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WALIR - Water Law and Indigenous Rights

The program Water law and Indigenous Rights is an international, inter-nstitutional
endeavor based on action-research, exchange, capacity-building, empowerment and
advocacy. This comparative research program builds upon academic research and
action-researchers in local networks — both indigenous and non-indigenous. It attempts
to be a kind of think-tank to critically inform debates on indigenous and customary rights
in water legislation and water policy, both to facilitate local action platforms and to
influence the circles of law- and policy-makers. Equitable rights distribution and
democratic decision-making and therefore, support for empowerment of discriminated
and oppressed sectors, are major concerns.

In co-ordination and collaboration with existing networks and counterpart-initiatives,
WALIR sets out to analyze water rights and customary management modes of
indigenous and peasant communities, comparing them with the contents of current
national legislation and policy. Thereby, it sheds light on how the first are legally and
materially discriminated against and destructed. The aim is to contribute to a process of
change that structurally recognizes indigenous and customary water management rules
and rights in national legislation. It also aims to make a concrete contribution to the
implementation of better water management policies. As part of its strategy WALIR plans
to contribute to and present concepts, methodologies and contextual proposals and to
sensitize decision makers regarding the changes needed for appropriate legislation and
water policies.

In its initial phase, WALIR has set up an inter-institutional network of institutions,
scholars and practitioners of various disciplines and backgrounds, involved in and
committed to the above objectives. Preparatory studies conducted so far have focused
on current legislation and legal attention to, or neglect and discrimination of, indigenous
and customary water rights. The project aims to have an effect beyond this Andean
focus, by providing an example and tool for similar action research to be pursued in
other regions. Second phase studies of WALIR focus on indigenous water rights in
international law and treaties, indigenous identity and water rights, current indigenous
water management systems, field case studies, and thematic, complementary research
projects (on the relation between “WALIR” and gender, food security, land rights, water
policy dialogue methods, among others). Short comparative studies in other countries
will further complement and strengthen the project and its thematic networks, and lay the
foundation for a broader international framework. Next a number of exchange,
dissemination, capacity-building and advocacy activities will be implemented, in close
collaboration with local, national and international platforms and networks.

The program, therefore, is not just academic but also action-based. While especially
the indigenous populations are being confronted with increasing water scarcity and a
traditionally strong neglect of their water management rules and rights, the current
political climate seems to be changing. However, actual legal changes are still empty of
contents, and there is a lack of clear research results and proposals in this area. The
program aims to help bridge these gaps, facing the challenge to take into account the
dynamics of customary and indigenous rules, without falling into the trap of
decontextualizing and ‘freezing’ such local normative systems. Fundamentally, WALIR
program is directed towards activities and conclusions that facilitate local, national and
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international platforms and networks of grassroots organizations and policymakers. But
the practical and conceptual pitfalls rights analysis and recognition initiatives are
manifold.

WALIR is coordinated by Wageningen University and the United Nations Economic
Commission for Latin America and the Caribbean (UN/ECLAC) and is implemented in
cooperation with counterpart organizations in Bolivia, Chili, Ecuador, Peru, Mexico,
France, The Netherlands and the USA. The counterparts, with whom they work together,
form a much broader group of participants: institutions at international, national and local
level. The water Unit of the Netherlands Ministry of Foreign affairs funds the program.

WALIR - Legislacion de Recursos Hidricos y Derechos Locales e Indigenas
(Spanish Summary)

WALIR es un programa colaborativo coordinado por la Universidad de Wageningen y
la Comision Econémico de las Naciones Unidas para América Latina y el Caribe
(UN/CEPAL), y es implementada en cooperacién con instituciones de contraparte en
Bolivia, Chile, Ecuador, Peru, México, Francia, Paises Bajos y Estados Unidos. Las
contrapartes con las que éstas trabajan forman un grupo de participantes mucho mas
amplio: instituciones a escalas local, nacional e internacional. WALIR se formulé como
una red interinstitucional basada en investigaciérn-accién, intercambio, capacitacion,
empoderamiento y defensa legal. Se asienta sobre investigaciones académicas e
investigacién-accion en redes locales, nacionales e internacionales — indigenas y no
indigenas. Pretende ser un “centro de ideas” (think tank) para informar criticamente a
los debates sobre los derechos consuetudinarios e indigenas relacionadas con la
legislacion y politicas hidricas, tanto para facilitar las plataformas locales de accién
como para influir en los circulos donde se hacen las leyes y politicas. La distribucién
equitativa de los derechos y la toma democratica de decisiones y, por lo tanto, el apoyo
para el empoderamiento de los sectores marginados y discriminados, son las
principales preocupaciones del WALIR.
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Introduccion

En zonas de resguardo ambiental como los Andes se hacen visible muchas falencias
actuales en el agua: una distribucién territorial desigual del bien hidrico, externalidades
como la contaminacion y extraccion exacerbada, politicas y leyes nacionales de agua
que difieren entre ellos, priorizan sectores dominantes y no representan a las realidades
y practicas locales.

Una de las interrogantes claves para las comunidades locales a lo largo de los Andes
es como participar en las decisiones sobre politicas nacionales de agua, amparar sus
asentamientos de los efectos negativos de los procesos econémicos y ganar espacios
para la formular y realizar proyectos de desarrollo territorial comunitario. Dichos
esfuerzos pasarian en vano, sin la accion colectiva y social al agua en conjunto con
politicas sostenibles y transparentes, donde los marcos regulatorios permiten y
prescriben un grado alto de control local, un cédigo ético del funcionario y una fuerte
responsabilidad social. En escenarios de acuerdos y compromisos mutuos se pueden
garantizar el desenvolvimiento exitoso de un sistema administrativo eficiente, como
también el reconocimiento juridico de las colectividades. La concertacion entre lo
publico-civico permitiria, ademas, instrumentalizar la gestion puablica hidrica y
desarrollar las autoridades locales en capacidades de co-gestiéon y co-gobiemo.

