas grandes
garantias legdes. El Egstado cred a través de la Direccion Generd de Aguas y sus
indituciones subordinadas un Organo centrd de control y adminidracion. Las
expropiaciones edatades exigian compensaciones para los duefios de aguas, en las
transacciones, sSn embargo, las indituciones edades podian intervenir de manera muy
condicionada (Bauer, 1995:41).

B Cdbdigo de Aguas de 1969 era congruente con una nueva politica econémica y
socid, que comenzd en 1967 con la aprobacion de la Ley de Reforma Agraria (N°. 16.640)
y cuyos objetivos se encontraban en una amplia reforma de los suglos agricolas y en la
edatizacion de las grandes propiedades. El aguay € suelo se transformaron en parte de las
premisas de una nueva politica plblica, tendiente a lograr un uso eficiente y una
digribucion més equitativa De acuerdo a Jensen (1970:8), los objetivos de esa nueva
legidacion se pueden concretar en |os Siguientes aspectos.

i) reverson de la concentracion de derechos de agua en manos de unos pocos
terratenientest®; i) imposicion de estandares técnicos para € uso de aguas, planificados y
adminigrados centrdmente;, 'y iii) mantencion dd nivd mas bgo posble de
compensaciones paralas expropiaciones de derechos de agua.

El Cbdigo debia transformarse en la norma para la cambiante politica hidrologica
en las regiones, y, por otra parte, conformar una autoridad en normas y principios, segin
los cuales tanto ingtituciones estatales como organizaciones privadas debian regirse.

El Titulo quinto de la Ley de Reforma Agraria (del régimen de aguas, art. 94-128)
generd las normas para € Cbdigo de Aguas de 1969: la totalided de las aguas que se

108 paraelo, e Cédigo de Aguas de 1969, en e articulo 10, declard propiedad publica todos |os derechos de
aguas hasta ese momento en manos privadas:
"Para el solo efecto de incorporarlas al dominio publico, declaranse de utilidad publica y
expropianse todas las aguas que, a la fecha de vigencia de la Ley 16.640, eran de dominio
particular.”
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encuentren en € teritorio se declararon propiedad nacional de uso publico (Ley de
Reforma Agraria, 1967, art. 94; Codigo de Aguas, 1969, art. 9'°7). Los derechos anteriores
fueron suprimidos.

El aticulo 122 de la ley agraria agregaba otras modificaciones ad Caodigo de Aguas
de 1951; d inciso 3° transformd e derecho de gprovechamiento, establecido por € articulo
12 dd mencionado codigo como parte del derecho de hienes sobre aguas de propiedad
publica, en uno puramente administrativo de derecho de bienes sobre aguas de propiedad
publica. De ese modo, la competencia sobre conflictos legdes fue traspasada desde €
derecho civil d derecho adminigrativo. El fortdecimiento del rol centra dd Estado queda
claro en otros puntos del Codigo de Aguas: € articulo 12 prohibio la transferencia de un
derecho de agprovechamiento, los articulos 30 y 31 otorgaron a la Direccion Generd de
Aguas € poder para caducar total o parciad mente derechos de uso, en caso que:

i) € derecho de aprovechamiento de aguas no haya sido utilizado en un plazo de 2 afios, 0
el derecho especifico expedido se mantenga inactivo; ii) € derecho de gprovechamiento de
aguas sea Utilizado de manera diferente a las establecidas, iii) los derechos de uso de aguas
fueran tranderidos dn autorizacion; iv) se utilicen Sn autorizacion otras fuentes de agua
(ver Ley de Reforma Agraria 1967: at. 97'%): y ivi) no se redicen las modificaciones
(reparaciones, por gemplo) ordenadas por la Direccion General de Aguas, destinadas a la
mantencion en buen estado de |os canales de regadio.

As como en d Cadigo de Aguas de 1951 se establecian fuertes elementos de un
derecho privado de uso de aguas, ahora estaba en primer plano la adminigracion estatd (y
eficiente) dd recurso en d ambito del riego’®. La mayor fuerza de regulacion estaid se
extiende, segin Bauer (1995:44) y Jensen (1970:14-7), alos Sguientes niveles:

a) fijacion de cuotas edtatadles para un uso raciond y eficiente del recurso (tasas de uso
racional y beneficios''?), sobre todo en vistas a una economia del riego. El estandar
para un uso raciond y beneficioso establecié la distribucion de una cantidad de agua

197 E) articulo 9 del Cédigo de Aguas de 1969 estableci6:
"Todas las aguas del territorio nacional son bienes nacionales de uso publico.
El uso de las aguas en beneficio particular s6lo puede hacerse en virtud de un derecho de
aprovechamiento concedido por la autoridad competente, salvo los casos expresamente
contemplados en este Cédigo. No se podra adquirir por prescripcién el dominio de las aguas ni €l
derecho a usarlas.”
108 | ey de Reforma Agraria 1967, art. 97:
"Las aguas destinadas al riego podran extraer se de |os cauces naturales cuando exista la necesidad
de regar y en la medida adecuada para ese objetivo, salvo que sea para embalsarlas, todo ello en
conformidad alasreglas que establecen |a presente Ley y el Codigo de Aguas.”
1091 os campesinos de zonas de riego debian escoger entre tres modelos: el libre mercado, un sistema de
control de precios estatal o un sistema centralizado de distribucion de aguas con costos especificos. Como
resultado, ante en desecho de la teoria del libre mercado del Cédigo de Aguasde 1951 através dela Reforma
Agraria, y la negacion (por parte de los agricultores de zonas de riego) a un sistema estatal de control de
precios, se optd de modo consensual por la tercera aternativa -una distribucion centralizada de acuerdo al
consumo cal culado (véase Jensen, 1970:8).
19 ey de Reforma Agraria 1967, art.106, Cédigo de Aguas 1969 art.27:
"Se entenderd por tasa de uso racional y beneficioso, tratandose de aguas para riego, el volumen
anual de agua, con su distribucion mensual, necesario para atender la explotacién de una hectarea
de tierra, en consideracion a los cultivos predominantes o preferentes de la regién, a las
condiciones ecoldgicas de éta y al empleo de técnicas eficientes de riego. EI volumen maximo
anual de aguas, con su distribucion mensual, se determinara para un predio sobre la base de la tasa
de uso racional y beneficioso por hectarea, multiplicada por €l nimero de hectareas a cuyoriegose
destinen."
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necesaria por hectdrea de terreno de riego, de acuerdo a factores ecoldgicos y
estandares técnicos. El artticulo 28 dd  Codigo de Aguast!! autorizaba la anulacion totd
o parcia dd derecho de aprovechamiento a través dd Presidente (representado por la
Direccion Genera de Aguas), tanto dd agua potable como para su uso econémico. El
aticulo 26 entregaba @ poder para fijar las cuotas de agua a Presdente de la
Republicay su gplicacion técnico-practicaala Direccion Generd de Aguas.

b) Complementariamente, se establecieron ademés 4reas de uso racionalizado'?. La
Condtitucion Politica, en su articulo 10, no. 10, a igud que en € at. 35 dd Caodigo de
Aguas, permitia d Presidente de la Republica caducar derechos de aprovechamiento en
determinadas zonas y pogteriormente volver a concesionarlos a través de la Direccion
Genad de Aguas, gracias a €lo deberia ser estandarizado y completamente legdizado
e problema del agua en las desembocaduras de los rios. Las posibles modificaciones a
las &eas de raciondizacion también eran responsabilidad y competerncia del Presidente
de la Republica. Findmente, en épocas de sequia podia declarar también determinados
lugares como zonas de ecasez. Ello permitia a la Direccion Generd de Aguas
intervenir directamente en la distribucion locad dd agua de las juntas de vigilancia,
aociaciones de candistas y comunidades de aguas, con d fin de lograr una
digtribucién equitativa dd recurso. Por primera vez en la higoria juridica chilena se
intervenia en las posbles discrepancias entre los agpectos legaes de un titulo de agua 'y
las eventuaes fluctuaciones fiscas de recurso agua. Sequias y posibles caédtrofes le
daban ad Edado la opcion juridica de intervenir activamente en los derechos de
gprovechamiento.

A nive locd, alas instituciones estatales, y en primera linea a los organismos de
control, les correspondia una fuerte funcidn arbitral; en generd, fue fortaecido € rol de
la jurisprudencia en € proceso de consolidacion. El Cédigo de Aguas de 1969 tendia hacia
una distribucion centralizada del agua, con la Direccion Generd de Aguas como
indtitucion principa. La digtribucion del agua, entonces, se redizaba entre tres tipos de
indtituciones, luego de obtenida la persondidad juridicas asociaciones de candidas, juntas
de vigilanciay comunidades de aguas.

En resumen, d Cdédigo de Aguas de 1969 fortadecio @ estatus del agua como bien
naciond de uso publico. La definicion ddl derecho de aprovechamiento fue modificada en
e sentido de las normas dd derecho publico, que permitian una limitacion (incluso
caducacion) del derecho de aprovechamiento por parte de las autoridades edtatdes. La
flexibilidad de la normativa tendia en primera linea a asegurar la tutdla estatal, para un uso
raciond, eficiente y tecnologicamente dirigido ddl agua. También durante € gobierno de la

11 Ello representaba lo establecido en la Ley de Reforma Agraria de 1967, en su articulo 107. De acuerdo a

ello:
"Cuando sea necesario destinar el agua a la bebida o a otros usos domésticos o cuando lo requiera
el desarrollo econémico de una zona, €l Presidente de la Republica, a proposicion de la Direccién
General de Aguas podrd, por decreto supremo fundado, declarar la extincion total o parcial del
derecho de aprovechamiento, cualquiera que sea su origen. En estos casos, |os que fueron titulares
de ese derecho seran indemnizados en conformidad a o expuesto en los articulos 32 y 34 de este
Cédigo (...)."

12 e acuerdo al art. 117 delaLey de Reforma Agrariade 1967 y a art. 35 del Cédigo de Aguas de 1969:
"El Presidente de la Republica podra establecer por decreto supremo areas de racionalizacion del
uso del agua. Desde la publicacion en el Diario Oficial del decreto que establezca un area de
racionalizacién del agua, quedaran extinguidos todos | os derechos de aprovechamiento existentes
endicha area, sin perjucio delo cual los usuarios continuaran utilizando las aguas del mismo modo
gue anteriormente hasta que la Direccién General de Aguas conceda nuevos derechos de
aprovechamiento (...)"
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Unidad Popular se continué con la adminigtracion del agua y la entrega de concesiones
centrdizadas, d mismo tiempo que se acelerd e proceso de expropiaciones de tierras.

No obstante, de acuerdo a Jensen (1970:18), en la practica habia pocos especidistas
a nived de gobierno que permitieran desarrollar rdpida y efectivamente ambos aspectos.
administracion moderna y naciond de agua, y una didribucion equitativa de ésta a nive
local (en las zonas de riego).

Luego dd golpe militar dd 11 de septiembre de 1973, la politica de reforma agraria
-encabezada por la Corporecion de Reforma Agraria, CORA- fue progresivamente
retrotraida. Para € ambito del agua, esto tuvo como consecuencia que "...in summary, by
the late 1970"s Chilean water rights system was a mess' (Bauer, 1995:46).

En & afo 1976 fue formada una comison conditucional, a través dd decreto No.
1.552. En un primer momento ésta vio posible € regreso d Cdédigo de Aguas de 1951, que
era més liberd, pero pogteriormente y producto de la preson del sector neolibera de la
economia, se considerd la dictacion de un nuevo Cddigo de Aguas. El Acta Condtituciond
No. 3 de 1976, cuya declaracion centrd seria posteriormente plasmada en la Congtitucion
Politica de 1980'**, ampli6 y protegié los derechos privados respecto del agua (véase
Bauer, 1995:51; Rios Brehnv Quiroz, 1995:10-2).

En qué medida fue adoptada la doctrina neolibera'* por los militares se puede ver en una
de las declaraciones de uno de sus principdes promotores, Herndn Buchi, quien era
partidario de modificaciones en € amhito de lalegidacion y administracion del agua:

"Régimen de Aguas. El sentido que tuvo la accidon gubernativa en este campo fue (...) crear
derechos sdlidos de propiedad, no sobre el agua misma sino sobre el uso de las aguas, y facilitar
por todos los medios el funcionamiento ordenado del mercado.

Las normas que se dictaron tuvieron la creatividad suficiente para distinguir -entre lo que se llama
derechos consuntivos y no consuntivos- el caso de las aguas que se consumen, y por |o tanto se
sustraen para siempre del cauce natural, y por otro lado, €l de las aguas que se usan para ser
devueltas con posterioridad, que es lo que hacen las centrales hidroel éctricas, por gjemplo. El tema
de las aguas arrastr siempre las mismas inercias que gravaron el desarrollo de la mineria. EI mismo
tipo de razones y sinrazones: que las aguas son publicas, que son de todos, que es el Estado el ente
que ha de encargarse de administrarlas ...El mismo discurso que no lleva mas que a derrochar y
subutilizar el recurso. ¢Qué ventaja tiene para un agricultor hacer una instalacién de riego por goteo
si estaimposibilitado de vender aotro las aguas que él ahorrara con ese sistema?

Tampoco en este terreno la asimilacion de los principios y mecanismos modernizadores de
economia de mercado fue facil. Costé mucho introducirlos (...). El debate sobre €l aprovechamiento
de las aguas es relevante en muchas partes del mundo. (...). Los hechos son indesmendibles: el

problema va a persistir mientras no se deje funcionar al mercado, para lo cual es fundamental

previamente ir a reconocimiento cabal de los derechos de propiedad en el sector y de las reglas de
mercado. Porque en definitiva el problema se reduce a eso, no obstante que la palabra propiedad sea
todavia una palabra maldita en muchos campos. El propio gobierno militar no se atrevié a usar la
palabra directamente. Se habla de propiedad sobre el derecho de aprovechamiento de aguas, no de
propiedad de las aguas. El temor es absurdo. La propiedad es de lejos el sistema que mejor

resguardalafuncion socia y lacorrecta asignacion de los recursos” (Biichi, 1992:85-7).

113 Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, art. 19, inciso 24:
" ...Los derechos de |os particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a
laley, otorgaran a sustitulares|la propiedad sobre ellos(...)."
14 a base de esta doctrina tiene un origen anterior a la dictadura. En los afios 1969-1973 fue formado, en la
Facultad de Economia de la Universidad Catdlica de Santiago, un grupo de especialistas con el objetivo de
elaborar un nuevo programa econdmico, cuyos resultados estuvieron listos a mediados de |os afios setenta, y
que se conocieron bajo el titulo de Bases de la politica econdmica del gobierno militar; [lamado también
"ladrillo" (Valdés, 1995:162-80).



Por consecuencia a esta vision mercantil, en la Ley No. 2.603 de 1979, que posteriormente
formariad Codigo de Aguas de 1981, habian varias premisas.

i) la regulacion de los derechos de agua deberia mantenerse compatible con una politica de
libre mercado; ii) la libertad en la transaccidn del recurso deberia generar espacio a grandes
inversones en tecnologias de riego; iii) impuestos anuales para derechos de agua no
utilizados deberian fortdecer la venta dd recurso y; iv) la eficiencia en genera deberia
mejorar y € sector agrario deberia ser modernizado.

Con excepcion del punto iii), todas estas premisas se encontrardn como Leitmotiv
end Cadigo de Aguas de 1981. Desde la Optica del Estado, compete entonces relacionar
los digtintos y divergentes intereses existentes. El sector agricola, presidido por la Sociedad
Naciond de Agricultura (SNA), se interesaba por sobre todo en la fuerte regulacion y
proteccion de la propiedad privada del agua (y en este caso, en primera linea, por la
proteccion frente a posibles expropiaciones), y en la limitacion del rol dd Estado luego de
fdlido intento de reforma agraria de los afios satenta. Circulos neoliberdes pedian una
implementacion edtricta de mecanismos de libre mercado en @ sector dd agua, en €
sentido de dar gran movilidad y eficiencia en la administracion dd recurso. La legidacion
deberia adecuarse conforme a objetivo de una "politica nacional de aguas' (Bauer,
1995:104).

B Cdédigo de Aguas de 1981 ancl6 tres principios en la legidacion chilena, que a
continuacion seran  revissdos més  extensamente la libertad en la forma de
aprovechamiento ded agua, la gratuidad de la conceson de derechos de
aprovechamientoy un rol limitado del Estado y lasingtituciones.

Al dividir la administracion chilena dd agua en fases, de acuerdo a la codificacion,
se crigaiza un proceso que va desde una administracion descentrdizada ddl agua (1951), a
una fuerte centraizacion (1969), para desembocar en una privatizacion (1981). Al mismo
tiempo, se llevd a cabo un cambio radica de los derechos de propiedad y del mercado del
agua, en lo que dice rdacion con € rol dd Estado (nacional- autoritario- neoliberd).

La politica nedliberd de la Junta Militar se decantd6 marcadamente en las diversas
modificaciones a la legidacion™®. Como consecuencia de ello, fueron privilegiados
sectores lucrativos de la economia (entre otros la minerial'®) y economias colectivas
tradiciondes fueron limitadas legdmente. El triunfo de la economia de libre mercado era
muy claro.

115 Esenciales en relacion con la administracion del agua son, junto ala Constitucion Politica de 1980 (Ley
No. 80.246), € nuevo Coédigo de Mineria (Ley No. 18.248) de 1983, asi como € Cobdigo de Pesca y
Acuicultura (Ley No. 18.892) de 1989.
118 os articulos 110 y 111 subordinan el derecho de aprovechamiento de aguas a una concesion legal de
minas, es decir, en primer lugar el Cédigo de Mineriay en seguida el de Aguas. Es autorizado el libre acceso
alaexplotacion de fuentes de agua tanto superficiales como subterraneas en las zonas mineras:
"Articulo 110.- El titular de concesidn minera tiene, por el solo ministerio delaley, el derecho de
aprovechamiento de las aguas halladas en las labores de su concesién, en la medida en que tales
aguas sean necesarias para |os trabajos de exploracién, de explotacién y de beneficio que pueda
realizar, segln la especie de concesion de que se trate. Estos derechos son inseparables de la
concesion mineray se extinguiran con ésta.
Articulo 111.- El uso de las demas aguas necesarias para explorar, explotar o beneficiar sustancias
minerales se sujetara a las disposiciones del Cédigo de Aguasy demés leyes aplicables.”
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En rdacion con d Cdédigo de Aguas, eda edrategia llevd a un fortadecimiento de
los derechos privados en lo concerniente a aprovechamiento dd agua, asi como en us
consecuencias précticas, a la separacion entre agua y tierra, y a una libre tranferencia de
los derechos de aprovechamiento. Paraedo a dlo, la predominancia dd Estado y otras
indituciones fue redringida en lo que respecta a sus atribuciones juridicas. De ahi en
adelante, los poseedores de derechos de gprovechamiento de aguas dispondrian libremente
sobre laformay medida de éste.

La inscripcion en @ Conservador de Bienes y Raices'!’, junto a la proteccion
condtituciond -y la supresién de derechos de privilegio de agunos sectores econdmicos-
muedtran € objetivo de Edtado: la liberalizacion del mercado del agua y, con dlo, €
traspaso de conflictos de competencia publica al sector privado. Los hasta ese momento
aceptados  derechos consuetudinarios de ciertas comunidades ya no gozan dd
reconocimiento juridico; sn embargo, la inscripcidon como poseedor oficid de titulos fue
propiciada por € Estado (Vergara Blanco, 1998a:162).

El legidador tomd, de acuerdo a Rios Brehm/ Quiroz (1995:2) y Bauer (1995:36),
las sguiente medidas para mantener en generd d Codigo de Aguas conforme a la politica
econdmicaliberd:

a) Los derechos de agua son separados de los derechos de tierras y transformados en un
bien transable. Los derechos de agua adquiridos tienen, de acuerdo a la definicidn
contenida en la legidacion™'8, @ estatus de propiedad privada La Constitucion Politica
determina & derecho de gprovechamiento como parte del derecho privado (Figueroa
dd Rio, 1995); la aplicacion de la nueva legidacion de aguas ya no edta determinada
por € tipo de gprovechamiento, 1o que elimina las ligtas de prioridades para € acceso d
agua; formamente e Estado permanece como propietario de todas las aguas, eso Si con
menores obligaciones. En caso de smultaneidad de solicitudes de aprovechamiento, la
concesién puede ser rematada d mejor postor''®. Una vez entregada ésta, no existen
nuevos cobros (por gemplo impuestos) para e poseedor de |os derechos de agua.