No obstante, los estudios a continuaciéon dan cuenta, por una parte, que aun los
gobiernos estan lejos de lograr dichos principios en muchas zonas de los Andes. En
concreto, se hace visible la incoherencia entre politicas y programas publicos en lo
relativo a la gestion del agua, proyectos de desarrollo y la efectiva participacién de las
comunidades indigena-campesinos. Por otra, los articulos a continuacién reiteran las
altas expectativas puestas en el Estado y los gobiernos locales, en cuanto a mejorar y
difundir el conocimiento y la comunicacion intercultural, disminuir los equilibrios de
poder, fortalecer la representatividad en el ambito nacional de la gestién hidrica local y
comunitaria, y conservar agua y ambiente, en conjunto.

Las investigaciones presentes ilustran diferentes procesos de exclusion e inclusion
en el agua, y ofrecen algunas estrategias sobre como influir y guiar procesos
democraticos que podrian llegar finalmente a una efectiva y representativa
gobernabilidad hidrica. Su objetivo principal es aportar al desarrollo de buenas practicas
locales y nacionales en la gestién del agua, y fomentar la necesidad de elaborar
politicas hidricas sustentables y de reconocimiento cultural coherentes que tomen en
cuenta las diferentes realidades y construcciones sociales a lo largo de los Andes.
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1 ESTUDIO SOBRE MARCOS NORMATIVOS INDIGENAS Y
CONSUETUDINARIOS DEL DERECHO AL AGUA EN CHILE

Autor: Ingo Gentes
Santiago de Chile, septiembre de 2003
Version revisada y actualizada

INTRODUCCION

Si consideramos la cultura, en palabras de Bourdieu (2000), como un campo de
lucha juridica en el que diferentes instituciones (sociales, politicas y econdémicos) se
encuentran en pugna, podemos llegar a entender no sélo los efectos de un sistema de
derecho (de aguas, por ejemplo) sobre una cultura, sino también cémo las légicas y
modelos culturales estructuran los sistemas de derecho. De este modo dejamos de
asumir, en palabras de Arnold (2001:17), “el derecho occidental como el eje organizador
de la civilizaciébn y pasamos a considerar la diversidad del derecho, y la variedad de
modelos de la regulacién social.”

El presente trabajo intenta sistematizar y complementar kb literatura e investigacion
existentes sobre las reglas y regulaciones indigenas y consuetudinarias para la gestion
de los recursos hidricos en Chile. Se debe entender el presente estudio te6rico como
seguimiento y complemento del estudio legislativo (Gentes, 2002), en el cual el contexto
nacional de la gestion de recursos hidricos ha sido ampliamente planteado y analizado.

En este sentido, se pretende tomar en cuenta, en una primera parte, cinco aspectos
esenciales para entender los derechos indigeno-campesinos al agua: i) identificar, en lo
posible, las reglas, derechos y procedimientos indigenas y consuetudinarios
(informales) locales para la gestién de los recursos hidricos en Chile; ii) resaltar los
modos y mecanismos de adjudicacién consuetudinarios locales de derechos de agua;
iii) definir las condiciones y criterios para la transferencia de derechos; iv) caracterizar el
contenido del derecho de agua local en cuanto a los permisos, las obligaciones y
sanciones; v)destacar, donde las hay, prioridades de adjudicacion de un derecho al
agua y, finalmente, v) relacionar el derecho al agua con el territorio y la comunidad.

En una segunda parte, se intentard conceptualizar las dimensiones histérico-
culturales y locales de lo que significa en la actualidad 1o andino”, “lo indigena”, la
normatividad “consuetudinaria”, y la relacién “indigeno-campesina”®, principalmente
sobre la base de la literatura nacional disponible. A esto se agrega una primera
evaluacién de la dinamica del derecho local1 y la pluralidad (socio) legal en los sistemas

' El derecho local al agua establece reglas especificas para cierto contexto. Estas pierden su
sentido fuera del ambito local (véase Benda-Beckmann y otros, 1998). De alguna manera, el
manejo de dichas reglas debe conjugar con un sistema de reglas surpralocales, especialmente
para garantizar un manejo equitativo y sustentable de los recursos naturales.
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de gestion de agua, en los que, supuestamente, distintos marcos normativos existen
simultaneamente, se traslapan, e interactian y/o se entretejen.

La tercera parte enfocard los dilemas y puntos de vista en el pais sobre el
reconocimiento oficial (legal) de los “derechos indigenas” (consuetudinarios) para la
gestién del agua. A este punto nos conducen una serie de interrogantes, por ejemplo:
i)cexiste una aniquilacibn de la dinamica local mediante el proceso de
institucionalizacién y/o legalizacién?, ii) ¢cuales son los posibles riesgos y problemas
que puede traer la elaboraciéon de un derecho local indigena (prioritario y/o exclusivo) al
agua?, y, en concreto, iii) ¢la seleccién y oficializacion de unos principios pueden llevar
a la exclusiéon de muchos otros?

También nos interesa contextualizar el derecho local al agua en los Andes chilenos,
y averiguar de qué manera estas reglas locales pueden combinarse con reglas
supralocales. Se analizara el dilema de un reconocimiento mas explicito con respecto a
sus condiciones, limites y autonomia local. Este derecho local enfrenta factores
preponderantes, como el sistema juridico nacional, la externalidad del sistema
econémico, y las competencias y rivalidades intraétnicas, intersistémicas e
interadministrativas,

En dltima instancia, nos interesa despejar e tema de la justicia (social) y la propiedad
(o responsabilidad) ambiental en torno del acceso y uso de recursos hidricos por parte
de grupos subalternos, excluidos y marginados, como son las comunidades indigeno-
campesinas en Chile. Esta discusion nos ayuda a insertar y combinar el derecho
consuetudinario local en la discusién sobre conflictos, colaboracion y negociacion de los
recursos naturales. La pregunta pendiente serd como implementar una gestion
ambiental en sociedades neoliberales, ya sea segun el orden de un imperativo
ecolégico o de la propiedad privada, ya sea segun un imperialismo de la normatividad
del derecho positivo o un uso alternativo dentro de una visién pluralista del derecho.