17 | a inscripcién de la propiedad de agua en el Conservador de Bienes Raices es especificada por los
articulos 112-122 del Codigo de Aguas
"Articulo 112.- Los Conservadores de Bienes Raices llevaran un Registro de Aguas en el cual
deberaninscribir lostitulos a que serefieren los articulos siguientes (...)"
Junto a ello existe un catastro publico de agua de la Direccion General de Aguas, que registray archivatodos
los datos actual es sobre |as concesiones:
"Articulo 122.- La Direccion General de Aguas debera llevar un Catastro Publico de Aguas, en el
que constara toda la informacion que tenga relacion con ellas. En dicho catastro, que estara
constituido por los archivos, registros e inventarios que el reglamento establezca, se consignaran
todos los datos, actos y antecedentes que digan relacion con el recurso, con las obras de desarrollo
del mismo, con |os derechos de aprovechamiento, con los derechos real es constituidos sobre éstos y
con las obras construidas o que se construyan para ejercerlos.”
18 F) art. 595 del Codigo Civil establece:
"Todas las aguas son bienes nacionales de uso publico."
Pero el art. 589 del Cddigo Civil explica lo que se debe entender por uso publico y qué sectores estan
incluidosen ello:
"Art. 589. Se llaman bienes nacionales aquellos cuyo dominio pertenece a la nacion toda.
S ademas su uso pertenece a todos | os habitantes de la nacion, como el de calles, plazas, puentesy
caminos, el mar adyacente y sus playas, se llaman bienes nacionales de uso publico o bienes
publicos. Los bienes nacionales cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman
bienes del Estado o bienesfiscales.”
119 pe acuerdo al articulo 142 del Cédigo de Aguas
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b) H rol de Estado en caso de conflictos es muy restringido; las tareas de la Direccion
Generd de Aguas, bgo la tutda de Minigerio de Obras Publicas, se centran en la
infraestructura para € aprovisonamiento de agua, asi como en € control, proteccion y
organizacion de la digtribucion de étta (véase art. 298-307, art. 314). Los conflictos
entre los poseedores de derechos de aprovechamiento deben ser resueltos de acuerdo a
las normas vigentes del Derecho Civil*%.

c) Junto d derecho de aprovechamiento consuntivo (art. 12) -caracterigtico para los
sectores mingro y de riego- = implementa un derecho de aprovechamiento no
consuntivo, principdmente para las empresas productoras de energia hidroeéctrica
Mientras € primero autoriza la explotacion completa de la fuente de agua'?, d
segundo obliga a poseedor del titulo de agua, a mantener la cdidad y cantidad de las
reservas de agua a su disposicion*2.

d) Los derechos anteriores son en pate asumidos como vigentes y en parte

regularizados’?®; a la mayor parte de los derechos consuetudinarios se les concedera

posteriormente unainscripcion de oficio en a Registro de Propietarios.

" ... la Direccion General de Aguas, una vez reunidoslos antecedentes que acreditan la existencia
de aguas disponibles para la constitucion de nuevos derechos sobre ellas, citara a un remate de
estos derechos entre los solicitantes (...)."
A continuacion, en el articulo 146, se sefida:
"La Direccién General de Aguas podra de oficio ofrecer en remate publico el otorgamiento de
derechos de aprovechamiento que estén disponibles y que hayan sido solicitados.
Para estos efectos, debera publicar avisos en la forma dispuesta en el articulo 142 y en el mismo
plazo establecido en el articulo 132. Podran presentar se oposi ciones.
S vencido el plazo no se presentaren oposiciones o bien si éstas fueren denegadas, la Direccién
llevara a efecto el remate, de acuerdo a las normas establecidas en este Titulo."
120 En o ambito de competencia del Codigo de Procedimiento Civil caen también la constitucion, ejercicio
(incluidas eventuales transferencias), asi como |la pérdida de derechos de aprovechamiento de agua. Ello se
explicitaen € articulo 177 del Cédigo de Aguas.
"Los juicios sobre constitucion, ejercicio y pérdida de | os derechos de aprovechamiento de aguasy
todas las demas cuestiones relacionadas con ellos, que no tengan procedimiento especial, se
tramitaran conforme al procedimiento sumario establecido en el Titulo XI, del Libro I11, del Cédigo
de Procedimiento Civil ."
121 Respecto aello, e art. 13 del Cédigo de Aguas sefiala:
"Derecho de aprovechamiento consuntivo es aquel que faculta a su titular para consumir totalmente
las aguas en cualquier actividad."
122 Art. 14 del Cédigo de Aguas
"Derecho de aprovechamiento no consuntivo es aquel que permite emplear el agua sin consumirlay
obliga a restituirla en la forma que lo determine el acto de adquisicion o de constitucion del
derecho. La extraccién o restitucién de las aguas se hara siempre en forma que no perjudique los
derechos de terceros constituidos sobre las mismas aguas, en cuanto a su cantidad, calidad,
substancia, oportunidad de uso y demas particularidades."
123 Al respecto, el art. 310 del Cdigo de Aguasexpresa:
" Subsistiran los derechos de aprovechamiento reconocidos por sentencias gjecutoriadas a la fecha
de promulgacién de este codigo, y 1os que emanen.
1.- De mercedes concedidas por autoridad competente, sin perjuicio de o dispuesto en los articulos
2° y5° transitorios;
2.- Delosarticulos 834°, 835° y 836° del Cédigo Civil, con relacién a los propietariosriberanosy
del articulo 944° del mismo codigo, adquiridos durante la vigencia de estas disposiciones, siempre
gue estén en actual usosy gjercicio, y
3.- Deprescripcion.”
La libre transferencia y tipo de aprovechamiento no fueron perjudicados por estas disposiciones; debido a
que el derecho consuetudinario no entrega precisiones sobre la cantidad de agua a aprovechar, y se
convirtieron en fuente de conflictos tanto entre los propios duefios como en las transferencias entre privados
y lasindustrias, en particular con las empresas mineras. La inscripcion del derecho consuetudinario es, junto
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€) Las obligaciones para los duefios de derechos de agprovechamiento fueron
diminadas'®*; de ese modo, € agua fue convertida de un bien natural en un bien
economico. En viga dd aumento de los periodos de sequia y de la demanda de agua
por pate de la industria y la mineria, un recurso naturd se transformo en una materia
primatransable en acciones.

6. Analigscritico delalegidacion deaguaen Chile

Conforme a Caddigo de Aguas Chileno, las aguas son bienes nacionaes de uso publico
y se otorga a los particulares € derecho de gprovechamiento de elas en conformidad a las
disposiciones del cadigo (art. 5). No obstante, tanto los derechos concedidos por € Estado
como reconocidos por éste gozan de una amplia y fuerte proteccion y estan amparados por
las garantias congtitucionales respecto del derecho de propiedad. En € articulo 24, parafo
19 de la Conditucidon Politica de Chile se declara que "los derechos de los particulares
sobre las aguas, reconocidos o condituidos en conformidad a la ley, otorgardn s sus
titulares la propiedad sobre dlos'. Es un caso Unico en los paises de region en que se
menciona especificamente en la conditucion esta disposicion y de la cud se acogen,
obviamente, los opositores a cudquier modificacion de Cédigo de Aguas que poseen estos
derechos (véase Dourojeanni/ Jouravlev 1999, Hendriks 1998, Gentes 2001).

El organismo edtatd que condituye originariamente € derecho de gprovechamiento
de aguas supeficides y subterrdneas es la Direccion Genera de Aguas (DGA). Es
importante precisar que @ ente regulador entrega estos derechos en forma gratuita, previa
condaacion que la peticion es legdmente procedente, exista disponibilidad del recurso y
no se perjudiquen derechos de terceros.

En la actudidad se gplica € dguiente mecanismo: § dos 0 més personas piden
derechos sobre las mismas aguas y no existe disponibilidad para satisfacerlos, se debe
redizar un remate entre los interesados. Con todo, por circunstancias excepciondes y de
interés genera se puede precindir dd remate, y @ Presdente de la Replblica puede
condtituir directamente € derecho de gprovechamiento, y facultar para dicha redizacion d
Director Generd de Aguas (Calvo y.o., 2001).

Ahora bien, la conditucion originaria del derecho de aprovechamiento por
reolucion de Director Generd de Aguas, es la forma de asgnacion més utilizada, los
remates se han redlizado de manera muy especia (Landerretche, 2001).

El CDA no obliga a los titulares a usar efectivamente los caudales a que tienen
derecho ni a que construyan las obras necesarias para hacerlo. En opinion de Clavo, y.o
(2001:5) esta caracterigtica es Unica en d mundo, ya que la regulacion més esencia de los
derechos sobre las aguas es que se conceden de un usos efectivo y beneficioso, de esa
forma se subordinan los intereses privados a interés publico, d prevenir la epeculacion, d
monopolio y la competencia deded viad acaparamiento y € no uso de tales derechos.

alaemisién de una patente para derechos de aguas no aprovechados, unajustificacion bésica de la concesion
de aguas. Asi también, la obligacién de mantener |a ecologia de las zonas protegidas en las desembocaduras
es uno de |los objetivos y exigencias centrales de la reforma planificada (desde 1992) para el Cédigo de Aguas
por la Direcciéon General de Aguas (Anguita, 1997; Pefia, 1996).
124 B articulo 12 ddl Codigo de Aguas de 1969 fue revisado y reformulado por e articulo 6 del Cédigo de
Aguasde 1981.
"Articulo 6.- ElI derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre las aguas y
consiste en el uso y goce de ellas, con los requisitos y en conformidad a las reglas que prescribe
este codigo. El derecho de aprovechamiento sobre las aguas es de dominio de su titular, quien
podra usar, gozar y disponer de é en conformidad alaley."
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En definitiva, y sguiendo la opinion de los abogados de la DGA, por un lado, la no
obligacidn de dedtinar  agua a un uso €fectivo y beneficioso, unida a la no exisencia de
un cobro directo por la asgnacion originaria del derecho de aprovechamiento, ha
producido un aumento condderable de olicitudes, que ha dgnificado una carga
adminigtrativa sobre la DGA. Por otro lado, € no uso por afios de derechos de agua en
manos de agunos usuarios, ha creado una fasa disponibilidad de recursos hidricos a los
usuarios aguas abgjo (Mufioz Rodriguez, 2001).

En Chile, los usuarios se encuentran organizados en digtintos tipos de organismos,
dependiendo de la fuente y d uso que s haga de los recursos hidricos. Son edas
organizaciones las que administran y didribuyen las aguas, cumpliendo la DGA una labor
de intuicion generd y regulacion. Estas organizaciones, en la blsqueda del uso conforme a
derecho del agua por parte de sus miembros, pueden cobrar derechos o cuotas para la
construccion, mantenimiento y administracion de la infraestructura de reparticion del agua.

Los distintos tipos de organizaciones de usuarios son:

i) Juntas de Vigilancia: organizacion de usuarios que aprovechan aguas de una
misma corriente superficid, con € fin de adminigrar y didribuir las aguas sobre
cuyos miembros tengan derechos, explotar y consavar las obras de
gprovechamiento comun, entre otros fines. Como sus atribuciones giran en torno a
los cauces naturdes, también tiene funciones como la declaracion de escasez e los
recursos, pudiendo reesignar |as aguas seguin lo estime su directorio;

i) Asociaciones de Canalistas que son grupos de usuarios que son responsables de la
administracion de la infraestructura primaria como embalses y candes, y poseen
persondidad juridica;

i) Comunidades de aguas que, en € fondo son idénticas a las anteriores, aun cuando
no poseen persondidad juridicay;

iv) Comunidades de obras de drenaje, que condituyen €& grupo de usuarios que
gprovechan obras de drengje o desaglie en beneficio comun.

Aln cuando debe considerarse que las organizaciones de usuarios exigentes, en
generd, han ddo eficaces para cumplir su rol, debe reconocerse que presentan agunas
limitaciones que pueden entrabar su accionar. En efecto, por gemplo, la legidacion chilena
no disingue una participacion segmentada de usuarios de derechos consuntivos y no
consuntivos, en las Juntas de Vigilancia de esta forma, por gemplo, un gran usuario
hidrogléctrico en un rio puede tener derecho a dominar la gestion de una determinada Junta
de Vigilancia (Brown/ Sddivia, 2000)

En & Codigo de Aguas chileno se distinguen, td como indicamos més addante, los
derechos consuntivos de los no consuntivos, donde los primeros facultan a su titular para
consumir totamente las aguas en cudquier actividad (articulos 12 y sguientes). En efecto,
en virtud dd Cbdigo de Aguas, un titular de derechos consuntivos puede consumir
totdmente las aguas en cudquier actividad, todo €elo es fuente potencid de graves
conflictos, como subrayael comentario del Director actulade laDGA:

“En consecuencia, cuando una persona hace una transaccion de los derechos de agua donde,
efectivamente, se ha usado apenas el 30% de los volimenes disponibles, en la realidad fisica ha
utilizado el 30%, pero tal transaccion la hace, como si lo que estuviera usando es el 100%, significa
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que hay un 70% de otros usuarios de aguas abajo que no han intervenido en esa transaccién y hay
costos o beneficios para €ellos que no estan presentes, y ese es evidentemente un problema
importante, sobre todo pensando en el desarrollo del pais en las préximas décadas, en el cua este
tipo de transacciones debieraincrementarse fuertemente en algunas areas’ (Pefia, 1995).

Uno de los casos que causan especid preocupacion son las transferencias de
derechos de agua de la agricultura a la mineria en la zona norte de pais. El problema
radica, segiin Dourojeanni y Jouravliev (1999), en que a comprar derechos de agua a los
agricultores, usuadmente con las tierras, las empresas mineras pretenden “ exportar” la
totalidad del derechos adquirido a otras cuencas. Ello puede dterar gravemente € patrén
establecido del cauda de retorno aguas abgo perjudicando a los usuarios en la cuenca
exportadora y beneficiando a los usuarios en la cuenca importadora s € agua de retorno de
lamineria no esté totalmente contaminada.

En d futuro, estas Stuaciones tenderan a agravarse debido a nuevos requerimientos.
De acuerdo con una proyeccion de las demandas para € periodo de 25 afios (1992-2017)
efectuada por la DGA, los requerimientos para los usos domésticos, mineros e industriaes
gproximadamente se duplicaran, mientras que & uso agricola crecerd en un 20% (Mufioz,
1998; Pefia, 1996c). Esto significa que los reusos ddl agua a lo largo dd cauce s
presentaran cada vez més, dada la creciente escasez de recursos hidricos disponibles.

La administracion del agua a nive de secciones de rios y no a nivel de cuencas
tiene otros efectos negativos. El seccionamiento significa que la gestion dd agua no es
integrd a nivel de cuenca 0 Sstema de cuencas interconectadas, 1o que limita severamente
la posibilidad de abordar las tareas, como control de contaminacion, erosion, crecidas, €tc.,
que afectan d conjunto de usuarios del agua de la cuenca. Ademas, se ha planteado, por 1o
menos en un par de casos, que, por efectos del seccionamiento, sea éte naturd o0
adminigrativo/juridico, la primera y la segunda secciones dd mismo rio pueden tratarse
como corrientes digtintas para € otorgamiento de nuevos derechos de agua, sSn importar
gue con esto se podrian afectar los derechos de quienes aprovechan aguas rio abgo
(Dourojeanni/ Jouravlev, 2001). En ta virtud, se considerd que ‘era perfectamente posible
otorgar una nueva concesion de aguas en la primera seccién, sin considerar siquiera lo
gue pueda ocurrir en la segunda’ (Vergara, 1998b). Las cortes han resudto que, a
estudiar la disponibilidad de aguas para @ otorgamiento de nuevos derechos, la DGA debe
tener en cuenta no sHlo a los usuarios de la seccion en que se pide @ agua, Sno que
también |os de las secciones siguientes del rio.

Otro aspecto importante que tiene que ver con los efectos sobre € cauda de retorno
es la condgderacion de la interaccion de las aguas superficiales y subterréneas en €
otorgamiento de derechos de aprovechamiento. El problema se debe a que, d Cddigo de
Aguas “no reconoce explicitamente interrelaciones entre e agua superficial y € agua
subterranea” (Brown, 1996), y aunque la mayor parte de los acuiferos del pais dependen
de la recarga que otros usos del agua generan, “se asignan los derechos de aguas sin que
exista una referencia al tratamiento conjunto de las explotaciones de aguas superficiales y
subterraneas de una misma cuenca’ (Jara, 1997), lo que “provoca conflicto, dada la
influencia reciproca de ambos caudales’.

No reconocer la interrelacion exigente entre agua superficid y agua subterranea
puede causx graves dafios, lo que ya es visble en dgunas zonas en d norte dd pais
(Urrutia, 1997). En adgunas cuencas, los usuarios de aguas subterrdneas ya se encuentran
en condiciones criticas, porque s han meorado las eficiencias de uso de las aguas
superficides (Brown, 1996). En otras, donde las recuperaciones provenientes de la napa
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ubterranea condtituyen, en agunos periodos del afio, la fuente principd de agua, la
seguridad de los derechos de los usuarios de aguas superficides puede verse afectada s los
usuarios de aguas subterréneas deciden aumentar |as extracciones.

Para corregir esta dtuacion, una de las modificaciones que € gobierno quiere
introducir en e Codigo de Aguas e refiere a la condderacion de la interaccion de las
aguas supeficides y subterraneas en @ otorgamiento de derechos de aprovechamiento.
Especificamente, se propone imponer a la DGA la obligacion de efectuar € andliss y la
cuantificacion de todos los recursos de la cuenca, paa determinar S exisen las
disponibilidades correspondientes en d lugar indicado en la solicitud.

Un tercer ambito conflictivo surge entre regantes y las empresas de
abastecmiento de agua potable y alcantarillado. Las empresas sanitarias son titulares de
muchos derechos de agua y las aguas que utilizan, mientras permanezcan dentro de
ingtdaciones que son de su propiedad, se encuentran bgo la potestad juridica de las
empresas, las que no tienen obligacion legd aguna de abandonarlas en un determinado
punto fisco (Vergara, 1998b; CNR, 1998). Una vez producida su descarga, las aguas
sarvidas tienen la condicion de derrames o drenges. Desde hace mucho tiempo, las
empresas sanitarias han estado evacuando sus aguas sarvidas, Sn tratar 0 con un
tratamiento parcia, hacia dgunos rios incrementando su cauddl.

Muchos agricultores las han utilizado durante décadas, y, por esta razon, tienden a
pensady  que tendrian un cieto derecho consuetudinario sobre estas aguas
(Vergara,1998b). Sin embargo, € uso de tales aguas servidas por parte de terceros debe
entenderse como actos de mera tolerancia de las empresas sanitarias, las que, en vez de
entregarlas gratuitamente, pueden optar por comercidizarlas. Es probable que esto ocurra
con la implementacion de programas de tratamiento de las aguas servidas. Por gemplo, de
acuerdo con un estudio reciente “S bien, en la actualidad, ocurre que tales aguas servidas
... Son evacuadas hacia algunos cauces naturales ... esto ... no otorga derecho alguno a
los terceros que podrian beneficiarse con la existencia de dichos recursos, aun cuando
esta situacion se haya mantenido por largo tiempo ... Por lo demas, no cabe dudas que
dicha situacion, se ird modificando en e tiempo, con la construccién de plantas de
tratamiento’ (CNR, 1998). La privatizacion de las empresss de agua potable y
saneamiento, anunciada por € gobierno y que ya se encuentra en curso, puede ser otro
factor importante para aentarlas para que comercialicen sus aguas servidas tratadas.

7. Marco regulatorio delosrecursos hidricosy € medio ambiente

El Cddigo de Aguas slo margindmente se refiere d concepto de calidad del agua,
y mayoritariamente no toma en cuenta este concepto para fijar B normativa sobre usos del
agua (Brown, 1996) y “presenta serias debilidades e insuficiencias para la gestion
ambiental” (CONAMA, 1998). Por ¢gemplo, no tiene normas expresas sobre
requerimientos ecologicos en € sentido de caudaes minimos o ecoldgicos a ser respetados
en los rios: “Asi, a raiz de una serie de transferencias en algun cauce natural, se podria
producir la desaparicién de la vida acuatica de un rio; pues nadie pudo controlar esa
transferencia. No existe hoy en dia en Chile la definicién de caudales ecol6gicos. No al
menos legalmente. Los problemas ambiental es realmente se han evitado, por ahora, a raiz
de una serie de ‘ entrabamientos administrativos', que existen para €l cambio de bocatoma
0 del lugar de gercicio de los derechos transferidos’ (Vergara, 1998b).
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Ese es un grave problema que tienen varias cuencas de Chile, en las que la
competencia por € uso dd agua edta afectando seriamente € medio ambiente. Hay “una
parte del pais cuyas aguas estan précticamente todas asignadas, estan todas en uso”
(Figueroa, 1993b), aparentemente Sin respetar la permanencia de un cauda ecoldgico
minimo. Numerosos rios en @ norte y centro del pais, en muchos tramos se secan durante
los meses de edige por las extracciones que efectltan los  usuarios
“El espectaculo remanente es poco atractivo, especialmente si uno conocié ese mismo rio
fluyendo en su estado natural y aprecio su belleza escénica. Pero, ademas, ya no se puede
pescar en é, y ya no existe € pozo donde uno solia bafiarse. La situacion descrita es muy
frecuente en nuestros rios’ (Brown, 1996).

El gobierno trata de resolver esta grave Situacion e intenta modificar € Cédigo de
Aguas con € fin de establecer que la DGA, d otorgar derechos de aprovechamiento, debe
respetar la permanencia de un caudad ecoldgico minimo en toda la fuente naturd, que
garantice la preservacion de la naturdeza y la proteccion dd medio ambiente, velando en
especid, por la conservacion del ecosstema y de los usos recresciondes y escénicos
exigentes en la respectiva fuente. ‘Lamentablemente, también se trata de una figura que
se establece en forma tardia, puesto que los derechos de muchos caudales ya han sido
concedidos. Aungue no hay duda de que es buena la figura creada, sera dificil ponerla en
practica” (Ceroni, 1997). Se propone complementar esta propuesta con otras que
pretenden entregar nuevas facultades a la DGA para proteger los cauces naturdes —los
gue hoy se encuentran sin proteccion adguna— contra las acciones perturbadoras que sobre
ellos gercen terceros que no cuentan con las autorizaciones correspondientes. ASmisSmo,
se propone encargar a la DGA € desarrollo de una red de estaciones de monitoreo de la
cdidad de aguas, tanto superficides como subterraness, con la obligacion de publicar y
difundir lainformacion obtenida

Aungue esta propuesta todavia se encuentra en discuson en @ Congreso Nacional,
por un desarrollo de la jurisprudencia adminigrativa de la DGA, se ha concluido que €
requerimiento del Codigo de Aguas de que los nuevos derechos no pueden menoscabar ni
perjudicar derechos de terceros debe entenderse en @ sentido de incluir la proteccion de
caudaes ecolégicos. Como resultado de esta decision, la DGA, d entregar derechos de
agua, “ha logrado, hasta ahora, mantener un caudal minimo de resguardo para la
conservacion de la biodiversidad acuatica, € caudal ecolégico” (CONAMA, 1998),
aungue no edta claro s esto se refiere a todos los rios, 10 que parece poco probable 0 mas
bien tan solo alas entregas de derechos efectuadas en |os Ultimos afios.

Con pogterioridad a la dictacion del Codigo de Aguas, se han dictado textos legaes
gue refuerzan la proteccion de caudales ecoldgicos, asi como otros instrumentos de gestion
ambientd. La Ley N° 19 145, dd 25 de junio de 1992, modifico los articulos 58 y 63 del
Cddigo de Aguas incorporandose en éste normas tendientes a evitar la desgparicion de
vegas y bofeddes —égtos Ultimos son zonas de humedales de altura con pastos y
Musgos centenarios que se encuentran en hondonadas y orillas de los rios y pequefias
quebradas— en d norte del pais y a proteger las aguas utilizadas ancestrdmente por las
comunidades énicas Aymarés y Atacamefias en esta zona (Arévalo, 1998).

En virtud de estas modificaciones. (i) se prohibe efectuar exploraciones en terrenos
publicos o privados de zonas que dimenten &eas de vegas y bofedaes en las Regiones de
Targpaca y de Antofagasta sin contar con la autorizacion fundada de la DGA (aticulo 58);
y ii) s digpone que las zonas que correspondan a acuiferos que dimenten veges y
bofedales en dichas regiones se entenderan prohibidas para mayores extracciones que las
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autorizedas, asi como para nuevas explotaciones sin necesidad de declaracion expresa, y se
le impone a la DGA la obligacion de identificar y ddimitar dichas zonas (articulo 63).
Como s puede ver son modificaciones sumamente limitadas que pretenden resolver un
problema puntud.

En virtud de la Ley N° 19300, “Ley de Bases del Medio Ambiente”, del 9 de
marzo de 1994, s= cred la Comison Neciond de Medio Ambiente (CONAMA),
encargada de proponer a Presidente de la Republica las politicas ambientales del gobierno,
actuar como Organo de consulta, andlids, comunicacion y coordinacion en materias
relacionadas con @ medio ambiente, mantener un Ssema naciond de informacion
ambientd, adminisgrar @ dgema de evauacion de impacto ambiental a nive naciond,
coordinar € proceso de generacion de las normas de cdidad ambientd y financiar
actividedes orientadas a la proteccion dd medio ambiente. El indrumento de gestion
ambiental més importante que indaura la Ley N° 19.300 es € Sisema de Evauacion de
Impacto Ambientd. En esta ley s2 norma ademés lo rdivo a las normas primarias y
secundarias de cdidad ambiental y de las normas de emisdn, € dafio ambientd y los
planes de mango, prevencion o] descontaminacion.

Aunque la aprobacion de la Ley No. 19.300 representa un importante avance en la
gestion ambiental, ésta no ha sdo disefiada para abordar € problema de proteccién de
caudaes ecoldgicos especificamente y, es por esta razon que € gobierno intenta modificar
el Codigo de Aguas con propuestas a respecto. Los factores que explican |a necesidad de
complementar  Codigo de Aguas y no recurrir exclusvamente a la Ley No. 19.300 son
los sguientes: La Ley N. 19.300 establece cudes son los proyectos y actividades que
deben someterse d ddema de evduacion de impacto ambienta. Con edta ley,
gparentemente bagtante permisiva en este aspecto, la gran mayoria —més del 95% (Pefia,
1998b)— de los proyectos que requieren de agua para su funcionamiento no estén sujetos a
evauacion ambientd.

En virtud dd Cddigo de Aguas la condtitucion de un derecho de agprovechamiento
no lleva apargiada la obligacion de usar € agua. Esto sgnifica que cuando se condituye
un derecho de aprovechamiento no existe ninguna certeza sobre la naturdeza del proyecto
en que dicha agua serd utilizada y tampoco sobre cudndo éste sera gjecutado (Dourojeanni
y Jouravlev, 1999).

La consderacion de la necesidad de mantener obligatoriamente un caudal ecoldgico
en d momento de condtituir los derechos de gprovechamiento permite redizar los baances
hidricos que determinen los caudaes digponibles, evitando asi la incertidumbre sobre la
disponibilidad dd agua para otros usuarios. Permite ademas d titular del derecho conocer
de antemano todas sus obligacionesy € contenido exacto de su derecho.

Aunque en Chile no se dispone de un inventario completo de las demandas
anbientdes para proteger cauddes ecologicos se puede entregar los  Sguientes
antecedentes. i) la DGA ha identificado y delimitado unos 300 acuiferos de la Primera y
Segunda Regiones que aimentan vegas y bofedales que de acuerdo a la Ley No. 19.145
deben ser preservados lo que significa una limitacion de los recursos explotables e dichas
zonas (Pefia, 1998); vy ii) unos 1.000 m¥/s deben ser reservados para la mantencion de los
ecosstemas, principamente de la Novena Region d sur, Octava Region y curso inferior de
los rios de la zona central (Mufioz, 1998).1%°

125 De acuerdo con Pefia (1998), se estima que, en el sur del pais, entre 500 y 1000 m?/s deben mantenerse
sin explotar para preservar |os ecosistemas acuaticos.
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Aungue, como principio generd, e Codigo de Aguas de 1981 no reconoce ningln
orden de prioridad entre los usos del agua,*?® contiene varias disposiciones que suponen
la subordinacion de los derechos no consuntivos a los derechos consuntivos. En virtud
de dlas,  dominio del derecho no consuntivo no implica, savo convencion expresa entre
las partes, restriccion a la libre disposicion de los derechos consuntivos (articulo 15). En €
Cbdigo de Aguas se edipula asmismo que los titulares de derechos no consuntivos no
pueden detener @ curso de las aguas Sn permiso de los titulares de derechos consuntivos;
deben evitar en todo caso los golpes y mermas de agua (mitigacion o control de caudaes
extremos); no pueden impedir que d titular de consuntivo varie @ rumbo de un acueducto
o ciere la bocatoma en épocas de su limpieza y cuando los trabgos en @ cana lo hagan
necesario; cuando € gercicio dd derecho no consuntivo pueda producir perturbaciones en
el libre escurrimiento de las aguas, deber4 mantenerse un cauce dternativo que lo asegure;
efc. (articulo 97).

En suma, la digincién entre derechos consuntivos y no consuntivos, por 10 menos
como planteada en @ Cddigo de Aguas, adolece de ciertas deficiencias. Por un lado, la
interpretacion litera de las normas del Codigo de Aguas sugiere que las facultades que los
derechos no consuntivos entregan a sus titulares son sumamente limitadas.  Algunos
abogados chilenos consideran que:

“Aquello a que tiene derecho a usar el titular de este tipo de derechos, es ‘la fuerza motriz’ del agua
... En consecuencia, teniendo s6lo derecho a esa fuerza, debe usarla pero sin distraer el ‘corpus’ que
pertenece a otras personas, no sblo alos titulares de derechos de aprovechamiento ‘ no consuntivos’
... Por lo tanto, es la existencia de todos estos derechos, ... los que condicionan la devolucion
inmediata de las aguas. La ‘instantaneidad’ del uso guarda relacién con el flujo del rio. Las aguas
deben entrar a las maguinas siguiendo ese flujo, y salir de ellas de ‘inmediato’, pues es su fuerza o
‘caida’ lo que se aprovecha. Si se permitiera que el duefio del derecho ‘no consuntivo’ ‘amacenara

las aguas se estaria perjudicando los derechos de terceros, sobre todo los derechos de
aprovechamiento consuntivos ... En resumen, el duefio del derecho de ‘aprovechamiento no
consuntivo’ goza solo de la fuerza; los demas beneficiarios, de la fuerza y del cuerpo del agua”

(Dougnac, 1993).

Eda interpretacion dd contenido juridico de los derechos no consuntivos es
gparentemente compartida por la DGA. S la definicion e los derechos no consuntivos es
asi de limitada, entonces es muy poco o que puede hacer su titular pues.

Puede tan solo emplearlos en una centra hidrodéctrica de pasada —en € caso
contrario, estaria perjudicando los derechos de terceros, sobre todo los derechos
consuntivos, permanentes y continuos, condtituidos aguas ago— y no puede efectuar
ninguna regulacion dd caudd y tampoco utilizarlos para € llenado de un embadse. Cabe
recordar a respecto que @ uso de las aguas para la generacion hidroeléctrica demanda,
muchas veces, retenerlas trandtoria y temporamente en un embase provocando la
regulacion dd cauda de la corriente, la que puede afectar a los titulares de derechos
consuntivos que utilizan las mismas aguas en la pate més bga dd rio respectivo (Jaeger
Cousifio, 2001&; b).

126 Aunque, como reglageneral, en el Cédigo de Aguas no hay prioridades ni preferencias para asignar el uso
del agua, hay una excepcion bastante extrafia. En virtud de la Ley de Pescay Acuicultura, en la constitucion
de nuevos derechos de aprovechamiento, la DGA, en el caso de la oposicion, debe preferir a solicitante que
acredite la calidad de acuicultor, salvo aquellas referidas ala obtencién de derechos consuntivos destinadas a
consumo humano.
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Sus derechos gparentemente no estarian seguros en ninguna parte de la cuenca,
excepto aguas artriba dd primer derecho consuntivo, 0 aguas abgo de Ultimo derecho
consuntivo —pues cuadquiera adquisiciéon de derechos por un usuario aguas artriba de la
centra hidroeléctrica de un usuario aguas ago de dla disminuira € cauda disgponible en
los puntos intermedios—, mientras que la oposicion agparentemente no procederia pues,
como ya se ha dicho, é dominio del derecho no consuntivo no implica restriccion dguna a
|la libre disposicion de los derechos consuntivos. 27

La aparente debilidad y subordinacién de los derechos no consuntivos a los
derechos consuntivos preexistentes pueden ayudar a explicar, por lo menos en parte, la
conducta de las empresas hidroeléctricas las que, en agunos casos, (i) han solicitado los
derechos no consuntivos con mucha anticipacion, alin antes de la congtitucion de derechos
consuntivos por parte de los agricultores u otros usuarios, y pidiéndolos aguas abgjo, para
evitar de este modo la gparicidn de usos consuntivos aguas arriba; y i) han solicitado los
derechos consuntivos. A la luz de estos antecedentes, se puede interpretar las conductas de
las empresas hidroeléctricas también como un intento de evitar subordinar la operacion de
sus centrales a los intereses de usuarios consuntivos.

De acuerdo a Dourgjeanni y Jouravliev (1999) aunque aparentemente con la
introduccion de los derechos de agua no consuntivos € legidador tratdé de prevenir los
corflictos entre los usos consuntivos y los usos en d propio caudd, ta digincion no es
auficiente, por s s0la para eiminar € potencid de interferencia y afectacion reciproca
entre ambos tipos de usos. Ademés es una digincion atificid:

“También e una clasificacion ‘engafiosa’, porque la operacion de la central hidroeléctrica no es
realmente no consuntiva, porque se regula €l rio y provoca problemas entre aquellos que deben
consumir continua y permanentemente el agua que corresponde a sus derechos. Todas esas
clasificaciones han quedado estrechas para las necesidades del uso de las aguas y cuando alguien
adquiere un derecho con esa formalizacion, lo esta adquiriendo con una formalizacion que no es la
verdadera; es una formalizacion tedrica que esta en los papeles, pero que no es, en la préctica, la
formaen que se estan usando las aguas” (Vergara,1998b).

Como ya e ha dicho, la stuacion rea es mucho més complga que la hacen parecer

las disposiciones de Codigo de Aguas, ya que ambos tipos de usos poseen digtintos
requisitos para atributos diferentes pero interdependientes del caudd y la dteracion —en d
tiempo y en d espacio— de edtos atributos (regimenes, flujos, caidad, disponibilidad,
temperatura, velocidad, etc.) genera un potencial importante de conflictos.
Ademas, los derechos no consuntivos condtituidos antes de los derechos consuntivos tienen
un efecto consuntivo respecto de aguas ariba. Eso quiere decir que autométicamente ese
cauce queda blogueado para la congtitucion de nuevos derechos consuntivos aguas arriba
de usuario no consuntivo, pues cudquier nuevo gorovechamiento consuntivo afectara sus
derechos preexistentes.

El otro punto negativo es que, € Cddigo de Aguas reposa en acuerdos voluntarios
para resolver conflictos, pero hasta ahora este méodo ha resultado ineficaz e infructuoso,
en gran parte porque de dguna manera se han ignorado los requisitos basicos para que €

127 Uno de los conflictos que puede surgir en algunas cuencas es el siguiente. En algunos canales se

instalaron centrales hidroeléctricas, las cuales solicitaron y a las cuales le fueron constituidos derechos no
consuntivos a pesar de ser las mismas aguas que ya tenian constituidos derechos consuntivos (Grilli y Cortés,
1999). Al efectuarse €l traslado de derechos consuntivos de un lugar a otro, puede surgir entonces la
oposicion de las empresas hidroel éctricas por cuando el destino de las aguas trasladadas no necesariamente
pasara por sus centrales.
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acuerdo voluntario trabgje no debe haber grandes nimeros de usuarios, no debe haber
grandes disparidades entre las pates, no debe haber posiciones ideoldgicas
irreconciliables, pero si debe exidir la poshilidad de que a fdta de acuerdo un tercero
imparcia decide (Solanesy Getches, 1998).

Dado que los agricultores y las empresas hidrodléctricas no han podido llegar a un
acuerdo, mientras que las facultades de la DGA son muy limitadas, los conflictos deben
resolverse por las organizaciones de usuarios o por los tribundes ordinarios de judicia. Sin
embargo, las juntas de vigilanca —éstas tienen por objeto administrar y digtribuir las
aguas a que tienen derecho sus miembros en los cauces naturales, y explotar y conservar
las obras de aprovechamiento comin— no han podido solucionar los conflictos
intersectorides debido, en gran parte, a su incapacidad de lograr integrar los titulares de
derechos no consuntivos. Este hecho y la necesdad de recurrir a soluciones judiciaes han
exacerbado € conflicto entre los usuarios consuntivas y no consuntivos.

También & hecho que, en @ ambito, participativo, las decisiones en las juntas se
adoptan por € voto de mayoria y los canadistas votan en proporcion a sus derechos de
agua., ha causado desigualdades, dado que la ley no establece ninguna proporcionaidad
entre los dos tipos de derechos (se entiende que ambos son igudes para efectos de
votacion) y que puede haber varios derechos de agua no consuntivos por cada derecho
consuntivo, los usuarios no consuntivos pueden superar en votos a los usuarios consuntivos
en los rios con més de una central hidroeléctrica. Por esto, |os usuarios consuntivos tienden
a no invitar a los no consuntivos a sus reuniones, y a su vez estos Ultimos tienden a
desconocer por su parte a las organizaciones (Bauer, 1995). Asi, un foro de negociaciones
ttil 'y un mecanismo de solucion de conflictos barato y expedito no funciona con €ficacia, y
muchos conflictos terminan en @ sgema judicid, que ha Sdo demoroso y erdico en la
entrega de soluciones.

Se puede concluir por lo observado que € Cddigo de Aguas ha demostrado
fdencias importantes en cuanto a la gestion del uso mitiple del agua (Bauer, 1995, 1997,
2001 y Vergara, 1998h). Hasta € presente, no se registran avances importantes en cuanto a
la coordinacion entre los usos extractivos y los usos en € propio cauda, ni tampoco con
respecto a la solucion definitiva de conflictos entre las empresas hidrodéctricas y los
agricultores. Sin embargo, se han sugerido diferentes soluciones a este problema: i) definir
de una manera mas adecuada los derechos no consuntivos, ii) fortdecer las juntas de
vigilancia y modificar su dgtema de votacion; y iii) crear un nuevo mecanismo, entidad o
instancia de conversacion y coordinacion anivel regiona o de cuencas'S.

Findmente, hay que destacar que la informacidn disponible sobre los efectos de las
transferencias de los derechos de agua sobre la economia de las zonas de origen es muy
exasa en Chile Por un lado, agunos autores aseveran que las transferencias de la
agricultura a los usos urbanos rara vez han causado efectos negativos en las zonas
exportadoras, porque: (i) los agricultores tradicionamente invierten las utilidades de las
ventas de derechos de agua en la agricultura (Perdta, 1995a); vy (ii) los agricultores venden
habitualmente pequefias porciones de sus derechos de agua y logran mantener la
produccidn agricola adoptando tecnologia de riego més eficiente en su predio (Rosegrant y
Gazmuri, 1995). Sin embargo, otros informes hacen dudar seriamente de algunas de estas
afirmaciones (Bauer, 1997 y Pefla, 1996). Por otro lado, otros investigadores informan de

128 | gobierno de la actual transicién a la democracia, por ejemplo, ha propuesto crear un sistema de
administracién integrada de cuencas, basado en organismos auténomos denominados Corporaciones
Administradoras de Cuencas Hidrogréficas.
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las controversas que han surgido en agunas zonas donde las trandferencias de los
agricultores a las empresas mineras amenazan con poner a la agricultura locd d borde de
la extincion (Bauer, 1997). En dgunos casos, edas tranderencias afectan a las
comunidades énicas. También hay otros casos como los ya mencionados en € texto En
agunos de estos casos, por cierto los més graves, se ha encontrado una solucién politica a
problema, d margen dd Codigo de Aguas

El Cddigo de Aguas dea bs principales decisones sobre la asignacion dd agua en
manos de la negociacion privada y, por ende, representa una mayor carga para € sstema
judicid que debe coordinar las diversas interacciones entre los distintos usos y usuarios del
recurso y, en definitiva, resolver los conflictos cuando la negociacion privada no llega a
una solucion negociada. Para funcionar bien la negociacion privada necesta un sstema
judicid dinamico y no formdisa capaz de resolver los conflictos privados mediante
procedimientos sencillos, rgpidos y de bgo costo con resultados predecibles y consistentes.
Sn embargo, € Sgema judicia chileno ha ddo incapaz de responder a este desdafio
(Bauer, 1995; 2001 y Allende, 1995). Sus procedimientos son a menudo criticados por ser
lentos e ineficaces, en parte porque muchos jueces no tienen conocimientos técnicos
profundos y su formacion profesona los lleva a adoptar podciones formdidas y evitar
decisones basadas en consideraciones de politica publicaa. En muchos casos los jueces
logran resolver las controversas apropiadamente, pero los procedimientos se demoran
mucho y en todo caso s0lo se logran S cuentan con € aporte técnico cruciad de la DGA 'y
las organizaciones de usuarios (Bauer, 1995).