1.1 Los Mobos Y MECHANISMOS DE ADJUDICACION DE DERECHOS
DE AGUA POR LAS COMUNIDADES INDIGENO-CAMPESINAS:
REGLAS, DERECHOS Y PROCEDIMIENTOS

Algunos autores (Boelens y Hoogendam, 2001b) ponen énfasis en la cuestién de
utilizar una estructura conceptual para la sistematizacion de la gestiéon local del agua.
Una manera de ilustrar dicho sistema es diferenciar entre: i) un marco tecnolégico de la
infraestructura del agua, donde se suman aspectos como el disefio, la construccion,
operacién y mantenimiento; ii) un marco normativo de la gestion, que equivale a las
reglas, normas, tipo y caracteristicas de los derechos —especialmente respecto del
acceso y uso del recurso hidrico- para la gestion local, asi como el marco regulatorio -
las obligaciones y sanciones-~ que deriva de estas reglas; iii) un marco organizativo que
contiene las estructuras y funciones organizativas para la gestién, en concreto, la
planificacion de actividades, las formas y tipo de autoridades para la toma de
decisiones, el manejo de oonflictos, la movilizacion de recursos y la comunicacién
interna e externa de la gestién local, que principalmente comprende la vigilancia, el
monitoreo y control social del agua; iv) la operacionalizacion de las normas de gestion

10
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de agua en la practica, es decir, la planificacién de turnos y distribucion del agua, en
que prima primero el orden (planificacion) y luego su ejecucién (distribucién), que
pueden coincidir o no; v) la gestiéon interinstitucional, que se refiere al relacionamiento
externo de la gestion local con la legislacién oficial, los legisladores, la negociacién y
concertacién con sistemas de terceros, y también su posicionamiento, en algunos
casos, en el mercado de derechos de agua, y finalmente, vi) la gestién del potencial
agroecoldgico y los usos del agua, aspectos que enmarcan sistemas especificos de
produccién campesina, estrategias de conservacion de agua y suelo y los métodos y
técnicas de riego, en general.

Historicamente hablando, aspectos como el control del agua, su manejo y
redistribucién en el interior de las comunidades indigeno-campesinas, componen el
poder local y son la base que estructura la organizacién politica andina hasta nuestros
dias (Herrera Veas, 1997). Y si hablamos del poder, en general, o que esta en juego
hoy segun los propios portavoces indigenas, es considerar el agua como un bien o
recurso econdémico que busca su mayor utilidad en el mercado de bienes transables, o
como un bien social, cultural y un derecho humano, integrado en una vision holistica del
medio ambiente. Y en este sentido, la legislacion oficial sobre el agua ha sido
considerada repetidamente por los organismos indigenas chilenos como reduccionista,
inhumana e inmoral “porque en la ley el agua es considerada como una mercaderia que
algunos no podran pagar y sera para el privilegio de algunos” (Mamani Chambe/ Vilca
Ticuna, 1988:4).

No obstante la necesidad de fortalecer las reglas locales propias ante la ley oficial en
cuanto al manejo de recursos naturales, recién en los ultimos afios surgen estudios con
respecto al derecho indigena local. En otra oportunidad (Gentes, 2002), manifestamos
que hay autores que distinguen, por un lado, entre el reclamo de dominio indigena
absoluto, legitimado debido a la preexistencia de estos grupos antes de la formacién del
Estado-Nacién, y, por otro, la exigencia de clausulas especiales que regulen las
concesiones de uso o aprovechamiento en ambitos indigenas. Estas propuestas se
fundamentan como medidas de proteccion de grupos y zonas vulnerables, de
discriminacién positiva y resguardo del equilibrio ecolégico. A su vez, las estrategias
juridicas concretas pueden ser fuertes, como la exigencia de la exclusividad de
concesion, o débiles, como la solicitud de derecho preferente o prioritario, pasando por
prohibiciones de concesion en determinadas zonas y recursos. En el ambito politico, el
movimiento indigena ha sostenido estas dos posturas en distintos momentos. En el
periodo de la transicion politica (1987-1991), se desplazé desde la una a la otra
alternativa, en la variante de exigir la exclusividad de la concesién de uso de los
recursos, tal como se puede leer en la propuesta de ley emanada del Congreso de
Pueblos Indigenas de 1991 (Aylwin, 1997; Bengoa, 2000).

¢ Cual ha sido la practica en los ultimos 10 afios en el manejo de las aguas en zonas
con un alto porcentaje de poblacion indigena? ;Coémo enfrentan los estudios
elaborados el derecho de agua en la practica local? ;Qué significa ser portador de un
derecho en las comunidades indigenas locales?

Para contestar algunas de estas interrogantes, debemos manifestar en primer
término que la literatura ha sido menos abundante para la zona andina del sur que para
el norte de Chile, aunque en ambos casos hay que reconocer escenarios locales
cambiantes en las ultimas tres décadas. En suma, la concesién de grandes derechos de
aguas a los centros mineros y urbanos, en conjunto con una politica aparentemente

1
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antiagraria frente al pequefio campesinado, han redundado en impactos ecosociales
negativos y conflictos locales por el acceso y uso de los recursos naturales.

En la zona andina del Norte Grande, especialmente en la zona del Alto y Bajo Loa,
se destacan los siguientes factores negativos: i) despoblacién de las quebradas altas; ii)
migracién hacia los centros urbanos y marginalizaciéon sociocultural; iii) abandono del
cultivo en terrazas e insuficiente practica de turnos de agua; iv) abandono del tradicional
pastoreo, ya que se secaron muchas vegas, abrevaderos antiguos del ganado; v) fuerte
contaminacién de algunos terrenos con metales pesados y cauces secados (Aldunate,
1985).