En generd, utilizar d dgema judicid como d principd medio para resolver los
conflictos intersectoridles y regular los efectos externos de las trandferencias de agua tiene
importantes desventgias. En primer lugar, como ya se ha dicho, los altos costos que los
procedimientos judiciales involucran, as como d tiempo, la incetidumbre, etc. tienden
a disuadir € gercicio de acciones individudes en defensa de derechos afectados por
externdidades rdaivamente pequefies a nivel individud pero dgnificatives en d
agregado. En segundo lugar, es importante hacer notar que los tribunales de judticia se
ocupan de proteger los intereses legalmente establecidos y no de maximizar los
beneficios sociales (Nunn e Ingram, 1988). La norma juridica que define ciertos intereses
protegidos legdmente (por gemplo, los intereses de los titulares de derechos de
gprovechamiento) suele eaborarse antes de haberse hecho presente adguna parte afectada
(por gemplo, los intereses ambientales de los usuarios indirectos del agua). Taes normas
son dificles de modificar sin lesonar los intereses establecidos y los tribundes suden ser
renuentes a modificarlas. En generd, es dificl que los tribundes sean especidmente
senshles a las externdidades dado que la facultad de demandar y los derechos juridicos de
terceros no estan bien establecidos.

8. Derechosde aprovechamiento deaguay mineria en e Norte Grande

A fin de tener una visién globd de la stuacion de las aguas, veamos € caso de la
Provincia de Iquique, donde le tota de la solicitudes de derechos de aprovechamiento de
aguas para € periodo 1950-1999 sobre aguas subterraness y superficides muestra €
siguiente resultado (véase Gentes, 2000): € agua pedida para fines mineros adcanza a
57.563,9 |/s sobre un total de 69.184 |/s solicitada en los dltimos 50 afios. Dicha cantidad
representa un 83,20 % dd tota del agua solicitado. Ademés debe destacarse en forma muy
especial, que un 84% del agua solicitada es agua subterranea, estos son 57.967,78 I/s°.

129 Debe anotarse que todos |os gobiernos chilenos en los Gltimos 29 afios han tratado de facilitar la actividad
minera en la zona norte, tanto es asi que el 12 de septiembre de 1977 se dict6 e Decreto Supremo No. 1.318
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Estudios recientes como los de Campos (1993) y Olivaes Vicentdo (1999)
detectaron en varios Consavadores de Bienes Raices lugar donde se inscriben
definitivamente los derechos de gprovechamiento de agua- que habian mas inscripciones
gque no estaban contemplados en los expedientes, es decir que, a veces, no hay
concordancia entre € derecho condituido y € derecho inscrito debido a factores como:
inscripciones imperfectas (e inscriben menos litros por segundo que los condtituidos;
inscripciones por via judicid no informada a la DGA; inscripciones por otras vias (art. 110
CDM); transferencias de derechos (compraventa de acciones, de porciones o de las
totalidades de |os derechos); rectificaciones, etc.

Otra dtuacion se dio en Pozo Almonte, donde en € acuifero de la Pampa de
Tamarugd no exige disponibilidad para nuevos derechos, no obstante se ha generado un
mercado de aguas. Ello se debe a quienes necedtan agua smplemente ingalan pozos y
luego regularizan por art. 2 trandtorio, aunque hayan adquirido € predio o congruido €
pozo tan recientemente como € afio 1999, lo que indica claramente una distorson de este
mercado (Calvo, y.o, 2001)

Las vias juridicas utilizadas por las compafiias mineras para acceder a los recursos
hidricos pueden adoptar principdmente dos formas didtintas: la primera, es la utilizacion
de varias digposiciones legales con € objeto de inscribir los derechos, la segunda, esta
directamente entrdlazado con & mercado de agua y <e refiere a un conjunto de operaciones
de compra de derechos de aprovechamiento de agua, en conformidad con las reglas
edtablecidos en & Cadigo Civil.

Para ser concreto, la propiedad minera esta amparada en sus derechos de agua por
e inciso find de at. 8 de la Ley Orgénica Condituciond sobre concesones mineras, la
Ley No. 18.097, que sefiala que la propiedad minera, tendra los derechos de agua en su
favor, es decir, manifiesta una norma ya establecida en d at. 110 dd CDM que, a su vez
es corrobado por € inciso segundo dd art. 56 del CDA en cuanto estable que "corresponde
a los duefios ke pertenencia mineras, dentro de ellas, € derecho de aprovechamiento de las
aguas hdladas en sus labores, mientras consarven € dominio de las pertenencias y en la
medida necesaria para la repectiva explotacion”.

En suma, se conceden por € solo minigerio de la Ley, cuando ocurre una
circungtancia excepciond - por gemplo que d peticionario pruebe que tiene propiedad
minera condituida. En la zona norte de Chile tad circunstancia de caracter excepciond
pasaaser lareglagenerd.

Las compafiias también pueden pedir agua a través de las normas generdes (art.
140-149 dd CDA) invocando las normas excepcionades que privilegian a sector. Una de
las normas que llama paticularmente la atencion es d at. 141 que sefida que "..se
entenderg, ademés que hay oposicion cuando en € mismo plazo, se hubieren presentado
dos 0 més solicitudes sobre las mismas aguas, 0 cuando en una solicitud un tercero pida
para § pate o d tota de dlas y no hubiere recursos suficientes para satisfacer todos los
requerimientos’.

que reservaba 840 I/s a proyecto minero Quebrada Blanca, en virtud del art. 48 del anterior CDA.
Paralelamente le otorgd mercedes temporales a la Compafiia Dofia Inés de Collahuasi, sobre las cuales
posteriormente, con la dictacion del CDA de 1981, se tramit6 la concesion definitiva. Cabe destacar que
Quebrada Blanca nunca present6 la solicitud del derecho de aprovechamiento de aguas, sino que le compré
sus derechos ala Compafiia Dofia Inés de Collahuasi en €l afio 1984 (OlivaresVicentelo, 1999:44).
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El at. 142 da la solucién en & caso de producirse la Stuacion anterior, ... la
Direccion generd de Aguas, una vez reunidos los antecedentes que acreditan la existencia
de aguas disponibles para la construccion de nuevos derechos sobre dlas, citara a un
remate de estos derechos entre los solicitantes. Las bases de remate determinaran la forma
en que e llevard a cabo dicho acto'.

Conociendo estos articulos, es fécil comprender por qué agunas compafiias han
solicitado aguas en forma desproporcionada, respecto dd caudal que reamente existe €
dveo. Desde luego estan en conocimiento de que existen otras solicitudes, y por lo tanto,
edan forzando a la DGA para que aplique la Ley, ya que ciertamente es poco probable
suponer que los comuneros en este juego de oferta y demanda puedan tener mas recursos
econdmicosy logisticos que las empresas mineras™.

9. Laleyindigenade 1993y la proteccion delos derechosindigenas al agua

Aparentemente la gplicacion del Codigo de Aguas ha afectado negetivamerte a las
comunidades indigenas permitiendo @ desarrollo de un proceso de apropiacion de sus
aguas ancestrdes por parte de terceros (Aylwin, 1994; Toledo, 1996) — un avance
importante fue la modificacion dedl Codigo de Aguas por la Ley No. 19.145, y
especidmente la promulgacion de la ley No. 19.253, dd 5 de octubre de 1993, que
edtablece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas y crea la
Corporacion Naciond de Desarollo Indigena (CONADI). Eda Utima ley tiene una
importancia primordia para @ tema porque € Cddigo de Aguas ‘originalmente analizaba
solamente € caso de uso individual por lo que habia determinadas comunidades
especialmente étnicas bien definidas que hacian uso comunitario del recurso hidrico y 1o
cual entonces no tenia cabida dentro del Cédigo de Aguas’ (Pefia, 19964).

La CONADI es d organismo encargado de promover, coordinar y eecutar la
accion dd Estado en favor dd desarrallo integrd de las personas y comunidades indigenas.
La CONADI tiene entre sus funciones, en lo que aqui interesa, las de defender
juridicamente a los indigenas y sus comunidedes en conflictos sobre tieras y aguas, y
posibilitar alosindigenas y sus comunidades € acceso y ampliacion de sustierras'y aguas.

La Ley No. 19.253 reconoce que para los indigenas “la tierra] es|el fundamento
principal de su existencia y cultura” y crea d Fondo para Tierras y Aguas Indigenas, con €
fin de financiar, entre otras cosas, la congtitucidn, regularizacion o compra de derechos de
agua o financiar obras destinadas a obtener este recurso (articulo 20). Los derechos de agua
para beneficio de tierras indigenas adquiridas con recursos de este Fondo, no pueden ser
engjenados durante veinticinco afios, contados desde € dia de su inscripcion. No obstante, la
CONADI puede autorizar la engenacion de estos derechos previo reintegro d Fondo del
vador de subsidio, crédito o beneficio recibido. Ademés se crea  Fondo de Desarrallo
Indigena para financiar, entre otras cosas, la obtencion de concesiones y autorizaciones de
acuiculturay pesca

La Ley No. 19.253 contiene ademés las disposiciones adicionades dirigidas a
indigenas del norte dd pais, sefidando que se debe proteger especidmente las aguas de las

130 T3l como menciona Olivares Vicentelo (1999) se est& por aplicar este mecanismo de mercado, y se va a
producir el primer remate en la Provincia de Iquique, sobre las aguas de la quebrada de Aroma. Olivares
(1993) grafica € negocio que implica la libre transferencia de las aguas que demuestra la ineficiente
regularizacion de los derechos sobre tierray agua, en general.
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comunidades Aymards y Atacamefias (articulo 64). La CONADI y la DGA deben
establecer un convenio para la proteccion, conditucion y restablecimiento de los derechos
de aguas de propiedad ancestral de estas comunidades. Las aguas que se encuentran en los
terrenos de Comunidad Indigena, tales como los rios, candes, acequias y vertientes, se
consderan bienes de propiedad y uso de la Comunidad Indigena, sin perjuicio de los
derechos inscritos de terceros. Se prohibe otorgar nuevos derechos de agua sobre lagos,
charcos, vertientes, rios y otros acuiferos que abastecen las aguas de las comunidades
indigenas sn gaantizar, en forma previa, € normad abastecimiento de agua a las
comunidades afectadas. En cuanto a los indigenas de los candes audrales, la CONADI
debe procurar establecer zonas especiales de pesca.

La Ley No. 19.253 congtituye, Sn duda alguna, un paso importante en la direccion
correcta, pues asegura un cierto grado de proteccion de los derechos consuetudinarios de
etnias indigenas, con lo que llena agunos vacios dd Codigo de Aguas. Sin embargo, segin
parece, las asignaciones para € Fondo para Tieras y Aguas Indigenas no han ddo
suficientes (Tuma, 1996).

9.1 Laregularizacion de los der echos indigenas al agua en Chile

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

El proceso chileno de regularizacion de las aguas indigenas pasa por titulos
individudes de agua. En este sentido, d ambito geogréfico de los derechos es, por una
parte, € patron de asentamiento indigena, y por otra, las zonas de pastoreo 0 "estancias’,
gue se encuentran por lo general en pisos ecoldgicos mas dtos y mas disantes, donde €
afloramiento de las aguas subterraneas permite la formacion de vegas y bofeddes (pastos
hdmedos).

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

En cuanto a quién tiene derecho a usar las agues, la regla generd es que este
derecho corresponde a la misma comunidad indigena. A esta regla, en € caso concreto de
Chile, corresponden dos excepciones. i) cuando la comunidad reconoce que tal derecho
corresponde solo a un grupo de comuneros y ii) cuando la comunidad se desentiende del
tema de las aguas y le reconoce derecho sobre elas a una organizacion de usuarios
integrada exclusvamente por comuneros que poseen tieras  agricolas, llamados
genéricamente  "regantes’. En cudquiera de las dStuaciones antes destrites la
adminigracion de las aguas es eminentemente colectiviga o comunitaria Por gemplo,
todos los usuarios tienen la obligacion de participar con iguddad de condiciones en los
trabg os de construccion y mantenimiento de las obras comunes, rituales'y ceremonias.

La Ley Indigena No. 19.253 edtablece € deber socid y estatal de proteger la tierra
indigena, velar por su adecuada explotacion, equilibrio ecoldgico y proponer su ampliacion
(at. 1). La ley define las tierras indigenas y establece para las mismas un régimen juridico
egpecid (ats 12/19). Su régimen de dienacion y gravamenes edta sujeto a limitaciones
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con d fin de proteger a los indigenas y sus terrenos. También se establece un Fondo para
Tieras y Aguas Indigenas, entre cuyos objetivos figura la financiacion de la conditucion,
regularizacion o compra de derechos de agua o financiar obras destinadas a obtener aguas

(art. 20). Tierras y derechos adquiridos con € Fondo, no pueden ser engenados por
veinticinco afios™?,

La Corporacion Naciond de Desarollo Indigena (CONADI) tiene entre sus
funciones la defensa juridica de los indigenas en conflictos sobre tierras y aguas, y gercen
las funciones de conciliacion y arbitrge en estos conflictos, ademas, expandir sus
patrimonios en relacién con agua; y promover adecuada explotacion de tierras indigenas y
su equilibrio ecolégico (art. 39). Ademés, la costumbre indigena entre miembros de la
misma etnia, congtituira derecho.

Conforme a la Ley 19253 <0lo las “enias nortines’ tienen reconocimientos
epecidmente vinculados d agua. Asi, aymaras, atacamefios y demés comunidades ded
norte de Chile tienen un reconocimiento de la necesdad de sdvaguardar sus derechos
ancestrales, como los referidos a bofedales y vegas, entre otros (art. 63)1°2.

Esto se complementa con la necesdad de proteger especidmente las aguas de las
comunidades aymaras y aacamefias. Las aguas dentro de terrenos de la comunidad
indigena se reconocen como propiedad comunitaria, Sin perjuicio de los derechos inscritos
de terceros. No se otorgaran nuevos derechos de aguas sobre fuentes que abastecen las
aguas de las comunidedes indigenas sSn gaatizaa en forma previa d normd
abastecimiento de aguas de las propiedades afectadas (art. 64). En cuanto a las
comunidades se procurara establecer zonas especiaes de pesca (art. 74).

Veamos, de manera resumida, € catastro de derechos de aguas otorgados a las
comunidades indigenas en € norte grande.

Catastro desde 1993 a 2001 sobre derechos de agua indigenas:

Derechos Inscritos Provincias de Aricay Parinacota.

Comuna Caudd I/s Beneficiados
Arica 5,60 13
Camarones 78,01 67

Putre 2.768,33 417

131 Sin embargo, a nuestro juicio, hay una crencia de sintonia valorativa entre los usos ancestrales de las
aguas y las normas del Cédigo del ramo que dificultan la vigencia efectiva de tales normas, aparte de que €l
derecho positivo no explicita sus propias definiciones. Asi por ejemplo, €l articulo 20 se refiere a las aguas
indigenas sin definirlas en ninguno de sus acépites, al revés de lo que ocurre con las tierras indigenas. Por
deducci6n, debe llegarse ala conclusi6n de que son las agua que pueden ser utilizados por losindigenasy sus
comunidades cumpliéndose los requisitos que la ley sefiala en los articulos que hacen referenciaaellay que
no violen las disposiciones del Codigo de Aguas de 1981 (Parsons Alvarez, 2001)

132 En |a legislacion nacional chilena, especiamente en el Cédigo de Aguas y la Ley Indigena, existe una
marcada debilidad en la proteccién de los derechos hidricos de los pueblos indigenas. Incluso en zonas de
mayor densidad de poblacién indigena, como lalX region, las aguas indigenas han estado desprotegidasy la
posibilidad de acceder a ellas en forma permanente y continua hoy es casi nula. Asimismo, llama la atencion
gue la Ley de Bases del Medioambiente chilena no obligue a los proyectos de plantaciones forestales a
estudios de impacto ambiental, estimando sus posibles efectos también en zonas de mayor poblacion
indigena, no sélo al momento de la plantacion o la cosecha sino también durante el crecimiento y madurez de
las plantaciones, momento en que existe mayor demanda de agua. Como consecuencia, algunas exigencias de
la CONAF van en la direccién de estatuir en una nueva version del Cadigo de Aguas un Minimo Hidrico
Cultural (Diaz Gacituay Elgueta Riquelme, 2001), o sea, segiin los autores, definir una cantidad suficiente
de agua cuyo usos sea reservado para el desarrollo sustentable de las economiasy culturas indigenas. Ello
exige ala Politica nacional de Recursos Hidricos dimensionar este caudal pensando en un desarrollo integral
de recursos hidricos alargo plazo.
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Generd Lagos 1.580,28 238

Totd 4.432,22 735
Derechos Inscritos Provincias de lquique.

Comuna Caudd I/s Beneficiados
Huara 161 236

Pica 1 61

Camifia 363 163

Pozo Almonte 79 186
Colchane 1.574 1.717

Totd 2.178 2.369

Fuente: CONADI-NORTE (2001a,b)

En la actudidad, hay un proyecto de la CONADI-Norte (2001a,b) en marcha que
podria ser interesante incluirlo en los objetivos especificos de WALIR. Se trata de un
,Esudio de Apoyo la Ordenamiento de la inverson territorid en torno a los Recursos
Hidricos de la Region Targpacd', y tiene los objetivos de un futuro estudio exhaugtivo, que
se diferencian en cuatro objetivo principaes.

i) contribuir a la planificacion de la inversdn regiond a favor de las comunidades
indigenas en las Provincias Arica, Parinacota e Iquique con un estudio catastrd que
identifique Stuaciones relevantes y probleméaticas en materia de aguas y tierras indigenas,
con @ fin de poder proponer un estatuto especid para indigenas en las &eas Slvestres
protegidas por d Estado (A.SP.) y las &eas de desarollo indigena (ADI) de la Region
Targpacd, i) generar informacion de base, que permita definir la pertenencia de la
inverson de la CONADI en torno a la adquisicion de titulos de aprovechamiento de
derechos de agua para aymards y atacamefios de las provincias de Arica, Parinacota,
Iquique y Loa a través de la confeccion de un edudio diagnégtico; iii) contribuir d
ordenamiento territoria de la inverson publica y privada en torno d recurso hidrico de
algunas cuencas escogidas de la Primera y Segunda regidn, a través de una base de datos
digitdizada sobre tierras y aguas indigenas, iv) establecer una base de datos de datos
digitdizaday particularizada de aguas indigenas de la regiones Targpacay Loa.

9.2 Condiciones para € reconocimiento de los derechosindigenas agua en la
legidlacion

Ahora bien, también hay que marcar una nueva tendencia en las formas de
intervenciones "estatdes’ en los paises de la region desde los afios ochenta™:, no
solanente en @ tema indigena, sSno también en &eas como la economia o € medio
ambiente.

En las sociedades neoliberdes latinoamericanos esta nueva inditucionalidad se caracteriza
por una combinacién de iniciaiva privada y subsdiarided plblica en las a&reas de economia

133 por ejemplo la Constitucion Politica Chilena de 1980 es ejemplar para el nuevo rol protagénico del Poder
Judicial. Este rol nuevo se basa en el temor y rehuso de los constitucionalistas del 80 frente al "estatismo" y
su intervencién en muchas areas de la economia y la sociedad y formaba parte del redisefio neoliberal del
pais. Hoy dia, la institucionalidad vigente ha puesto €l pais en un posicién intermedia entre la tradicién
anglosajona -un fuerte rol judicial en materias de politica publica- y europea continental -subordinar el poder
judicial a los demés poderes del Estado. Los procesos de reformas judiciales estdn avanzando debido a la
caducidad normativa y reguladora de muchas legislaciones. La grandes tradiciones juridicas antes
mencionadas toman un rol activo en este proceso de ordenamiento legal, asi que por gjemplo € nuevo
derecho de procesamiento penal que ya se aplica a nivel experimental en algunas regiones fue asesorada por
jueces y especialistas alemanes, y en rigor se trata de una copia sofisticada del derecho de procesamiento
penal aleman actual.
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y sociedad, lo que las Condituciones actudes garantizan mediante la extensdn y
fortalecimiento tanto de los derechos privados como del Poder Judicid. Las legidaciones
de agua son un muy buen gemplo para esa "cohesidn publico-privado® en materias
juridicas.