Es a partir de los afios ochenta que surgen movilizaciones étnicas locales en el
ambito de los poblados (por ejemplo, en Isluga, Cariquima, Lirima) y escritos y
manifiestos en el ambito internacional (por ejemplo, en el 46° Congreso Internacional de
Americanistas, Amsterdam, 1988), denunciando falencias de las actuales legislaciones
como: i) las empresas mineras, a pesar de ya disponer de una legislacién favorable, se
asignaron ilegalmente aguas subterraneas de territorios étnicos; ii) las comunidades
indigenas enfrentan varios problemas logisticos, estructurales y legales para hacer
valer y inscribir sus derechos colectivos Por tanto, hay conflictos interétnicos y con las
empresas mineras; iii) muchas comunidades indigenas se disolvieron y fragmentaron, y
como consecuencia directa aumentd la migracion hacia las ciudades grandes; iv) se
reconoce la necesidad de establecer y fortalecer organizaciones étnico-juridicas de los
aymara y atacamefios.

En el caso de la zona sur andina, los grandes problemas surgen con la implantacién
de proyectos forestales en zonas tradicionalmente indigenas (Purén-Lumaco, Arauco-
Malleco, por ejemplo), facilitada y promovida por un decreto ley de la junta militar, y
luego, a partir de los afios noventa, con Ia instalacién de grandes represas de agua en
territorios indigenas (Alto Bio Bio). Esta creciente presion debida a las demandas de
plantaciones forestales causo, en el ambito ecolégico, la destruccién del bosque nativo
en territorios indigeno-campesinos, la disminucion de napas de aguas subterraneas v,
como consecuencia, graves sequias e incendios forestales en los Gltimos veranos
surefios; en el ambito social, las empresas forestales apenas generan empleo, mas bien
reclutan mano de obra barata de las aldeas indigenas cercanas a las zonas de faenas
(Mc Fall, 2001).

En la actualidad, las politicas publicas tratan de enfrentar el conflicto con algunas
comunidades indigenas por medio de nuevos programas de desarrolio?, que deben
“paliar la extrema indigencia” en zonas indigenas, y al menos redundan en consolidar

una mayor conciencia de los recursos naturales en los poblados locales, y una
preocupacion por la escasez y exclusividad del recurso hidrico; en especial cuando las

2 Por ejemplo, el anteproyecto de riego de la Direccién General de Agua (DGA) para la regléon de
Lumaco-Purén, gue tendra como consecuencia concreta la intervencion estatal directa en un
area rural -indigena con el fin de promover el cultivo de riego tecnificado en una zona de conflicto,
debido a las masivas resistencias de grupos indigenas locales a las plantaciones forestales y la
aguda pobreza y migracion del campesinado rural-indigena. Aqui las buenas intenciones
oficiales de convertir a los agricultores (subsistenciales) en regantes (con fines de lucro) pueden
causar reacciones contrarias si no se considera y mejora la participacion, capacitacion e
informacién de los grupos locales en la planificacion de proyecto, lo que a nuestro entender no
ha ocurrido hasta el momento (Direccién General de Aguas: Talleres participativos; didlogo sobre
el agua: vision indigena y accién gubermamental. Purén y Cholchol, 3 y 5 de octubre 2002:
disponible en la pagina www.dga.cl)
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comunidades indigenas han tratado de inscribir derechos de aguas y no han podido
hacerlo por no existir disponibilidad (legal exclusiva) del agua (Diaz Gacitua/ Elqueta
Riguelme, 2001; Gentes, 2002). Otra falencia es el marco regulatorio de la actual Ley de
Bases de Medioc Ambiente (1894), donde, por ejemplo, la mayoria de los proyectos de
desarrollo econémico deben ser acompafiados de un estudio de impacto ambiental
(ElA), pero con excepciones en caso de plantaciones forestales, lo que implica una
serie de impactos muy negativos para areas de desarrollo agropecuario e indigena,
especialmente en la zona sur. Todos estos factores hacen que el agua sea considerada
con mayor particularidad, también desde un punto de visto cultural, en las culturas
indigenas del sur de Chile.

Sin embargo, como demostramos en otros estudios (Gentes, 2002), en la legislacién
nacional chilena, especialmente 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 poblaciéon indigena, como la IX regién, las
aguas indigenas han estado desprotegidas y la posibilidad de acceder a ellas en forma
permanente y continua hoy es casi nula. Asimismo, llama la atenciéon que la Ley de
Bases del Medio Ambiente chilena no obligue a los proyectos de plantaciones forestales
a efectuar estudios de impacto ambiental, estimando sus posibles efectos también en
zonas de mayor poblacion indigena, no sbélo en el instante 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
Corporacién Nacional Forestal (CONAF) van en la direccion de instaurar una nueva
versién del Codigo & Aguas, un minimo hidrico cultural (Diaz Gacitua/ Elgueta
Riquelme, 2001), o sea, segun los autores, definir una cantidad suficiente de agua
cuyos usos sean reservados para el desarrollo sustentable de las economias y culturas
indigenas. Ello exige a la politica nacional de recursos hidricos dimensionar este caudal,
pensando en un desarrollo integral de recursos hidricos y un desarrollo productivo
sustentable de los asentamientos indigenas a largo plazo.