Uno de los resultados importantes de la nueva indituciondidad bgo Ordenes
edrictamente neoliberdles, a tener presentes en una edrategia juridica indigena, es €
cambio trascendente en la rdacion judicid-adminidrativa Hoy en dia € poder judicid
tienen una regponsabilidad més activa y més independiente en d control de la
adminigtracion, sobre todo en materias de derecho de propiedad. EI mecanismo juridico
més importante ad respecto es @ recurso de proteccion, mediante @ cua cuaquier persona
puede recurrir a las Cortes de Apelaciones para reivindicar d cumplimiento de leyes, o de
determinados  derechos  condiituciondes cuando estén amenazados por  actos
administrativos, o de particulares™* (Toledo Llancaqueo, 1996).

Hay aqui una opcion para los pueblos indigenas de incorporar su derecho
consuetudinario como un eemento fundamenta de una normativa, para luego Ser
representado  "legdmente’ en la jurigorudencia naciond.  En  una indituciondidad td,
muchos asuntos que antes no habrian llegado, llegan y llegaran d dstema judicid y la
judicatura tendrd a menudo que entrar a fondo dichos asuntos, en la funcion de zanjar
conflictosy trazar lafrontera entre derechos y deberes.

En suma, cuando se habla de defensa y reconocimiento estructural de los derechos
indigenas sobre estos recursos, es imprescindible digtinguir entre  reclamo de dominio, y
la exigencia de causulas especides que regulen las concesiones de uso 0 aprovechamiento
de recursos en ambitos indigenas. Al respecto, en d movimiento indigena chileno por
giemplo, se han planteado ambas posiciones'>°:

a) La primera posicion reclama € dominio indigena sobre todos los recursos de los
territorios indigenas. suelo, subsudlo, riberas, agua, bosques, cudquiera sea €
réegimen actua bgo € cua édos se encuentren (dominio edtad, publico o
privado no indigend). El fundamento de eta postura es que los pueblos
indigenas y sus derechos territorides son anteriores a la formacion de los
Estados-naciones'3®; por lo tanto, las propuestas juridicas pasan por una nueva
congtitucion estatd plurinaciona que reconozca esos derechos originarios.

b) La otra posicion puede aceptar 0 no & dominio estatal o b condicidn de bien
publico de lagunas y recursos, asumiendo que es improbable cambiar ese

134 Asf por ejemplo consta la Constitucién Politica de Chile en su art. 20.

135 En Chile, el movimiento indigena ha sostenido estas dos posturas en distintos momentos. En el periodo de
la transicién politica (1987-1991) se desplazo de la primera a la segunda aternativa, en la variante de exigir
exclusividad de concesion, tal como se puede leer en la propuesta de ley emanada del Congreso de Pueblos
Indigenas de 1991 (véase Aylwin, 1997; Bengoa, 2000).

136 Entendemos por el "Estado” una sociedad politica y juridicamente organizada que se expresa por medio
de las instituciones publicas. A su vez, €l término "nacion” aude a un grupo humano unido por vinculos
especiales de homogeneidad cultural, histérica, politica, econémicay linglistica que comparten un territorio
y estan regidos por un mismo gobierno, y una jurisdiccion territorial de un pais. La construccion de la nacion
en |os paises |atinoamericanos, como un proyecto de la comunidad politica de modernidad, fue un proyecto
de la elite (europea) que, a partir de la territorializacion del poder, como discurso ideoldgico de integracion, y
como parametro para la organizacion de la educacion y de la cultura, se generalizd en forma de Estado-
nacion como forma juridica. Los pueblos indigenas en América Latina nunca han formado parte ni del

proyecto nacion, ni del discurso ideolégico del Estado en los términos planteados por Benedict Anderson:

como parte de una sociedad imaginada (Anderson, 1993).



118

estatuas en € corto plazo, y se orienta a proteger los recursos de los territorios
indigenas respecto de su otorgamiento en concesién de uso 0 agprovechamiento
a terceros no indigenas. Se comparte @ fundamento de la postura anterior, pero
e agregan razones de un "pragmatismo y redismo politico”. Las propuedtas se
fundamentan como medidas de proteccion de grupos y zonas vulnerables,
discriminacion  podtiva, reguardo de  equilibrio ecoldgico. A su vez, las
edrategias juridicas concretas pueden ser fuertes, como exigencia de la
exclusvidad de concesion, o débiles, como la solicitud de derecho preferente o
prioritario, pasando por prohibiciones de concesén en determinadas zonas y
recursos.

En Chile, d movimiento indigena ha sostenido estas dos poduras en didtintos
momentos. En e periodo de la transicién politica (1987-1991) se desplazd de la primera a
la segunda dternativa, en la variante de exigir exclusvidad de conceson, tad como se
puede leer en la propuesta de ley emanada del Congreso de Pueblos Indigenas de 1991
(véase Aylwin, 1997; Bengoa, 2000).

En Chile, por gemplo, los planes eaborados por la CONADI para € desarrollo de
las etnias dd Norte Grande, promueven un desarrollo con identidad, sobre la base de
formas de autorganizacion y adminigracion de las comunidades indigenas, que actlen en
e marco de un desarrollo sustentable. Los planes edtratégicos de desarrollo de las etnias
andinas (aymards y atacamefios) de 1996, parten de la premisa tedrica de procesos
cultureles - propios o dirigidos externamente - de toma de decisones, en & marco del
moddo de modernizacion chileno. En dlo tiene vdidez la daboracion de un nuevo moddo
de desarollo indigens, que parta como contrapuesto ad de una identidad naciona -que
tiende a la progresva magindizacion legd y econdmica de las minorias indigenas- y
vaore diferencidmente a édas, en su identidad énica higtdrica, culturd y reigiosa Un
modelo contrapuesto, integrado e integrador, a la mondtona ola de liberdizacion
propiciada por € Estado, puede tener vaidez como "una opcidon democratica, respetuosa
de los derechos humanos, participativa, con equidad, integrado e integrador” (CONADI
1996hb:117).

A pesaxr de lo anterior, la Ley Indigena de Chile de 1993, por gemplo otorga
vdidez d derecho consuetudinario indigena solo en caso de litigios entre miembros de
una misma enia - y ain agui solo en d marco de la Condtitucion Politica ey Indigena
1993, art. 54). Edte agpecto lleva a que se produzcan numerosos conflictos tanto a nivel
inditucdond - Ley Indigenay Ley de Medio Ambiente por una lado, contra é Cdédigo de
Aguas y d Codigo de Mineria por € otro -, como a nivel socioecondmico - creciente
migacion campo-ciudad de los indigenas y margindizacion generd dedl sector campesino.
Findmente, la posbhilidad de adquirir libremente "acciones’ de agua, tiene como
consecuencia la postergacion de la demanda de derechos comunaes (indigenas) de agua
frente a los derechos privados - en este caso, los derechos de las empresas mineras y
foretdes. También los planes de desarrollo con identidad disefiados por las
organizaciones indigenas carecen asi de eficiencia (Gentes, 2001).

As que, la reativamente débil legidacion indigena de 1993 fue considerado por
algunos autores como una "letra muertd' (Foerster y Vergara, 2000), ya que no acogid, por
gemplo la edrategia lega indigena expresada en € Borrador de Ley de 1991 de normar la
exclusdvidad de las concesones de agua lo que condituia una daboracion juridica
respecto a las propuestas que origindmente se plantearon (y plantean) en las reuniones
indigenas, de exigir la propiedad y dominio de los recursos naturdes, 0o que no era
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complgo de lograr en periodo de trandcion a la democracia, sno francamente inviable en
el marco dd edificio juridico chileno (véase Toledo LIancagueo, 1996).

10. Breveresefiadelarealidad territorial delascomunidadesindigenasdelal y I
region

Como sintesis del derecho territoria indigena podemos condtatar, que € panorama
de las tierras donde habitan las comunidades indigenas dd Norte, difiere de manera
significativa de lo que encontramos en € Sur.

El plan de saneamiento para tierras Aymaras y Atacamefias de la | y | Region dd
Ministerio de Bienes Nacionales (1998)*%’, nos informa que un nidmero muy importante de
propiedades indigenas s encuentran dentro de Aress Silvestres Protegidas por la
Corporacion Naciond Foresta (CONAF). Asi en € dtiplano de la | Region se encuentra €
Parque Naciond Lauca, dentro del cua estan todas las propiedades de la locdidad de
Parinacota y los pedtizales comunitarios de Putre y Beén. En la Reserva Naturd Las
Vicufies, s encuentra la totalidad de las propiedades de Gudlatire y se encuentra d
Monumento Natura Sdar de Surire, en @ cud se encuentra la propiedad de Surire (casos
gue pertenecen a la comuna de Putre). En la comuna de Colchane, por su lado, esta €
Parque Naciond Volcan Iduga, € cud incluye 16 propiedades de lalocdidad de I1duga

En d dtiplano de la Il Regidn, en tanto, en la provincia de El Loa, se encuentra la
Reserva Naciond Los Famencos, que incluye parte dd Sda de Atacama € Parque
Naciona Llullaillaco, que protege un sistema de sdares andinos y se encuentra, por Ultimo
el Parque Naciond Licancabur-Tatio, que espera dictamen de creacion.

El Informe FORJA, (1999:34) informa que la Poblacion indigena de la | Region
ascenderia € afio 1992 a 15.461 personas y en la Il Region a 4.164 personas, 10 que
sumaria para ambas regiones 19.625 habitantes con filiacion énica originaria.

Vae mencionar que paralos casosdelal y lall Region en cuanto ala propiedad de tierras
indigenas se debe incorporar en @ andlids d concepto de Ayllu, unidad territorid y
comunitaria que caracteriza a las poblaciones indigenas de estas regiones.

Los edtudios catadrades para € Plan de Saneamiento, redizados por € Tdler de
Estudios Andinos1l para € caso de la | Regidn, detectaron para la zona nombrada
precedentemente un tota de 190 propiedades, de las cudes € 15%, es decir 30, son
fiscdes, y 160, un 84,2%, son paticulares. Esto abarca una superficie de 1.400.000
hectéreas, de las cuaes unas 100.000 son fiscales.

En Putre (Vdles Altos) se detectaron nueve propiedades, que corresponden a
pagtizales comunitarios sete de estos son fiscales, con una superficie de 200.000 hectareas
y dos son particulares, también con 200.000 hectéreas. Estos nueve predios contienen a su
vez 3.552 propiedades individuaes, con pequefias superficies de cultivo, las que abarcan,
gproximadamente, € 1% dd padtizd.

137 Dada | as especial es condiciones de |0s ugares donde se encuentran las tierras Aymaras y Atacamefias, en
el referido plan de saneamiento participaron la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI),
Direccion Nacional de Fronteras y Limites (Ministerio de Relaciones Exteriores), Corporacion Nacional
Forestal (CONAF), Servicio Naciona de Geologia y Mineria, Direccion Nacional de Aguas, Ministerio de
Justiciae Intendenciasdelal y Il Region.
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De las 190 propiedades nombradas més arriba, 25 estarian sin conflicto y 165
(86,8%) con conflicto. De ese tota, 16 tendrian solo conflictos internos y 96 conflictos
externos a ela, y 53 tanto conflictos internos como externos. Los ocupantes de tierras
fiscdes, Idgicamente se encuentran en una Stuacion irregular y muchas de las propiedades
no tienen regularizada su Stuacion juridica, 146 casos no tienen actudizados los derechos
sobre d bien.

La provincia de Parinacota tiene un 89,3% de propiedades no regularizadas y la de
Iquique 92,7%. Los conflictos juridicos tienen que ver con la cdidad de los titulos
invocados y con errores en las inscripciones, en la singularizacion dd bien raiz. También
s encontrd un nUmero importante de actos y contratos sobre inmuebles que no cumplen
con las formdidades que exige la ley para que se produzcan plenos efectos juridicos. Otro
grave problema que los afecta es la fadta de egpecificacion de los dedindes entre
propiedades vecinas y la ausencia de cercos, lo cud afecta la vida cotidiana, como @ paso
de animdes, € uso del agua, etc. En la Comuna de Generd Lagos este problema afecta a
90,7% de las propiedades, en Colchane a 86,8%, en € sector dtiplanico de Putre este
problema afecta a 70,2% de |as propiedades y en Pica a 25%.

Por dltimo también se detectaron conflictos respecto los derechos sucesorides:
posesiones efectivas obtenidas sdlo por parte de los herederos 0 herencias obtenidas en
virtud de reglas de sucesion intestadas (a pesar de que en muchos casos exista documento
testamental). Cuando existe testamento, hay solicitudes de personas beneficiadas, pero que
no participaron en lasolicitud de posesion efectiva correspondiente.

Para eta zona del dtiplano de la | Regidn, debemos tomar en consideracion sin
embargo, que d problema de agua las esta afectando fuertemente. Nos referimos
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especificamente d proyecto de explotacion de pozos dd Rio Lauca, dentro de Parque
Naciona Lauca. La Direccion de Riego ha perforado un tota de 10 pozos para aprovechar
e recurso hidrico subterraneo en d Rio Lauca y en Vizcachani. Los estudios de dicha
direccion en 1992 y 1993 determinaron la exisencia en d dtiplano ariquefio de un gran
embase subterraneo de naturadeza dendritica, Sete de los pozos brindarian caudales
interesantes de explotacion, pero, por la cercania de los pozos a los Rios Lauca y
Vizcachani un porcentgje de caudd provendria de las napas subterraness y d resto del
caudd de rio més proximo.

En septiembre de 1998, la Comisdén Aymard de Defensa dd Medio Ambiente,
presenta sus observaciones a estudio de impacto ambiental redizado por una consultora,
respecto de los pozos (publicado en d Diario Oficid & 31 de julio de 1998): Las muestras
fueron tomadas en un corto periodo (menos de una semana) y tampoco fueron tomadas
entre octubre y primeros dias de diciembre, periodo en que @ cauda es mas bgo. Ademas
exidiria un impacto importante en los bofeddes, o cud afecta negativamente € hébitat
Aymard, dd cud depende la productividad econdmica de la ganaderia y agricultura de las
comunidades.

El documento hace ademas importantes acotaciones dd punto de vista técnico-
legd, que inhabilitan la posbilided de reslizar una explotacion de los pozos'*®. Con
respecto a las propiedades dentro de Areas Silvestres Protegidas, € estudio determind un
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total de 68 propiedades. Con respecto alas cuaes la Situacion seriala siguiente:

Las propiedades contemplan una superficie de 58.802,9 hectareas del Parque
Naciona Lauca (42,6% de total); 103.462,3 hectareas de la Reserva Naciona Las Vicuiias
(49,5% dd total); 11.298,0 hectareas ddl Monumento Naturd del Saar de Surire (100%
del tota) y 93.243,5 hectareas del Parque Naciond Volcan Iduga (53,4 % dd totd).

En la provincia del Loa (Il region) € estudio catastra de CIMPRO Consultores
redlizado para € Ministerio de Bienes Nacionales, 13 destinado a ser la base para € Plan de

138 Opservaciones legales al proyecto: Al estar en Area silvestre Protegida, el sector est4 sometido a un
régimen juridico especial: El articulo 5° de laley 18.362 y € articulo 3° del decreto supremo N° 531 de 1967
del Ministerio de Relaciones Exteriores, ordena cumplir como ley de la republica la convencién para la
proteccion de laflora, lafaunay bellezas Escénicas Naturales de América (convencion de Washington). Las
otras leyes serian las del Sistema Nacional de éreas Protegidas; 2) la ley que establece la tuicién de CONAF
sobre el Parque Nacional Lauca; 3)Laley indigena que protege las tierras indigenas y sus recursos naturales;
4) el Decreto Ley N° 1.939 de 1977 que prohibe la gjecucién de proyectos contrarios a la conservacion del
medio ambiente; 5) La ley de Bases del Medio Ambiente; 6) la Ley 19.145 que modifica el cédigo de aguas'y
acuiferos que alimentan los bofedales de las regiones de Tarapaca y Antofagasta, y 7) Otros 3 convenios
internacionales firmados por € estado chileno. Ademés sienta jurisprudencia €l fallo de diciembre de 1985
gue suspende la extraccion de aguas del Lago Chungard, el cual es parte del Parque Naciona Lauca.
Documento con Observaciones a Estudio de impacto ambiental, presentado por la Comision Aymara de
Aguasy Medio Ambiente, a Sr. Fernando Lagunas de la COREMA, en septiembre de 1998.
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Saneamiento de Tierras de la Il Region, detecté 19 comunidades indigenas (congtituidas de
acuerdo a la ley indigena 19.253) que ocupan grandes territorios fiscdes, donde llevan
addlante sus actividades productivas. Dentro de estas comunidades, se encuentran predios
individuales, que corresponden a la vivienda y a huerto de cultivo. Estas son 5.426, de las
cuaes 4.667 poseen titulo y 541 no lo poseen (fiscales), estos 541 casos cubririan una
superficie de 314 hectéreas (0,02% de la superficie de las comunidades).

Por su parte, los predios inscritos (4.667) ocupan una supeficie de 2.706,3
hectareas, siendo € promedio de superficie de los predios, de 0,58 hectéreas (un 0,19% del
&ea comunitaria). En base a los criterios de sdvaguarda de los recursos naturaes que
permiten € desardllo de las actividades agropecuarias que desarrollan las comunidades,
gue definen a su vez, en base d dsema productivo, los criterios de ocupacion de la
poblacion, @ estudio definié poligonos. Estos concluyeron que las 19 comunidades podian
ocupar un territorio gproximado de 1.400.000 hectéreas, de las cuaes 1.321.232 hectareas
son fiscaes y los 78.768 restantes corresponden a propiedad comunitaria particular, ya que
4 de las 19 comunidades, poseen titulo inscrito sobre parte de sus terrenos (Ministerio de
Bienes Nacionales, 1998:26).

S = andiza d tema, por comuna, veremos. Ollaglie La Unica comunidad indigena
de Ollaglie se encuentra sobre territorio Fiscad. La demanda territorid seria de 328,690
hectdeas. Cdama En los diversos poblamientos que siguen d curso dd rio Loa, exigten
sete comunidades indigenas. Chonchi Vigo, Chiu-Chiu, Lasana, Ayquina-Turi, Cupo,
Toconce y Caspang, todas ubicadas en terrenos fiscaes, excepto una parte de Ayquina-
Turi. Ayquina posee una inscripcion de dominio comunitario sobre un sector de terrenos de
dicha comunidad, con una cabida de 736 hect&ess. La demanda territoria seria de
31.361,5 hectéreas. San Pedro de Atacama: Existen drededor de 11 comunidades en esta
vaiable de poblamiento, fundamentalmente ligada a los bordes ddl Salar de Atacama y a
Vale de San Pedro: Santiago del Rio Grande, Machuca, Quitor, San Pedro de Atacama,
Solor, Coyo, Toconao, Taadbre, Camar, Socare y Peine. Existen tres inscripciones de
dominio vigentes de caracter comunitario. Machuca, con 37.224 hectéreas, que abarcan €
total de la comunidad; Santiago de Rio Grande con 40.752 hectareas que corresponden a
90% dd teritorio propuesto para la comunidad y Peine (TiIoPozo) con 56 hectareas que
corresponden a un &rea minima de la propuesta para la comunidad™>®.