En Chile, en la literatura acerca del tema de la adudicacién de derechos de agua por
parte de las comunidades indigenas se distinguen principalmente tres categorias:

La primera categoria de autores abarca el proceso legal oficial de la regularizaciéon
de derechos ancestrales de agua, segun las legislaciones vigentes (Cédigo de Aguas,
Cédigo Indigenas) y, dentro de esta vision, las practicas sociales colectivas y/o
comunitarias de apropiacion de un uso consuetudinario del agua. En esta linea, en la
altima década han aparecido varios escritos principalmente elaborados por abogados?,
ingenieros y/o funcionarios pu.'lblicos4 o consultores® encargados de registrar y sanear
los titulos indigenas de agua, reacios a una modificacion de la actual legislacion y

* Por ejemplo Albornoz Guzman (2000; 2001), Aylwin (1997), Cuadra Lizana (1999; 2000; 2001),
Lillo (2001), Mufioz Ponce (1997; 2000; 2001), Olivares Vicentelo (1999) y Parsons Alvarez
2001).

S Por ejemplo los funcionarios de la DGA Alegria Calvo y Valdés Hernandez (2001), DGA/MOP
(1996)

5 El saneamiento de titulo de propiedad de aguas ancestrales de las comunidades indigenas,
soblo se ha efectuado en la zona del Alto y Bajo Loa entre 1994 y 1999, el encargado fue Cuadra
Lizana (1999). El trabajo de o Lemereis (1987) ayudd mucho en la contextualizacién de los
derechos indigenas locales al agua.
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defensores u oportunistas del actual sistema de mercado & aguas® De una u otra
manera, los autores eluden directa o indirectamente el problema de una falta de
conceptualizacién entre derecho indigena y derecho estatal en materia de recursos
hidricos. Se podria clasificar esta literatura, de acuerdo con la controversia juridica en
América Latina, entre el derecho local y colectivista de los pueblos indigenas y el
derecho del Estado-Nacion, generalmente individualista y de corte liberal. La mayoria
de los trabajos mencionan el ambito de la subordinacién juridica del derecho local
indigena al derecho positivo, la marginacion de los organismos indigeno-campesinos de
los procesos oficiales de regularizacion del recurso hidrico y la practica local de usos y
accesos comunitarios al agua.

La segunda categoria abarca las practicas indigenas (no siempre muy
actualizadas) per se y la vigencia (del uso) del derecho consuetudinario en materias del
manejo de recursos naturales, en general7. Llama la atencion aqui la escasa
investigacion en terreno efectuada en los Ultimos afios, mas alla de la influencia val6rica
de algunos autores en favor de una vision fragmentaria y dualista y denunciante entre
sociedad/ cultura imperante y sociedad / cultura oprimida / sojuzgadas. Ademas hay, a
pesar de algunas excepcionesg, una casi ausencia de estudios sobre la problematica
(legal y ecologica) de las comunidades indigenas del sur (principalmente mapuche,
lafkenche y pehuenche) al agua. La tercera categoria plantea el desafio de hallar un
pluralismo legal en materias de agua. En gran medida, lo hasta ahora publicado parece
mas un discurso académico (antropolégicolegal) que una realidad investigada,
observada y manifestada por las mismas comunidades indigenas1°. A esto se agrega a
veces un malentendimiento. Se advierte una clara confusion, incluso en el caso de
autores del ambito juridico, entre el derecho consuetudinario que existe en la practica y
el reconocimiento de derechos y usos consuetudinarios, que si existe en la actual

¢ Entre otros el profesor de derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Chile, Alejandro
Vergara (1998) y sus seguidores.

7 Aldunate del Solar (1985), Aldunate y.o. (1986), Arratia (1991), Bernhardson (1985; 1989),
Bittman (1988), Castillo Gémez (1986), Castro L./ Bahamondes (1991); Castro L. (1997; 2001b),
Castro (1993), Fonseca Martel (1985), Gonzélez y Gundermann (1991; 1996a); Gonzalez C.
(1995); Gonzalez C., Y. (1985), Guerrero Cossio (1991; 1992), Gundermann Kréll (1984; 1986);
Hidalgo Lehuede (1984a; 1984b), Kessel (1992a; 1992b; 1993; 1997a); Lagos Carrizo (1988);
Larrain Barros (1989b; 1991); Lehnert Santander (1995); Martinez (1987); Masuda (1988), Matus
de la Parra (1994), Nafiez Atencio (1991), Nufiez A. y Dillehay (1995), Nufiez H. (1988), Olivares
g1 989), Olmos (1986), Ramos M. (1992) y Romero Guevara (1994).

Consideramos que, 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), que se
afirman en la crisis que viene experimentando la nacién 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 causoé la manifestacion de una fuerte identidad hibrida indigena a
nivel grupal, familiar y comunitario que, en por otra, logré sustituir el déficit de espesor cultural
étnico que existe a nivel de la nacion. En este sentido coexisten tanto mecanismos de
inclusion/asimilacion que de exclusion/discriminacion indigena en el marco de las construcciones
normativas y valéricas de las sociedades latinoamericanas.
® Por ejemplo Toledo Llancaqueo (1996), Diaz Gacitua/ Elgueta Riqueime (2001) y, en parte Mc
Fall (2001)

Véase los trabajos de Duran y.o. (2001) donde mas llama la atencioén la influencia del derecho
positivo y aplicacion de dichas normas en contextos socioculturales distintos: muy superpuesto
nos parece el concepto en los trabajos de Albornoz (2000) y Castro (1997a, b), por ejemplo.
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legislacidn indigena". Lo que mas se elabora son investigaciones acerca de las
caracteristicas que adopta el derecho positivo en su coexistencia con las practicas de
un derecho local indigena (véase Duran/ Salamanca/ Lillo, 2001).

1.1.1 Reglas Y Procedimientos Informales Especificos

Los estudios publicados sobre las reglas y procedimientos especificos en el interior
de las comunidades indigeno-campesinas son escasos y los resultados de caracter
preliminar y poco generalizable. Autores como Muioz (2000), enfocan en un estudio de
campo de las localidades de Guallatire, Caquena, Visviri, Guacoyo y Parinacota los
efectos de la regularizacién oficial de recursos hidricos a partir de la dicotomia
apropiacion/ enajenacién, es decir, apropiacién en el sentido de una reivindicacion/
revitalizacion de la apropiacién comunitaria ®n respecto al recurso hidrico frente a
terceros y un sentido mas individualista en el ambito interno, y enajenacion, en términos
de la pérdida de ciertos recursos propios y tradicionalmente utilizados para la regulacién
del conflicto por los usos de las aguas. En el terreno, Mufioz observa que los problemas
intracomunitarios '2 por usos, manejo y administraciéon estan asociados a tensiones por
tierras en sus miuiltiples manifestaciones y al escaso desarrollo de organizaciones de
regantes en el area, “algo que podriamos llamar una verdadera capitulacion al conceder
y dejar que terceros resuelvan ~0 comiencen a resolver- sus asuntos internos” (Mufioz,
2000:629).

También en cuanto al derecho consuetudinario indigena local de agua, el autor es
enfatico en declarar que hasta ahora no se ha podido observar normas que impliquen la
supervivencia de este derecho, no obstante no niega que “... nos hemos encontrado con
ciertas manifestaciones de costumbre juridica, pero que no alcanzan como para formar
este entramado complejo llamado derecho consuetudinario. Habra que terminar este
trabajo y esperar que, cuando se complete el puzzle podamos aseverar lo contrario”
(Mufoz, 2000:629).

Castro (1997b; 20014, b) describe una gestion comunitaria y colectiva de recursos
en algunos poblados de la la y lla region. Cuestiona el actual Codigo de Aguas por “los

efectos de la nueva legislacién tienden a acelerar la desarticulacién de los factores que
interviene en la gestion comunal de los recursos” (Castro, 1897b:71). A estos hechos se
suman, segun la autora, otros procesos que debilitan el sistema comunal como un
continuo de abandono de zonas de cultivo, arraigamiento en las ciudades costeras,
penetracion de los grupos evangélicos, y progresiva articulacion a la sociedad nacional

Algunos autores constatan aun la existencia de reglas internas indigenas en cuanto
al manejo comunitario del agua. El abogado Cuadra Lizana (2000), por ejemplo,
observé en los poblados alrededor de San Pedro de Atacama que “todos los usurarios
tienen la obligacién de participar, en igualdad de condiciones, en los trabajos colectivos
de construccion y manutencién de las obras comunes. Cada uno de ellos tiene derecho
a una cuota de agua en proporcion a la superficie de tierra que cultiva la que se asigna

" véase los trabajos de los abogados Cuadra Lizana (1999; 2000; 2001) y Mufioz Ponce (1997;
2000).

12 Mufioz (2000:628) menciona en el caso de la localidad de Guallatire un conflicto de deslindes
en los predios no resuelto por mas de dos décadas que gestiona tensiones intrafamiliares, y que
ha impedido tomar acuerdos necesarios sobre la gestién consuetudinaria del agua (pe organizar
las faenas de limpieza, hacer los surcos o los canales).
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mediante un sofisticado sistema de turnos o rateo. Todos tienen el mismo derecho a voz
y voto en las asambleas, sin importar el agua que le corresponda. Y en fin, todos eligen
democraticamente a sus dirigentes —celadores, jueces de aguas, puricamanes, efc.-
encargados de organizar los trabajos colectivos, repartir las aguas, cobrar cuotas y
aplicar sanciones” (Cuadra Lizana, 2000:106).

Castro y Varela (1994) resaltan la convivencia reciproca simbdlica y practica de los
asentamientos humanos (en el caso concreto de Ayquina y Toconce) desde antes de la
Conquista, y a la vez, la percepcion de diferencias intracomunitarias se plasmaron, que
por el reconocimiento concreto a través de la Ley Indigena. En la actualidad, los
trabajos colectivo (por ejemplo, de limpieza de canales, etc.) y la organizaciéon y
celebracion de las fiestas (patronales, de agua, de carnaval, etc.) logran en parte
reclutar un sentimiento de pertenencia étnica de la localidad.

En la misma direccion van los planteamientos de Larrain Barros (1991) en su
descripcion etnografica de la limpia de canales y posterior fiesta del agua del pueblo de
Toconce, que va acompaiiada de libaciones, pagos (a la Pachamama), pequefios
rituales que ejercen los capitanes y/o puricamanes durante el transcurso de los trabajos
a lo largo del trayecto, rituales con un fuerte caracter hibrido-simbélico-renovador
ademas de ser “un trabajo no individual y aislado, sino colectivo y comunitario. Todos
hacen la faena para todos. Aqui no queda lugar para el individualismo tan propio de
nuestras ciudades. Todos participan y todos trabajan. Todos son parte en el rito en el
acto publico. Nadie se excluye. Excluirse del rito y ceremonia, significaria excluirse de la
comunidad” (Larrain, 1991:10).

Matus de la Parra (1994) insiste en el caracter renovado del ceremonial de la limpia
de canales de Caspana, que también se inserta en la tradicién de las fiestas locales, a
pesar de que los trabajos de manutencién del sistema del cauce habran sido tomados
por el Departamento de Riego. Segun esta vision, la condicion simbélico-ceremonial de
la fiesta se complementa con un trabajo consciente y concreto de manutencion del
medio de subsistencia, proceso en que la participaciéon otorga un estatus social a cada
comunero, al contrario, “... no colaborar con los comuneros que hacen el trabajo de la
limpia del canal pasa a ser una falta grave frente a la comunidad, ya que se quiebra el
sistema economico de pueblo, y debido a esto es que los capitanes toman las medidas
necesarias para que todas puedan colaborar y a su vez cumplir con sus obligaciones®
(Matus de la Parra, 1994.76).