Esas son, como vemos, las inscripciones de cardcter comunitario. Necesitamos
plantear ahorala situacién de la propiedad privada, descrita por localidead:

11. Las comunidades indigenasy su derecho al agua

Evauaremos, en breve, la stuacion legd en sus posbilidades de lograr derechos de
gprovechamiento colectivos, y las consecuencias para € amparo del derecho indigena
territorial. De acuerdo a una revisién acuciosa del Codigo de Aguas, se presentan tres casos
de derechos de aprovechamiento:

1. agprovechamiento individud,;
2. agprovechamiento en base a disposiciones trangtorias,
3.y comunidades de aguas

139 Toda la informacién respecto de la Il Region Proviene del Estudio Catastral Indigena Provincia del Loa,
realizado por CIMPRO Consultores, para el Ministerio de Bienes Nacionales, en orden a implementar el Plan
de Saneamiento paratierras Aymarasy Atacamefiasdelal y |1 Region (véase Mufioz, 1999).
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ler. caso: la solicitud presentada a la Direccion Generd de Aguas debe contener la
comunidad, € lugar de origen de agua, la cantidad en litros por segundo, la forma de
extraccion y las coordenadas geogréficas de ésta. Junto a elo debe ser establecido s €
gprovechamiento serd consuntivo 0 no consuntivo, permanente o tempord, ininterrumpido
u ocasiona, y S sera compartido con otras personas. Lo deméas son indicaciones acerca de
la naturdeza de los drededores (perfil topogréfico) y un informe explicativo (art. 140). La
solicitud debe ser entregada a la Direccion Genera de Aguas y en un plazo de 30 dias debe
ser hecha publica en un diario locd y naciond. A dlo sguen otros 30 dias disponibles para
eventuales reclamos, objeciones y mgoras que terceros puedan redizar. Terminado este
plazo se rediza una inspeccion plblica y se dabora un informe técnico a través de la
reparticion loca de la Direccion Genera de Aguas (en d transcurso de cuatro meses). Los
costos dd procedimiento son de cargo del <olicitante. El informe es enviado para su
revison a Santiago, a la centrd de la Direccion Generd de Aguas. Ahi debe pasar
secuencidmente los departamentos técnico, juridico y adminigtrativo (art. 134-139). S en
e transcurso de 30 dias no se rediza ninguna objecion, de acuerdo d articulo 141 - que
podria detener provisondmente la entrega de la conceson - luego de firmada por €
regponsable en la Direccién Generd de Aguas la concesion queda a firme (art. 150). El o
los usuarios son pogeriormente notificados publicamente e inscritos en d Regisro de
Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Nacionaes.

¢QuUé consecuencias tiene para los habitantes de los oasis @ primer tipo de concesidon
de aguas?

En la préctica, los sectores indudtrides tienen una ventgja frente a los habitantes de
los oasis, ya que pueden desarrollar todo € procedimiento a través de sus abogados en
Santiago. El corto plazo de veto de 30 dias quita a muchas poblaciones, presididas por las
Juntas de Vecinos, la posbilidad de detener @ proceso ya iniciado; sdlo les queda la
dternativa tedrica de redizar un proceso judicid conciliatorio, a través de abogados e
intermediarios (art. 142).

2do. caso: En las disposciones trandtoriass e edipula que un derecho de
gprovechamiento ya inscrito pero no utilizado por € propietario, puede ser traspasado a un
tercero S éste, por un plazo de cinco afios, de manera lbre, abiertay sin violencia practicd
un aprovechamiento del recurso (art. 1 y 2). La diferencia para la conceson de este
derecho radica en que € juez de letras decide como Ultima ingtancia sobre dicho derecho
de gprovechamiento (art. 5).

Nuevamente las grandes empresas mineras se benefician con esto, ya que utilizan
depositos de agua de manera indirecta, que en teoria corresponderian a las comunidades,
pero que no son aprovechados por éstas ya que por razones técnicas no los pueden
explotar.

3er. Caso: Una comunidad de aguas surge cuando dos 0 més personas poseen €
derecho de gprovechamiento de la misma fuente o cand, o practican la misma forma de
recuperacion de agua en un terreno. No es necesario que tengan en dlo un interés conjunto
de agprovechamiento (Titulo IlI, at. 186). A través de la formacion de una Junta de
Vigilancia, por iniciativa dd usuario, que juridicamente depende dd Juez de Leras locd y
de la Direccion Generd de Aguas, debe llevarse un libro de turnos de digtribucion del
recurso. Las Juntas conforman en edte caso la primera ingancia adminigtrativa para los
reclamos (Titulo I11, art. 263-293)
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Los aticulos 187 a 256, regulan € camino juridico que una comunidad de aguas
debe seguir. Datos esencides en la declaracion son @ nombre de los usuarios, la comuna,
las fuentes dd agua, asi como los derechos existentes de digtribucion de aguas. Datos
complementarios son € nombre y demarcacion geogréfica del terreno que recibe @ agua a
través de las respectivas fuentes y candes. Los vecinos a la fuente o d cand deben formar
un Directorio, que serd responsable dd funcionamiento de la comunidad de aguss. El
Ultimo paso es d registro en @ catastro centra del derecho de gprovechamiento de aguas y
lainscripcion en laDireccion Genera de Aguas como comunidad de aguas (art. 257).

Los aticulos 177 a 180 sefidan otra particularidad en relacion a los derechos
colectivos de aguas € aticulo 177 edipula que agunas sentencias sobre la legdidad,
gercicio y pérdida de los derechos de aprovechamiento pueden ser resudtas de acuerdo a
Caddigo Civil, en d que grupos - en nuestro gemplo los Aymards y atacamefios - pueden
obtener € edauas juridico de oOrganos (conditucion judicid) para derechos de
gprovechamiento no inscritos. En todo caso, @ reconocimientos de este estatus requiere de
vaios dictAmenes judicides. De lo contrario, las solicitudes de dichos grupos permanecen
s0lo como solicitudes individuales (ver caso 1.).

11.1 Estrategiasjuridicas alter nativas para reconocer 1os derechosindigenas al agua

Debe tenerse presente que la utilizacion de las aguas indicado en € Cdodigo
respectivo es a través de un derecho red de aprovechamiento, con determinadas
caracteridicas que contrastan con € uso de las aguas que tradiciondmente han efectuado
las comunidades indigenas de la | y Il Region. Asi por gemplo, su gercicio no es
obligatorio. Sin embargo las comunidades indigenas regulan su uso entre sus miembros
conforme d empleo que cada uno de dlosrediza

No deja de sorprender que luego de que € articulo 40 sefida que la CONADI puede
recibir a titulo gratuito derechos de aguas dd Fisco, organismos publicos o privedos para
entregarlos a las comunidades indigenas en propiedad, uso o administracion. No queda
claro en primer lugar a que titulo la CONADI recibe los bienes, s son donacion, usufructo,
comodato, etc. En segundo lugar tampoco queda claro a que uso <e refiere, S es d derecho
de uso establecido en € Cadigo Civil, d derecho de uso con las restricciones gplicable en
la ley indigena (articulos 13, inciso segundo, 17, 35, y 56 ) los que a nuestro juicio son
aplicables sdlo d caso de las tierras 0 a las acciones de uso condstentes en aprovechar la
cosa parte del usuario.

También no dga de ser curioso que € procedimiento judicia sea diverso tratandose
de tierras indigenas que de aguas indigenas, ya que d aticulo 56 de la Ley Indigena
solamente establece un procedimiento especid tratandose de cuestiones relacionadas con
lastierras indigenas Sh mencionar paranada e caso de las aguas.

Respecto de la disposicion dd articulo 64 que regula las aguas de las comunidades
aymards 'y dacamefios, la redaccion dd aticulo en comento presenta agunas
imprecisones como es d caso de la frase ‘seran considerados bienes de propiedad y uso
de la Comunidad Indigena..las aguas que se encuentren en los terrenos de la
comunidad”’. S estas aguas N0 se encuentran inscritas, y tal parece ser € caso en que se
puso € legidador y dendo los terrenos de propiedad de la comunidad, seria € Unico caso
de la legidacion chilena en que sarian las aguas y no los derechos de aprovechamiento
sobre dlas de propiedad de paticulares. Sin embargo d cdificar € Codigo Civil en su
aticulo 595 asi como & Codigo de Aguas en su aticulo 5° a las aguas como bienes
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nacionales de uso publico = eda frente a una manifiesta contradiccion. Ya que las aguas
por su caracter estan fuera del comercio humano. En otras paabras, los bienes nacionales
de uso publico no pueden ser objeto de apropiacion por paticulares (Parsons Alvarez,
2001).

Por elo, entendemos que una posible interpretacion de la expresion acotada es que
sn s las referidas aguas de propiedad de las comunidades aymarés y atacamefios por las
razones antedichas, se reputan de ta cdidad para una efectiva proteccion del ecosistema
que conforman las aguas y tierras indigenas y que como ta, son inseparables, ya que
actUan como una unidad funciond.

En este andiss cabe findmente acotar 1o sefidado en € aticulo 3° trangtorio de la
ley N° 19.253, que sefida la obligacion para la Direccion General de Aguas y la CONADI
de suscribir un convenio para la proteccion, conditucion y restablecimiento de los
derechos de aguas de propiedad ancestral de las comunidades aymarés y atacamefios. EStos
derechos no requieren de su inscripcidon para su existencia. La inscripcion solo cumple
un rol de certeza juridica y dicha inscripcion puede llevarse a cabo a través de lo dispuesto
en d aticulo 2° trandtorio de Cddigo de Aguas, S se han poseido sn videnda ni
clandestinidad y en formaininterrumpida

El esatuto legd de los derechos consuetudinarios se encuentra, en primer lugar, en
el articulo 7 ddl decreto ley 2.603, de 1979, que dispone:

"Se presumira duefio de un derecho de aprovechamiento a quien lo sea dd
inmueble que se encuentre actuamente utilizando dichos derechos. En caso de no
s golicable la norma precedente, s presumird que es titular dd derecho de
gprovechamiento quien se encuentre actualmente haciendo uso efectivo del agua.”

Este aticulo es una pieza clave en € sgema de reconocimientos de derechos de
agua, y cubre en especid la dStuacion de los regantes (véase Venezian y Gurovich, 1980).
Hay autores como Vergara Blanco (1998) que ven en d articulo 7° del decreto Ley No.
2.603 de 1979 d origen del "reconocimiento” de los derechos consuetudinarios de agua, ya
que € objetivo de este texto legd dictado en plena dictadura militar, se desprende segin €,
de sus "condgderandos’, que fue "iniciar € proceso de normdizacion de todo cuanto se
relaciona con las aguas y sus diferentes formas de aprovechamiento’. Con estos fines €
DL 2.603 comenzd por reforzar y en parte acaparar € estatuto de los derechos de agua,
otorgando a sus titulares "propiedad sobre € derecho™°.

Es importante comprender € dcance de la dadficacion conditucional en virtud de
la cua se distingue entre los derechos de aguas "reconocidos’, por una parte, y por la otra
los derechos de aguas "condtituidos'; y, ademés, para comprender su estrecho vinculo con
los articulos 7° del DI 2.603, de 1979, y demas articulos del actual Codigo de Aguas, que
reconocen otros tipos de derechos (como por gemplo los articulos 20 y 56) y con los
aticulos 2° y 5° trandtorios de Cbdigo de Aguas, que establecen procedimientos
regularizadores, también para los derechos indigenas de agua.

En d fondo, en d aticuo 7 dd DL 2603 encuentra su fundamento €
procedimiento de regularizacion de derechos de aguas consuetudinarios. Td articulo,

140 | a técnica legislativa de entonces consistié en incluir en el No. 16 del articulo 1° del Acta Constitucional
No. 3 de 1976, €l inciso que posteriormente insertaria en forma textual la Constitucion de 1980 en su art. 19
No. 24, y que se transcribe arriba.
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ademés de edtablecer una poderosa presuncion de “"dominio dd  derecho de
gprovechamiento de aguas (y que por lo tanto implica una aplicacion inmediata del articulo
19 No. 24 inciso 10° de la Conditucién, y de todo su entramado sustantivo vy
procedimenta), es € origen del "reconocimiento” de los usos consuetudinarios de aguas, y
es centra para comprender € espiritu del procedimiento de regularizacion de derechos de
aguas establecidos en d articulo 2 trandtorio del Codigo de ramo.

El aticulo 7° dd DI 2.603, de 1979, reflga € propésito dd legidador chileno de
presumir que los usos consuetudinarios de aguas, cumpliendo los requisitos
correspondientes, constituyen derecho; Los "reconoce”’, como sefidala Congtitucion.

Pero @ caso chileno es de particular interés, ya que € dominio de un derecho de agua se ve
respal dado por la Congtitucion de 1980 que en su articulo 19, No. 24, inciso 10 sefida que:

"Los derechos de |os particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a la
ley, otorgaran a sustitulares la propiedad sobre ellos."

Ahora bien, lo absurdo de esto, es que dicha "propiedad” acanza a estos derechos
consuetudinarios (Qque son “"reconocidos' por d at. 7 dd DL 2603, de 1979), v,
posteriormente, @ aticulo 2 trangtorio del Codigo de Aguas de 1981 establece €
mecanismo legdl de "regularizacion” de tales usos™.

Entonces, los derechos de aguas consuetudinarios que no estén inscritos (o que
cuenta para la mayoria de los derechos de agua en Chile), por esta fata de inscripcion no
adolecen de problemas de exigencia, sno de un mero problema de fdta de formdizacion
de regigrar, fata que no implica la inexigencia del derecho (Vergara, 1998). En otras
palabras. es un derecho sobre € cud se tiene "propiedad” y que precisamente por elo debe
ser "reconocido”; y para ta efecto se ha creado un sstema de "regularizacion” que permite
su ulterior inscripcion (Pefia, 1997).

La vigencia dd art. 7° dd DL 2.603 y su fuerza juridica se reconocio recientemente
en una sentencia de la Corte de Apdaciones de Santiago, ya en democracia, € 18 de julio
de 19912, confirmada por sentencia de la Corte Suprema, de 4 de abril de 1995. Reviste
una gran transcendencia la doctrina de la sentencia transcrita, pues contiene  una
argumentacion  dirigia a dar proteccion y reguardo a los derechos de aguas
consuetudinarios nacidos con anterioridad a la dltima codificacion de la materia, ocurrida
en 1981. Eda argumentacion contiene también una reefirmacion en cuanto a la importancia
de la presuncion de existencia de derechos de aguas contenida en € articulo 7° del DL No.
2.603, y alafuerza superlativa de esta presuncién "de dominio™, como sefidad fdlo.

Ahora bien, justamente & gran problema de los derechos de aprovechamiento de
agua y de su tan anhelada certeza juridica por los juridas es la fdta de una "formaizacion”
(véase Vergara, 1997), es decir, la fata de conocimiento del contenido de cada derecho o

141 véanse adjuntamente, los articulos 1° y 5° transitorios del Cédigo de Aguas, que establecen otro
mecanismo de regularizacion, para otros tipos de derechos de aguas.

142 Tratase el caso "Sociedad Colectiva Civil Administradora de Aguas Pampa Algodonal con Director
General de Aguas. En € caso citado, la Direccién General de Aguas, por resolucién de 1989, habia
establecido los derechos de aguas que correspondian a los diferentes usuarios de las mismas en el Canal
Azapa, excluyendo a los recurrentes, o que la Corte estimé contrario a derecho, pues desconocia un derecho
existente. Sobre la existencia de estos derechos habia suficientes antecedentes, que expone la sentencia,
reforzando tales antecedentes con la poderosa presuncién y "reconocimiento” de derecho, contenida en el
articulo 7 del DL 2.603, de 1979 (véase Vergara, 1998).
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titulo privado. O sea para conocer edta redidad, es necesario estudiar los digtintos tipos de
derechos que existe en Chile, y que posibiliten usos legitimos d agua (Bauer, 1995).

En suma, no sdlo exigen en Chile derechos de aguas inscritos en @ Regidro
especid de Propiedad de Agua a cargo de Conservador de Bienes Raices, sno también
hay una gran cantided de usos consuetudinarios, cuyos titulos no estén inscritos, los que no
obstante se encuentran reconocidos y protegidos por la legidacion. Ademés, la Direccidn
General de Agua no tiene un catastro completo de todos los usos de agua (inscritos o no
inscritos), pero s se encuentran (A menos deberian encontrarse) en las organizaciones de
usuarios (cuando las hay). Pero estos derechos no tienen € vaor de certeza juridica. En
totd, esta no dtuacion es una gran limitante para € funcionamiento de un mercado de
aguas como sefida Vergara (1998b) uno de sus defensores:

"Asi, aun cuando se quisiera hacer operar un "mercado” de derechos de aguas separados de latierra,
nos encontramos con problemas de certeza en cuanto alos titulos, pues €l sistema de inscripcionesy
de archivo no es completo. Entonces, la existencia de muchos derechos de aguas no inscritos, que
son consuetudinarios, que no estan regularizados, y que en la actualidad no es obligatorio para sus
titulares regularizarlos y registrarlos, cuyo valor y eficacia resulta dificil de constatar, impiden un
funcionamiento efectivo de un "mercado", por faltade certeza' (Vergara, 1998b:386).

La solucion segn los jurigtas chilenos? Buscar las vias para incentivar a todos los
usuarios de aguas en d pais, de inscribir sus derechos, ya sea en € registro de Aguas que
llevan los Consarvedores 0 en € Catastro Plblico de Aguas que debe llevar la
Adminigtracion (Art. 122 CDA), cuyo reglamento alin no se dicta, a pesr de haber
transcurrido veinte afios desde la vigencia dd Codigo. Y a partir de ahi, fortaecer los
usuarios como participantes en un sistema mercantii de derechos de agua transsbles y
vendibles.

Para agunos abogados como Ojeda Fracel (2001) y Parsons Alvarez (2001), no
cabe duda de que a estas comunidades les es aplicable plenamente & articulo 7° dd D.L.
N° 2.603, que reputa duefio del derecho de aprovechamiento a quien se encuentra usando
efectivamente las aguas. Textudmente sefida "Se presumira duefio de derecho de
aprovechamiento a quien o sea del inmueble que se encuentre utilizando dichos derechos.
En caso de no ser aplicable la norma precedente, se presumira que es titular del derecho
de aprovechamiento quien se encuentre actualmente haciendo uso de la aguas’.

En otras pdabras, € aticulo 7 de Decreto Ley No. 2.603, de 1979, reflga d
proposito dd legidador en € sentido de que los usos de agua que cumplan determinados
requistos, condituyan derechos y, por tanto, puedan regularizarse a través de su
incripcion en d registro Conservatorio respectivo. Ello significa, segiin Ojeda F. (2001:4)
,» un reconocimiento administrativo de la existencia de los mismos y no de su constitucion,
pues ellos ya existen, y la finalidad no es otra que incluirlos en los registros
correspondientes facilitando su transferencia y transmision” .

A criterio de la Direccion Generd de Aguas, eda es una presuncion de un
reconocimiento es smplemente legd y no de derecho, ya que en caso contrario, €
legidador asi o habria expresado.

Recordemos que € Codigo de Aguas en d primer inciso dd articulo 181, expresa
que "el titular de un derecho de aprovechamiento o quien goce de la presuncion del
articulo 7° de D.L. N° 2.603, de 1979, que estimare estar siendo perjudicado en €
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aprovechamiento de las aguas, por obras o hechos recientes, podra ocurrir ante e juez
competente a fin de que se le ampare en su derecho."”

De acuerdo a lo anterior, € reconocimiento del derecho de aprovechamiento, se
obtiene por medio de una sentencia judicia gecutoriada, dictada de acuerdo a articulo 2°
trangitorio del Codigo de Aguas.

Por esta razon d articulo 1° dd D.L. 2603 sefida que los derechos de
gorovechamiento reconocidos o congdtituidos en conformidad a la ley otorgan a sus titulares
la propiedad sobre elos. Al hablar de derechos reconocidos, se refiere a una sentencia
judicid y no a la ley, porque la ley no reconoce derechos Sno que los otorga o confiere
mediante & procedimiento en dlaindicado (Parsons Alvarez, 2001).

Aunqgue la ley no define ni caracteriza a estos “derechos ancedtrales’, de la propia
ley pueden deducirse que corresponden solo a los pueblos indigenas que la ley sefida
(aymarés y atacamefios), que deben haber sido usados por las comunidades indigenas (no
por individuos determinados) y que dicho uso sea ancestra 0 sea de acuerdo d
Diccionario de la Red Academia, tradiciond y de origen remoto, vae decir, usados de una
manera determinada y desde antiguos tiempos™®>.

Como conclusén podemos decir que aunque las comunidades aymards o
atacamefios estdn sujetos a bs mismos principios del Codigo de Aguas en lo que respecta a
la unidad de la corriente (es decir que la hoya hidrogréfica est&4 conformada por todos los
afluentes, quebradas, esteros, lagos y lagunas que afluyen a dla, en forma continua o
discontinua, subterranea o superficid), a respeto de los derechos de terceros, d principio
de igualdad ante la ley, hay diferencias en |o que respecta a gercicio dd derecho, ya que
lo gercen las comunidades y no los individuos (Sempre que su usO Sea ancedtra); a1 <u
ambito de aplicacion, més redtrictivo ya que los derechos de terceros que reconoce €
aticulo 64 de la ley indigena deben tener € requisto de estar "inscritos' y en su necesidad
de edar ligados a los territorios indigenas, d revés de la legidacion generd , que separa €
dominio de las aguas de las tierras.