Otra interpretaciéon ofrece Kemper Columbus (1996) que, haciendo referencia a la
teoria del caos '3, interpreta el culto al agua en las culturas andinas como metéaforas que
encuentran paralelas estructurales y simbélicas en la teoria del caos, ya que “el ritual
incluye germinacion, destruccion, victoria y obediencia cuando se intersecan sistemas”
(Kemper Columbus, 1996:147). Las caracteristicas geograficas y la mitologia
transregional se fusionan las unas en la otra, lo que da lugar al caos, en otras palabras
“... alli donde la mitologia y la geografia se encuentran, el espacio es inmanente y plural,
interconectado, consistente, cinético, caotico. Lo caético no es ni fortuito ni secuencial,
sino sugestivo, de orden turbulento, inspirado por un extrafio seductor..." (Kemper
Columbus, 1996:155).

13 véase Baudrillard. Jena: For a critique of the political economy of sign. St. Louis, Telos Pres,
1981.
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El manejo del agua constituye un recurso que cohesiona, fortalece, revitaliza y
reivindica la organizacion social, politica y cultural de las unidades productivas
familiares, especialmente en poblados de las zonas altoandinas semiaridas del extremo
norte de Chile (Castro y Bahamondes, 1991; Castro, 1993; Castro y Varela, 1994).

Algunos estudios de campo demuestran ahi que este orden social dio lugar aun
conjunto de normas que definen derechos y obligaciones, y a una reglamentacion de
cOmo acceder, distribuir y usar racionalmente el recurso hidrico. Estas reglas locales del
acceso y uso del agua trasciendan muchas veces el espacio productivo y se extienden
hacia las relaciones de reciprocidad con el entorno mitolégico andino, los cerros, la
tierra y los antepasados, que legitiman y reconfirman las practicas comunitarias en el
espacio y el tiempo. En este sentido, el mantenimiento de la eficiencia de la tecnologia
andina (Kessel 1993; 1997a)) no seria posible sin la existencia de un plano
organizacional donde el control se produce por los reglamentos y autoridades que se ha
dado el poblado, asi como el conjunto de familias, parientes en la mayoria de los casos,
que gestionan comunitariamente sus recursos.

Otros autores manifiestan la existencia de una definicién consuetudinaria de delitos y
la aplicacidén de sanciones (mas bien débiles y morales) por una autoridad reconocida
(Castro, 2001a:348). En el sector de cultivo de Socoroma (la regién), por ejemplo,
durante las épocas de siembra y cuitivo se establecen todavia en los afios noventa
6rdenes de distribucion del agua por los regantes sobre la base de asambleas
comunitarias. Ademas, se constatan métodos de control de acceso y uso de un sistema
de riego —como el riego por Chipaya- donde (...) la autoridad debia confeccionar una
lista con las personas que iban a sembrar para organizar la distribucion del agua. Esta
autoridad debia hacer cumplir el listado de acuerdo a los derechos de agua de cada
regante y a la cantidad de agua que se calculaba, tomando en cuenta el tamafio del
predio y el tipo de cultivos. En la mayoria de las comunidades agricolas existe hoy una
lista de personas con los derechos de agua enuna medida de tiempo y caudal” (Castro,
2001a:350).

En sus estudios, Martinez (1987) y Castro y Bahamondes (1991) ilustran la gestion
local al agua para la regién de Chiapa, especialmente la utilizacién de las aguas y el
manejo de riego que realizan los aymaras de la Regién a una altura de mas de 3.000
metros. En general, todos los lugarefios son conocedores del riego, asi como de la
construccion y reparacion de sistemas tradicionales de riego. A mediados de los afios
ochenta, el riego se realizaba  por medio de terrazas llamadas “eras”, que son
plataformas escalonadas -mas bajas en altura que los andenes del Cuzco- las cuales se
inundan. El sistema de reparticién depende de la disponibilidad de las aguas, de la
época en que se necesitan , y en razén de las tierras y cultivos que se trabajen. Existe
asi la posibilidad de que coexistan varios ciclos simultaneos para la reparticion de
aguas, 0 sea, un ciclo formal-comunal, que corresponde a una distribucién anual por
medio de derechos definidos dentro de la comunidad, y un ciclo informal-individual,
donde se determina el tiempo de agua para necesidades de cada usuario.

Cada comunidad nombra a autoridades por periodos especificos para el control y
supervisidbn del uso de las aguas. Las instancias de reparto forman parte de la
organizacién local comunal, y no necesariamente coinciden con la forma de
organizacion de organismos oficiales, como por ejemplo, las Juntas de Vecinos. En
general, no se produce una dispersién en el manejo de las aguas, sino que una o varias
autoridad(es) elegida(s) y respetada(s) las reparte(n), en razén de patrones especificos
de acceso.
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El uso del agua se encuentra rigurosamente reglamentado, de acuerdo con los
derechos que tiene cada usuario y el sistema de medidas y temporadas de riego; y
finalmente v) la distribucién de las aguas se establece de acuerdo con las diferentes
circunstancias y variables que se presentan, como seria en caso de sequia, o de una
modificacién en la rotaciéon de cultivos. En este sentido, existe un principio de
clasificaciéon respecto de los turnos del agua en mitas ordinarias que se entregan sin
discusién a los duefios, y las peticiones de (mas) agua, que deben ser solicitadas y se
subclasifican una vez al afio en las mitas o trabajos comunitarios correspondientes.
También un usuario puede dividir o agrupar varios turnos para distribuir su uso de
acuerdo a las necesidades existentes. Hay una tercera forma, las “aguas de
costumbre”, que corresponden a turnos que se pagan al secretario del alcalde, a las

personas de la iglesia y a los fiscales que controlan la reparticibn de aguas realizadas
por un juez comunal.