11.2 Evaluacion critica del Codigo de Aguas chileno con respecto al derecho indigena

La pregunta que economidtas y juristas se plantean, es decir, cOmo y en qué medida
derechos de agua transferibles activardn d mercado y qué problemas traerén, demanda un
andiss detdlado de las premisas de la administracién del agua. Junto a los componentes
socides de una justa adminigtracion dd recurso, surge € componente ecolégico para la
evduacion e interpretacion de la legidacion liberd, a mas tardar desde la Conferencia de
las Naciones Unidas de Rio de Janeiro en 1992 y, en concreto, con la promulgacién la de
Ley de Bases del Medio Ambiente, No. 19.300. También las autoridades estatales chilenas
deben ganar peso en los conflictos socicambientaes.

¢Qué evaluacion hacen los expertos dd Codigo de Aguas de 19817 ¢En qué
direccion van las propuestas de mejoras y modificaciones de la actua legidacion?

Desde € punto de vidta juridico hay tres aspectos de Codigo de Aguas de 1981 que
e pueden destacar como postivos. la seguridad legd del propietario de un derecho de

143 E| mismo Parsons Alvarez (2001) considera que, con respecto a la etnia mapuche y rapa nui, esta forma de
regular sus derechos de aguas no es aplicable, ya que la ley no se refiere a ellos, pero pueden adquirir sus
derechos de aprovechamiento através del Fondo de Tierrasy Aguas Indigenas que administrala CONADI.
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gorovechamiento, la flexibilidad y movilidad de la transferencia de derechos, y la libertad
de uso y transmison de titulos legdes de agua (Jaeger 1997:4ss.).

Dichos aspectos son sefidados como complementos para demandar un eficiente
mercado del agua que, de acuerdo a Pefia (1996:10ss) y Vergara Blanco (1997:375),
descansa sobre las sguientes bases:

Un mercado libre que reacciona flexiblemente ante la entrega de concesones de
agua a sectores econdmicos importantes (mineria, riego); un mercado del agua que
representa, en genera, un mercado de corto plazo’**; asi, las consecuencias de periodos de
Ssequia pueden ser morigeradas y los sectores que usan intensvamente agua (plantaciones
fruticolas, vifias, etc.) pueden ser rgpida y desburocratizadamente provistos de dla; y una
legidacion libera que, sSn embargo, s demuedra capaz de cautdar equitativamente €

vaor socid dd recurso y definir claramente |os derechos concesionados.

Dede la optica juridica se crigdizan la utilizacion efectiva y sugtentable, como las
premisas fundamentaes del derecho de aprovechamiento de aguas. Ellas rompen, sn
embargo, totad o parcidmente con los mecanismos dd libre mercado promovidos por los
economigtas.

La entrega gratuita de derechos de agua exige, junto a la <olicitud y a la
comprobacion técnica de la cantidad de agua disponible en la respectiva fuente, la
seguridad de que € nuevo derecho no lesona otros de terceros concedidos con
anterioridad. Para elo, € Edado garantiza una proteccion condituciond. A la libertad de
gorovechamiento ddl agua s0lo se le oponen escasas limitaciones. Un derecho de
gprovechamiento puede implicar en la précticael consumo completo de lafuente.

La limitacion de los oOrganos juridico-publicos, representados por la Direccion
Generd de Aguas, es evidente:

" ... no puede introducirse ni en la distribucién de las aguas (que se realiza descentralizadamente por
las organizaciones de usuarios) ni puede resolver los conflictos de aguas (que se solucionan, antes
gue nada, por las propias organizaciones de usuarios o por tribunales de justicia). En ningln caso
puede introducirse este organismo publico en las transacciones de derechos de aguas que se llevan
libremente adelante entre los usuarios (...)" (VergaraBlanco 1997:379).

También en su €iciencia econdmica demuedtra € mercado chileno del agua ciertas
fdencias. Una mirada a los llamados factores gains-fromtrade en rdacion con los
mercados regionades del agua, demuestra que solo funcionan parcidmente!*®. En especid

144 De acuerdo a las investigaciones regionales de Rios Brehm/Quiroz (1995), para los afios 1993-1995 en las
zonas suburbanas de Santiago de Chile, Valle de Elqui y el Norte Grande, quedd claro que un 85% de las
transacciones hechas se realizaron entre pobladores y centrales de abastecimiento de agua, asi como
industrias madereras. En ello, el mercado de transacciones temporales fue mucho maés activo que el de
transacciones permanentes. El mercado mismo no discrimina entre recursos utilizados y no utilizados, y
tiende ala monopolizacidn, yaque ... the market is unable to solve the situation by all ocating the ressource
to its best valued use, be it consumptive or no-consumptive." (Rios Brehm/ Quiroz, 1995:13).
145 Zonas como el Valle de Azapa, el Valle de Elqui, la Region de Tarapacd, asi como el Salar de Atacama
guedan casi completamente bajo latutela de la Direccion General de Aguas, producto de sus fréagiles sistemas
hidrol6gicos y de la permanente escasez de agua. Resulta casi imposible introducir ahi mecanismos de
mercado. Ademas de ello, la explotacion de recursos de agua subterréneos de las vegas y bofedales en las
zonas mencionadas esta prohibida por €l articulo 58 del Codigo de Aguas

" ... no podran efectuar exploraciones en terrenos publicos o privados de zonas que alimentan areas

de vegas y de los Ilamados bofedales en las Regiones de Tarapaca y Antofagasta, sino con
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en las zonas secas s evidencia € problema de la fdta de autoridad ddl Estado para
modificar derechos de aguas, asi como la deficiente descentrdizacion de la administracion
de aguas. Otro aspecto problemético es que solo entre € 35% y & 50% de las concesiones
de aguas en Chile poseen edtatuto legd, la gran mayoria (entre 50% y 65%) corresponden a
posesiones basadas en € derecho consuetudinario y no son ni legdes ni trandferibles
(Hearne 1995a; Hearne/ Easter 1995h).

Como dintess de las afirmaciones de Rios Brehm/Quiroz (1995:26-9), Jaeger
Coudifio (1997:4-6), asi como de otros trabgos (Gentes 1998:3-6), las principaes
deficiencias dd Codigo de Aguas se pueden organizar de la Siguiente manera:

a) Ambito socioeconémico:

Primeramente, se puede mostrar que los mecanismos de mercado en € ambito de
agua solo funcionan en aspectos particulares, no hay frenos a las especulaciones. Eto lleva
en e mediano y largo plazo a la monopolizacion de la totdidad de los derechos de agua en
manos de los principdes (y privatizados) sectores indudrides riego, mineria e
hidroeléctricas. La "l6gica dd mercado”, conduce, por un lado, a conflictos a nive regiond
(entre propietarios individudes) e indituciond (entre los propios miniserios). Por otro
lado, se producen discrepancias legdes entre usuarios, basados en € derecho
consuetudinario y derechos registrados.

S bien las formas de aprovechamiento, como las de las comunidades de agua,
tienen proteccion legd, esa es inauficiente, y en los hechos la preson econdmica por
explotar tierras y recursos hidricos determina la politica estatal de aguas. A través de élo,
son perjudicadas comunidades de agua (indigenas) existentes en aspectos esenciades como
acceso, disgtribucion y seguridad de sus derechos de aguas.

b) Ambito ecol 6gico:

El andiss de los archivos de la Direccion Generd de Aguas dga ver que € futuro
del Norte Grande, en visa de una ampliacion del sector minero que reclama un uso
intensvo de agua, corre paraelo a un abandono extremo de -esencidmente sustentable-
sector agrario. Tanto a la flora y fauna dd sector, como a sus habitantes, le continuaran
sendo impuestas -como ya lo demostré claramente la contaminacion del rio Loa en los
anos 1996 a 1998- mayores (e imprevishles) carges. La legidacion dd medio ambiente,
sobre cuyas hormativas respecto de las penas en caso de infracciones alin no se decide, no
cambiara nada en un futuro préximo.

El control sobre la cdidad del agua y la contaminacion de éda es insuficiente.
Ambos aspectos no son mencionados por € actual Codigo de Aguas. Tdar en las cercanias
de hoyas hidrogréficas provoca erosién y sedimentacion, por lo que los usuarios que se
encuentran rio abgo reciben un agua de maa cdidad. Por otro lado, su uso indudtrid
(mineria, por gemplo) sgnifica una sobreutilizacion y sobrecarga de las reservas de agua
(véase Berghammer, 1994).

El futuro mango del agua debe comprender en un minimo € tratamiento ecolGgico
de aguas resdudes, y la Direccion Generd de Aguas deberia, bgo determinadas
circungtancias, poder comprar derechos de aguas. La hegemonia de los principios de
mercado provoca dafios ecoldgicos permanentes. En generd, determinadas restricciones de
laLey de Medio Ambiente deben ser asumidas por € Codigo de Aguas.

autorizacion fundada de la Direccion General de Aguas, la que previamente debera identificar y
delimitar dichas zonas."
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¢) Ambito Juridico:

La limitada inscripcion en & Regisro de los Derechos de Aguas véidos es
demasiado deficiente. Junto a dlo, la fdta de garantias tanto en d Codigo de Aguas como
en d de Mineria respecto dd uso productivo dd recurso, trae consigo varios problemas.
Las aguas subterrdneas no son vigtas en su interaccion con las aguas superficides, tampoco
esta prescrita una explotacion éptima y activa, y no se establecen costos para derechos de
gprovechamiento no utilizados.

Unénimemente, los juristas piden un pago de paente en caso de no utilizacion de
los derechos de aprovechamiento, una concesion de cuotas de agua (cantidad, tiempo)
como mecanismo complementario de control, la formacion de organizaciones en la
cuencas hidrogréficas con d objetivo de lograr un uso integrd, € desardllo de
infraestructura técnica para la conduccion dd agua y embase de las aguas corrientes, asi
como una meoria dd archivo juridico de los derechos de aguas (Floto, 1997; Jaeger
Cousifio, 1997; Vergara Blanco, 1997; 1998).

Desde 1992, existe un proyecto de ley destinado a modificar € actua Cddigo de
Aguas. Algunos de los objetivos centraes de la reforma son la introduccidn de un pago
para derechos entregados pero no en uso, un agprovechamiento efectivo del agua, asegurar
un caudal ecoldgico, asi como la ampliacion de las atribuciones juridicas de la Direccion
Genead de Aguas, a fin de otorgarle mayor influencia en @ ambito de las transferencias,
conservacion y administracion del recurso™®. Junto a dlo se persigue educar a la poblacion
para que tenga un trato més cuidadoso con € recurso.

Precisamente contra @ intento de ampliar la potestad de la Direccion Generd de
Aguas = oponen los liberdes-conservadores dd centro de investigacion Indituto Libertad
y Desarrollo; dlos temen un regreso d centralismo de los afios '70 y un corte radical en los
mecanismos de libre mercado dd sector agua (EI Mercurio, Santiago de Chile,
15.2.1993:26).

Vimos, en lo anterior expuesto, que varias leyes en € amhbito de los derechos
indigenas a los recursos, que se hacen cargo de la cuestién dd agua, han ido en beneficio
de los sectores econdmicamente productivos (mineria, pesca, industria maderera). De este
modo, d conflicto entre la Ley Indigena y d Coédigo de Aguas adquiere una nueva
dimenson procesd. En d acdpite dguiente nos interesa andizar las  principaes
poshilidades que las comunidades indigenas tienen de proteger sus recursos, de acuerdo a
la Ley Indigena promulgada en 1993. Al respecto, reclaman una consderacion detallada
las posihilidades de obtener derechos colectivos por parte de las -legdmente reconocidas
comunidades de agua del Norte Grande de Chile.

146 | hasta cierto punto apasionado debate que viene registrandose desde 1992 sobre la reforma del Cédigo
de Aguas, puede ser seguido através de la prensachilena. En él se encuentran abogadosy representantes de
sectores ecologistas y administrativos con defensores de la teoria del libre mercado y del sector
agroexportador (ver El Mercurio, "Revista del Campo", Santiago de Chile, de 3.4.1995; Estrategia, Santiago
de Chile, de 5.1.1995, ElI Mercurio, Santiago de Chile, dd 23.4.1995:D 9, El Mercurio, Santiago de Chile,
del 20.5.1996:A1;A10; El Diario, Santiago de Chile, del 5.6.1996, Las Ultimas Noticias, Santiago de Chile,
de 17.7.1996, ElI Mercurio, Santiago de Chile, del 1.10.1996: A 3, El Mercurio, Santiago de Chile, del
24.10.1996:A 2; Estrategia, Santiago de Chile, del 9.6. 1997:51;52).
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A modo de conclusion:
Status quo einterrogantes para la elaboracién de un catastro del reconocimiento de
los derechosy los usosy costumbr es indigenas consuetudinarios de agua

Dexde la dptica de los indigenas las edtipulaciones centraes del Cadigo de Aguas de 1981
Se pueden resumir de lasguiente manera:

1. El agua es un bhien naciond, sobre @ cua, en determinados casos, se puede disponer de
un derecho privado de aprovechamiento;

2. entred aguay latierra se redliza una separacion juridica;

3. un derecho comunitario sdlo aparece en forma muy limitada para las comunidades de
aguas. Que esto no se consiga, lo impiden las empresas mineras a través de la compra
de lostitulos individuaes;

4. d derecho colectivo de digtribucion a nivel de los ayllu se contrapone un jurisorudencia
orientada naciona mente;

5. d rol dd Estado como ingtancia posterior de control es, por otra parte, muy limitado; se
reduce sdlo a controlar la correccion del procedimiento de entrega;

6. se introduce € concepto de no aprovechamiento, esto es, derechos de aprovechamiento

yainscritos pueden ser utilizados por terceros durante un periodo de tiempo;

las digtintas listas de formas de gprovechamiento son suprimidas; y

no exigen listas de prioridades edatdes para d aprovechamento dd agua

(anteriormente se habia privilegiado a la minerid): se da manga ancha a la compra y

venta de | os derechos de aprovechamiento.

o N

Dexde 1993, esta margindizacion juridica de las comunidades indigenas nortefias se
encuentra en abierta contradiccion con la Ley Indigena, mas precisamente, con los
articulos 20 d 23y 64 y 65. Los primeros tratan de la fundacion de un Fondo de Tierras y
Aguas Indigenas, para la adquisicion, proteccion y congtruccion de fuentes de agua para las
comunidades. Los otros articulos destacan la (futura) proteccion especid para las aguas de
las etnias nortefias Ayamara y Atacamefios, |0 que, en cuadquier caso, no debe atentar
contra los derechos de aprovechamiento ya inscritos, de acuerdo a las bases del Codigo de
Aguas™’. El aticulo 12 garantiza ademés la proteccion de las propiedades indigenas
persondes y colectives, luego de su ingreso en un catesro edtatd. Implicitamente,
entonces, la Ley Indigena suprime la separacion juridica entre tierra y agua. Derechos de
aguas pueden s olicitados tanto a través de postulaciones individuaes como por
comunidades indigenas protegidas legdmente. En los articulos 9 ad 11 se les entrega a los
indigenas y las indituciones asociadas a dlos un edatus legd; es formada una nueva
persona de derecho privado: la comunidad indigena*®. Como consecuencia de élo, las

131 Art. 64:
"Se debera proteger especialmente las aguas de las comunidades Aimaras y Atacamefias. Seran
consideradas bienes de propiedad y uso de la Comunidad I ndigena establ ecida por estaley, |as aguas
gue se encuentren en los terrenos de la comunidad, tales como los Rios, canales, acequias,
vertientes, sin perjuicio de los derechos que terceros hayan inscrito de conformidad al Codigo
General de Aguas. No se otorgarén nuevos derechos de agua sobre lagos, charcos, vertientes, Riosy
otros acuiferos que surten a las aguas de propiedad de varias Comunidades Indigenas establecidas
por esta ley sin garantizar, en forma previa, €l normal abastecimiento de agua a las comunidades
afectadas."

Art. 65:

"La Corporacion, sin perjuicio de lo establecido en las normas del Fondo de Tierras y Aguas
Indigenas, incentivard programas especiales para la recuperacion y repoblamiento de pueblos y
sectores actual mente abandonados de |l as etnias aimaray atacamefia."”

148 F| inciso tercero del articulo 10 dela Ley Indigena sefida
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infracciones a lo dispuesto por la Ley Indigena pueden ser sancionadas de acuerdo d
articulo 467 del Codigo Penal.

El Estado se obliga a controlar y proteger las nuevas concesiones de tierras y aguas
conseguidas por los indigenas gracias d Fondo, que en generd son entregadas por 25 afos
(at. 13 y 22). Un punto de roce de la Ley Indigena queda en seguida claro: remitiéndose a
la obligacion edtatd de proteccion de las comunidades indigenas (ver art. 1) exigen los
artticulos 26 y 27 € edablecimiento de areas de desarrollo indigena por parte dd Ministerio
de Planificacion. Precisamente en este ambito interactUa la Ley Indigena con otros cuerpos
legdes, como la Ley de Medioambiente, los cddigos de Mineria'y de Aguas, en cuanto €
etnodesarrallo y la proteccion del medio ambiente deberian ir a la par. El Estado representa
aqui podciones encontradas (por gemplo, mineria, riego, economia Mmaderera,
hidroenergia) con € reconocimiento y derechos de las comunidades indigenas (Mufioz
Ponce 1997, Toledo Llancaqueo 1996).

A pesar de la proteccion legd de la identidad y recursos indigenas por parte del Estado,
éstos permanecen dependientes de la administracion y exigencias financieras del Fondo™°.

El Cbédigo de Aguas de 1981 representa la reglamentacion dominante sobre la
problemética dd agua en € Norte Grande. La exigencia de una "doble legidacion" (e
Codigo de Aguas contra la Ley Indigena), junto con la complga interpretacion dd Codigo
de Aguas, no permiten reconocer un propdsito claro por parte dd Estado chileno, en €
sentido de resolver la cuestion del agua en beneficio de las comunidades indigenas.

Sn embargo, es posble sefidar dgunos avances. a través de un decreto de
gobierno, de 10 de marzo de 1997, la zona de Atacama la Grande fue declarada "area de
desarrollo indigena™®. Como razén de dlo s esyrimié, junto a la composicion
mayoritariamente indigena de la poblacion dd aea, la homogeneidad ecoldgica de
desierto andino y la formacion cultura y econdmica de las comunidades aacamefias, que
tradiciondmente han estado en estrecha unidén con @ entorno natura y € recurso agua. Al
mismo tiempo, d hecho que las comunidades indigenas viven en extrema pobreza exige
programas de desarrollo estatales que:

" ... lacomunidad indigena gozara de personalidad juridica por el solo hecho de realizar el depdsito
del acta constitutiva. Cualquier persona que tenga interés en ello podra solicitar ala Corporacion el
otorgamiento de un certificado en el que conste esta circunstancia.”
149 Como gjemplo se puede sefialar que los medios dispuestos para la necesariainscripcion en el catastro en el
caso de los Aymara de la |I. Region, en el afio 1996, no fue superior a 220.000.000 de pesos; un monto
bastante restringido si se le compara con las posibilidades financiera de las grandes empresas mineras
gToI edo Llancaqueo, Victor 1996:11).
° Bl Decreto No. 70 de 10 de marzo de 1997 declara:
"1°. Decléarese Area de Desarrollo Indigena, conforme lo dispuesto en el articulo 26 de la Ley No.
19.253 [Ley Indigena, nota del autor], al territorio ubicado en la comuna de San Pedro de Atacama,
ProvinciaEl Loa, I Region de Antofagasta, comprendiendo entre los siguientes limites:
Oeste y Norte: La Cordillera de Domeyko, desde el trigonométrico cerrillo hasta el cerro Quimoal; la
linea de cumbres que limita por €l poniente y norte la hoya del salar de Atacama desde €l cerro
Quimol hasta los cerros del Tatio, pasando por la cota 3429, el cerro Bardo, el cordon barros Arana,
€l cerro Chuschul, el morro Céblor y €l volcan Tatio.
Este: Loslimites con Boliviay Argentina, desde los cerros del tatio hasta el cerro del Rincén.
Sur: El limite con Argentina, desde el cerro del Rincon hasta el cerro Salin con el trigonométrico
Cerrillos, pasando por €l cerro Pgjonales, lacota 3536y €l cerro Pingo Pingo.
2°. La declaraciéon del Area de desarrollo Indigena, dispuesta por el presente Decreto, tiene por
finalidad la focalizacion de la accién que, de conformidad a la ley, corresponde desarrollar a los
organismos de la Administracion del Estado en beneficio del desarrollo arménico de los indigenas y
sus comunidades.”
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" ... focdicen su accion en beneficio dd desarrollo aménico de los indigenas y sus
comunidades, asi como la adopcion de medidas que tiendan a la gecucién de
planes, proyectos y obras en su beneficio” (MIDEPLAN, Decreto Supremo No. 70,
10 de marzo de 1997:4).

Pardelo a dlo, la organizacion estatal indigena CONADI lleva addante desde 1994
un programa destinado a consolidar y regularizar los derechos indigenas colectivos de agua
de las comunidades, entre las que se cuenta € &ea d norte de Caama®®!. Dd informe de
investigacion se desprende, en qué medida d recurso libre agua lleva a problemas de
abagtecimiento y obtencion de éta en las comunidades andinas, s0lo una inscripcion
colectiva de una gran parte de las poblaciones indigenas como comunidades indigenas de
aguas™? y su posterior agrupacion en organizaciones de usuarios, de acuerdo a los articulos
12, 113 y 114 dd Codigo de Aguas de 1981, les da una cierta seguridad juridica. Una
opcion aesto parece no existir'>>:

"Sin inscripcidn, las agues quedan en d més abisoluto desamparo: pueden ser
usurpados 0 concedidas a terceros con grave perjuicio para las comunidades
indigenas que las han usado histéricamente' (CONADI 1997:5).

Entre las comunidades Aymara de la I. y Il. Region, hasta fines de 1998 fueron
incritas 32 comunidades indigenas como comunidades de aguas. Ello representa un
nimero total de 4700 personas y un volumen tota de 4219 1/s™* (El Mercurio, Santiago de
Chile, 5.12.1998). En vista de proyectos ya anunciados por la mediana y gran mineria,
padelo d marco financiero restringido de la CONADI™®, que no le permite comprar
nuevos derechos de aguas, amenaza a la regién un desastre ecol 4gico.

S s va un paso més dl§, los conflictos se producen en la superficie de roce entre
una forma socid y ecoldgica compaible de desarrollo - juridicamente normada como
medio ambiente - y la Ley Indigena, por una parte, y un tipo unilaterd de desarrollo de
libre mercado, orientado s0lo a la generacion de ganancias y normado por la legidacion de
los Cadigos de Mineria 'y de Aguas, por otro lado. Los planes eaborados por la CONADI
paa d desarollo de las etniass dd norte de Chile, promueven un "desarrollo con

151 En primeralinea, este proyecto compete a las comunidades Chiu Chiu, Lasanay Caspana.
152 En este caso, son implicadas las disposiciones y obligaciones del Codigo de Aguas en relacion a las
comunidades de aguas (Titulo IIl, art. 186-256), como también la disposiciones referidas a la proteccion y
desarrollo de la Ley Indigena (en concreto los articulos 12 al 19). En cualquier caso, de lograr la inscripcion
formal siguiendo las disposiciones del Codigo de Aguas, debe, de la totalidad de las personas juridicas,
emanar recién el derecho colectivo de uso. Nuevos problema se producen cuando algunos vecinos (indigenas
0 no indigenas) se niegan a realizar la solicitud colectiva; en este caso la CONADI debe intervenir como
mediadora.
153 De acuerdo a las declaraciones personales del abogado de la CONADI, Bob Vercovic, el peso de los
titulos indigenas de aguas en la Il. Region, en marzo de 1998, era la siguiente: por la CONADI fueron
solicitados 2563 I/s, de los cuales 1920 I/s ya tenian validez como titulos de propiedad de comu nidades
indigenas, 16 demandas permanecian alin abiertas, la mayoria de las cuales eran entre comunidades indigenas
y empresas mineras.
154 De acuerdo a informaciones reservadas de la CONADI Norte (Iquique), en marzo de 1998 habian ya
4.426 |/s de derechos de comunidades indigenas de aguas inscritos; en la Region de Iquique otros 1.300 I/s;
ui habia 20 demandas contrala empresa minera Condorhuasi en proceso.
155 El afio 1998 la CONADI disponia, en total, de U$ 8.680.265, de lo que sdlo el Fondo de Tierras y Aguas
Indigenas, destinado a la compra de titulos de tierras y aguas, importaba U$ 5.150.006 (ver Ministerio de
Hacienda, Ley de Presupuesto Afio 1998, Ley No. 19.540, en: Diario Oficia, Santiago de Chile, 12.12.1997).
Dichos recursos deben repartirse ademas entre las diversas etnias, por 1o que la mayor parte fue consumido
por laregularizacion de los titulos de tierras de los Mapuches.



135

identidad*®, sobre la base de formas de autorganizacion y administracion de las
comunidades indigenas, que actien en € marco de un desarollo sustentable. Solo de ese
modo es posible detener € proceso de "desarrollo del subdesarrollo” (Gunder Frank 1981).
El discurso énico, entonces, propaga un "desarrollo a escaa humana' (Max-Neef, 1993),
gue debe ser dirigido por y paralos grupos étnicos. En € caso de los Atacamefios, estos es.

"El desarrollo al cual aspiramosy deseamos |os atacamefios, destaca la importancia de la persong; €l
fortalecimiento de nuestra cultura; el valor de nuestra identidad como pueblo; la defensa y
recuperacion de nuestras tierras y nuestras aguas; la autogestion del desarrollo; el mejoramiento
agropecuario y ladiversificacion econémica’ (CONADI 1996b:118).

Los planes edtratégicos de desarrollo de ambas etnias andinas, de 1996, parten de la
premisa tedrica de procesos culturdes - propios o dirigidos externamente - de toma de
decisones, en d maco ded moddo de modernizacion chileno. En dlo tiene vdidez la
elaboracion de un nuevo modelo de desarrollo indigena, que parta como contrapuesto d de
una identidad naciona - que tiende a la progresva margindizacion legd y econdmica de
las minorias indigenas - y vaore diferencidmente a édtas, en su identidad énica histérica,
culturd y rdigiosa. Un modelo contrapuesto, integrado e integrador, a la monétona ola de
liberdizacion propiciada por & Edado, puede tener vdidez como "una opcion
democrética, respetuosa de los derechos humanos, participativa, con equidad, integrado e
integrador" (CONADI 1996b:117).

Debe entenderse, findmente, la diferencia fundamentd que exigte entre la tierra en
la forma recogida por la legidacion chilena y 1o que se ha entendido como territorio en la
legidacion internaciond, egpecidmente d Convenio No. 169 de las Naciones Unidas.
Mientras la primera vison equivae a concepto de propiedad privada de los indigenas , la
segunda se refiere a un concepto mas amplio en lo cuditativo, porque abarca otras
dimensiones, no sdlo la econdmica, y en lo cuantitetivo, porque no incluye sdlo € sudo
sno todos los eementos que conforman € hébitat (Lillo, 2001).

En genead, la mayoria de las condituciones latinoamericanas (savo Chile, Codta
Rica y El Sdvador), s¢ han modificado durante los noventa, a fin de reconocer las
demandas indigenas por la Tierra La mayoria de las legidaciones (sdvo Brasl y Chile),
incluyd la mencion de derechos colectivos y legitimos. Edas normas, pueden condituir
restricciones | (r)nsPortant&s para la gpropiacion de recursos naturaes, como demuestran
dgunos gemplos™’.

El tema de los mercados de agua en América dd Sur es alin incipiente. Exigen
zonas donde €@ fuerte desarrollo de los Sstemas de riego se ha hecho con prohibicidn
absoluta de transferir derechos, y otros paises como Chilee donde se permite la
tranderencia de derechos, con d riesgo de que los pequefios usuarios 0 comunidades
indigenas pierdan sus derechos. En ambos casos d tema de la equidad y las prolijas de
orden publico, socid y ambiental que se detdlan en otros paises (Alemania, Holanda o

156 Del Plan Estratégico de Desarrollo Andino de 1996, y de su similar, e Plan Atacamefio de Desarrollo de

1996, elaborados por la CONADI a partir de una serie de consultas en distintas comunidades rurales y

urbanasdelal.y Il. Region, se obtienen las indicaciones sobre el contenido de un "desarrollo con identidad":
"Esencialmente, el desarrollo puede ser definido, a grosso nodo, como la materializacion de un
acuerdo (politico), que realizan los grupos humanos para asegurar y administrar, eficaz y
efectivamente sistemas de produccion y distribucién para satisfacer el bienestar general de sus
propiosintegrantes’ (CONADI 1996a:11).

157 Como en el caso de Rio Balsas en México, en que por aplicacion del Convenio se obtuvo |a suspension de

laconstruccién de unarepresaen territorio Nahua (Véase Assies, W. y.o, 2000).
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Norteamérica) se han dgjado de lado. Incluso d Codigo Chileno ha sido criticado por tener
una "fdla critica en su légica econdmica de que los derechos de aguas son gratis' (Solanes/
Dourojeanni, 1995:34), ya que los deechos son tranderibles libremente vy
incondicionados, |0 que ha creado una dtuacion de privilegio en favor de un grupo
reducido, cuya consecuencia es que una importante porcion de los bienes nacionales de uso
publico de facto han dgado de ser funcionamente tades (véase Dourojeanni/ Jouraviev,
1999).

Para d caso de los pueblos indigenas, como un sector pobre y marginado de la
poblacion, hay principamente dos opciones 0 se establecen derechos comunitarios y/o
colectivos) de uso prioritario, inembargables e indienables, pero fuera de un dstema de
mercados de agua, O Se reconocen y Se protegen los derechos y usos consuetudinarios
como un derecho constitucional de propiedad, dentro de un sistema de agua.

Ahora bien, es indispensable € punto de que en casos en que s prohibe la
disposicion del derecho de usos o de aprovechamiento, la engenacion de éste y, por
consecuencia la caducidad de la concesion otorgado. Quiere decir, no puede ni debe haber
derecho que no se usa (efectivo y eficientemente) o que ma se usa (que dafia o perjudica a
terceros y sus respectivos derechos o su hébitat) (véase Gonzalez-Villared y Solanes,
1999).

Ese es punto clave, ya que d otorgarse una concesdn, en definitiva es la
posibilidad de que una persona utilice las aguas, no estando obligada para €llo. No en todas
las legidaciones - por gemplo la chilena- se sanciona la no utilizacion, por gemplo con la
caducidad de la misma Es absurdo y irraciond, de un punto de visa de desarrollo
equitativo y sodtenible - ya que @ agua es un recurso escaso y de dominio publico- que
existen recursos de todos que no se gprovechen equitativa y beneficiosamente, tal como
indicamos anteriormente.

El Cbdigo de Aguas chileno define una permanente y tota libertad para € uso dd
agua a que e tiene derecho, pudiendo usarlo 0 no en las findidades que se deseen,
transferir los derechos de agua en forma separada de la tierra y comercidizar sus derechos
en operaciones de venta, arriendo, hipoteca, etc. Estas amplias atribuciones sobre las aguas
se otorgan con poca regulacion, ya que no estan sujetas a ningun tipo de cobro o tarifa por
la titularidad del agua, a excepcion de los impuestos de transferencia que procedan, como
en lacompraventa de cuaquier bien.

La proteccidon congtituciona sobre la propiedad de los derechos de agua, S bien ha
tenido la gran ventga de otorgar a los titulares una gran seguridad para desarrollar
negocios ad agua como un factor de produccion, también ha inducido agunos
comportamientos que se perciben como negativos para un bien naciona de uso publico.

En efecto, se han observado tendencias a la especulacion y acaparamiento por parte
de dgunos usuarios, motivados por sus intereses econdmicos particulares (véese
ENDESSA, la Escondida, entre otros), intereses de monopolizar mercados de ciertos
productos, etc. A raiz de eto Ultimo, existe en la actuaidad un proyecto de modificacion
dd CDA, que pretende tarificar é no uso de agua por parte de lostitulares.

Pareciera que en d tema indigena, agunos de los paises bgo estudio eaboran
cuidadosamente facultades adminidrativas y de planificacion, Sn una definicion clara de
los derechos y obligaciones de todos sectores interesados (pe. mineria, agricultura,
hidrogléctrica 0 maderera) y del gobierno, ni de medios subgtartivos y procedimientos para
su defensa. El resultado son Stuaciones de indefinicion y ambigliedad que no sdlo crean
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incertidumbres e inseguridad legd, sino que ademés no se traducen en d respeto efectivo
de los intereses protegidos. Esto abre las puertas a consderaciones interesantes sobre € rol
de la ley y de la administracion. Problemas recientes en la region, que son de conocimiento
publico, hablan de laimportancia de tema (Getchesy Solanes, 1998).

En suma, en los capitulos anteriores destacamos la notable diferencia entre la
manera cdmo e regulan los derechos de los pueblos indigenas en América Lainay en los
Estados Unidos, especidmente en los estados federados del oeste americano. Es de
eencia importancia que en este pais las decisones judicides han acordado en forma
operativa dtisma prioridad ad derecho indigena que € derecho vigente respeta y hace
gplicar. Con esto, € ssema estadounidense corrobora otro de los eementos tradicionales
de la conjuncién derecho, palitica y economia: derechos de propiedad claros y precisos y
autoridades dispuestas a, y capaces de hacerlos vigentes y de agplicarlos, aun
coercitivamente (Locke, 1980).

Otro problema asociado se presenta en Ameérica Lating, td como hicimos vidumbrar
en secciones anteriores, donde en generd las legidaciones de agua no reconocen los usos
consuetudinarios no gpropiativos, como actividades pesqueras en lagos. Y mas dla de esto
dltimo, una vez dedtruidos los usos consuetudinarios N0 son ni condderados en
eva uaciones de proyectos hidricos ni mucho menos compensados.

Debido a esta gravante problemética, a nivel de las politicas plblicas en Amércia laina
e deberian desarrollar urgente estudios de recomendaciones y puntos de reflexion, entre
otros con respecto a los sguientes interrogantes y aspectos (véase Solanes y Getches,
1998; Bronstein, 1998):

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

2. ¢COmo se podra garantizar la consulta de los pueblos indigenas, su representacion y su
poder de decison en la redizacion de obras hidraulicas de interés genera cuando éstos
afectan su habitat?, ¢cOMo y en que caxn edas obras deberian dgnificar una
compensacion para los grupos indigena-campesinos?

3. ¢ES necesario que una ley prescriba que los pueblos indigenas podran sempre y en
cudquier momento pedir la inscripcidn de los derechos consuetudinarios 'y su
formadizacidn, y s los mismos derechos hubieran sido otorgados a terceros esta otorga
serd anulable?, ¢es factible consderar que los derechos deben ser susceptibles de
expangon, en la medida en que las condiciones y d nimero de la poblacion indigena
canbie? Hay autores que indsten que § no s hiciere lugar a la nulidad, las
comunidades indigenas deben ser compensadas. Segun esta vison, d monto de la
compensacion debera reflgar no solo € vaor pecuniario, sno también su relevancia a
afectos de la subsgtencia de las comunidades indigenas. Los obligados a pago serén
conjunta y solidariamente los beneficiarios de los derechos, d estado y d los titulares
(enforma colectivay comunitaria) de la autoridad de aguas (Solanesy Getches, 1938).

4. ¢Coémo enfrentar & tema de la representacion legad de las comunidades indigenas o
cuaquiera de sus miembros eegidos?, ¢podran hacer vaer estas acciones conforme a
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la legidacion naciond, en sede adminidrativa o judicd a su deccion? Eda faculted
tendria que incluir, por consecuencia, la de pedir todas las medidas precautorias a que
haya lugar a efectos de proteger los derechos indigenas. ¢Las politicas publicas
actuales estaran dispuestos a iniciar este proceso administrativo?

5. ¢Qué hacer con las &eas donde habitan mayoritariamente indigenas?, ¢Ja autoridad
debe relevar e inscribir de oficio los usos y derechos con derivacion o en flujo que los
asgen? COmo sancionar, en caso de no-cumplimiento de esa norma? Se hara
reponsable @ funcionario publico o d titular de la administracion de aguas por los
dafiosy perjuicios que hubieren lugar?

6. Las organizaciones indigena-campesinas exigen que los procedimientos para
implementar estos procesos deberan garantizar durante todos los trayectos legidativos
la audiencia, participacion, la defensa de los derechos y la prueba congante de la
mantencion de los derechos y usos. ¢Habra que establecer dguna instancia mayor que
velara sobre lajustay equitativa distribucion de las aguas?

7. Un agumento nuevo de agunos abogados es que también los derechos y usos
indigenas in situ deberian ser reconocidos por legdacion de aguas. Para eso sera
necesario, guste 0 no, codificar € tipo, la forma y la cantidad del derecho como un
derecho de propiedad comunitaria, que solo podran ser sancionadas S no respetan un

usos efectivo, beneficioso, y equitativo™S.

158 \/éase al respecto los Principios de Dublin (1992) y la Vision del Comité Técnico Asesor para América
del Sur (South American Technical Advisory Committee, SAMTAC) de la Asociacién Mundial del Agua
(Global Water Partnership, GWP): Water for the 21%* Century: Vision to action. Buenos Aires, 2000.
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ANEXO : Programa movilizador dd Agua para un mundo responsabley solidarioy
para un buen gobierno del agua®®:

Primer Principio:

El agua es un bien comin a todos los hombres.

El agua es también un bien econdmico y socid.

Toda gobernanza del agua debe poseer un aspecto socid ya que nadie debe ser privado de
agua debido a su imposbilidad de pagarla

El agua es un derecho de todo ser humano.

Segundo Principio:

Todos los niveles de gestion de agua son necesarios e interdependientes.

La trangparencia y la participacion efectiva y democrética -de las mujeres principamente-
deben formar parte de toda administracion del agua.

La éticadebe reinar en toda gestion del aguay todo o que tengarelacion con dla

Tercer Principio:

La gedtion de las aguas compartidas, de los acuiferos comunes y de las cuencas vertientes
debe reforzarse mediante cooperaciones regionaes y un marco legd adaptado, justo y
equitativo.

El acercamiento integrado de las cuencas vertientes debe tener en cuenta las necesidades
de la irrigacion y las de las ciudades, conjuntamente y no aidadamente como ocurre con
frecuencia Deben buscarse mecanismos que lleven a ahorro de agua y d aumento de la
efidenciadelos ssemas deirrigacion y de su reutilizacion.

Cuarto Principio:

El agua es crucid en € gercicio de la subsdiaridad activa, en la toma de decisones a la
base permitiendo que los Sn-voz se expresen.

Su gobernanza deberian poner en marcha una globdizacion invertida fundada en la
solidaridad. Los conocimientos tradicionales de las comunidades concerniendo @ agua
deberian ser rehabilitadas y tomadas en cuenta a la hora de proyectos y nuevas
reglizaciones.

Quinto Principio:

El agua no es una mercancia

El financiamiento dd agua debe hacerse a nive individud y a nivd comund segin los
principios de responsabilidad y de utilidad y respetando edrictamente la éica y la
democracia. El dinero del agua debe imperativamente repercutir sobre € agua.

Sexto Principio:

La gobernanza dd agua debe guiarse por los principios del desarrollo sostenible. Debe
respetar las exigencias de todos los seres vivos dd planeta dd mismo modo que debe
preservar las intereses de las generaciones futuras. La ciencia y la tecnologia deben
ponerse a servicio de &s necesidades de las poblaciones. Deben aplicarse respetando los
conocimientos locales y rehabilitandolos S es necesario.

Séptimo Principio:

159 programme Mobilisateur EAU presentado y elaborado por L'Alliiance pour un monde responsable, pluriel
et solidaire. Paris, www.echo.org, e-mail:alliance@echo.org

L a propuesta sobre la buena gobernacion del agua fue presentada en el Congreso Internacional del Aguadel
9 a 12 dejunio 2001 en Cochabamba/ Bolivia.
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Toda gobernanza del agua debe promover una sociedad ahorradora de agua. Debe
preocuparse de la armonizacién de los vaores reaivos d agua para una meor
cooperacion entre los pueblos y aticular los digtintos niveles de gobernanza con vidas a

garantizar, de lamgor manera posible, lacompatibilidad entre unidad y diversidad.
Debe promover la educacidn respecto d agua.