Trabajos de campo como el de Castro y otros (1987, 1991) resaltan la importancia de
fortalecer a la pequefia unidad productiva familiar en cuanto a una buena gestién
integral del agua en el ambito de los pisos o nichos ecoldgicos. Aqui predomina ain una
visién campesinista del conglomerado andino familiar, que en la practica ha sido testigo
de fuertes criticas conceptuales, normativas y socioeconémicas. No obstante, en
palabras de los autores, el control sobre el uso y manejo del agua se “ha ido
transfiriendo desde la organizacion de la comunidad hacia las familias, consideradas
como unidades de produccién. Se ha podido constatar que las instituciones que
articulaban la organizacion social, politica, econémica y religiosa, ligadas estrechamente
a la gestién comunitaria de los recursos hidricos, han perdido vigencia” (Castro et al.,
1991:67). Segun esta vision, la concentracién de tierra en manos de unos pocos
hacendados (por ejemplo, para cultivo de orégano) surgioé a partir de la imposicién de
principios mercantiles a la economia y estructura social local, ya que “... el otorgamiento
de titulo de propiedad, (...) acarrea consigo la liberacién del mercado de tierras, y el
creciente caracter comercial de los principales cultivos, se transforman en poderosos
mecanismos que presionan por descomunalizar el control sobre areas de cultivo”
(Castro/ Bahamondes, 1987:52;53).

1.1.2 La Regularizacion De Los Derechos indigenas

Recordemos que usos comunitarios y consuetudinarios de las aguas han sido
reconocidos como derecho en Chile, y de ahi pueden optar a su regularizaciéon, que
otorga -segun algunos abogados- implicitamente validez a la costumbre indigena como
fuente de derecho, cuando cumplen con los requisitos de legitimidad que establece el
Art. 2 transitorio del Cédigo de Aguas: usos ininterrumpidos de las aguas, libres de
violencia y clandestinidad y sin reconocer dominio ajeno (Art. 2 transitorio CDA).

No obstante, concordamos plenamente con Cuadra Lizana (2000:103), advirtiendo
que la regularizacién posterior recomendada por los organismos estatales simplemente
otorga certeza a los derechos ancestrales, pero no los crea originariamente, ya que
éstos existen por el sélo ministerio de la ley, a partir del reconocimiento contenido en
ella. En otras palabras, la normativa de la ley oficial, tanto indigena como de agua, no
considera en su facultad de codificar todo derecho local a nombre de individuos, los
actuales derechos consuetudinarios y comunitarios indigenas en sus reales
dimensiones de usar, acceder y manejar colectivamente el bien hidrico. Es decir, s6lo la
ley oficial define y otorga un derecho consuetudinario indigena.
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En esta l6gica se situa el actual proyecto administrativo de licitacion de derechos de
agua para las comunidades indigenas, y que deben cumplir con los siguientes aspectos:
i) se debe solicitar el reconocimiento judicial de los derechos ancestrales de uso y no la
concesién de nuevos derechos por la via administrativa (conforme al Art. 142 CDA); ii)
se deben hacer peticiones individuales cuyos ftitulares sean miembros de
organizaciones indigenas; iii) cada solicitud de regularizacién debe comprender todas
las fuentes utilizadas por la respectiva comunidad, siendo absolutamente improcedente
formar distintas organizaciones por canal; iv) se debe evitar una separacién de facto del
espacio como totalidad, es decir entre tierras regadas y agua disponible; y v) se debe
solicitar el maximo caudal posible, de tal manera de agotar la disponibilidad de los
recursos e impedir asi futuras concesiones de derechos a terceros.

Mediante estas exigencias se pretendid, como demuestra el catastro de
regularizaciéon de aguas de las comunidades atacamefias entre 1994 y 1999, “reservar
para una comunidad indigena la totalidad de un rio o vertiente, desde su nacimiento
(... (Cuadra Lizana, 2000:104).

Sin embargo, no cualquier uso de aguas que hacen los poblados y comunidades
indigenas se considera automaticamente un derecho ancestral segin la normativa del
derecho positivo actual. Algunos autores identificaron en la practica cuatro tipos de usos
ancestrales: riego de areas cultivadas, evapotranspiracién de bofedales, consumo
animal y consumo humano (Alegria Calvo/ Valdés Hernandez, 2001). La legislacion mas
bien impone tres condiciones para que dichos usos sean reconocidos: i) debe existir un
limite espacial, puesto que los usos tienen que realizarse dentro de un espacio territorial
y no en otro de una determinada etnia; ii) es preciso que exista un limite temporal, ya
que se debe comprobar que los usos son antiguos y no recientes, ni posteriores a la Ley
Indigena del afto 1993; y iii) debe existir un limite de forma estructural, puesto que los
usos deben ser comunitarios y no individuales.

De esta manera se han legalmente constituido e inscrito 70 derechos a nombre de
18 organizaciones indigenas entre 1994 y 1999 en la zona atacamefia, por ejemplo, lo
que significa la entrega de 85 fuentes de agua con un caudal superior de 2.270 litros por
segundo (Cuadra Lizana, 2000:103).

También hay que mencionar el Articulo 3 transitorio, inciso final, que dispuso que la
Comisiéon Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) y la Direccion General de Aguas
(DGA) debian celebrar un convenio para la proteccion, constitucion y restablecimiento
de los derechos de agua de propiedad ancestral de las comunidades aymara y
atacamefas, de conformidad con el Art. 64 de la Ley 19.2563. El aludido convenio se
suscribi6 el 30 de mayo de 1997 en Iquique. Al igual que el trabajo de regularizacién de
derechos ancestrales al agua en la Ila Regiéon (Cuadra Lizana, 1999), el estudio de la
DGA proporciond antecedentes técnicos relativos a la situacién del uso del agua que
han venido efectuando algunos asentamientos humanos en sectores precordilleranos y
altiplanicos: General Lagos, Putre, Colchane y Pica en la la Regién; Ollagiie, Calama y
San Pedro de Atacama en la lla Regién. En total se cubrieron aproximadamente 11.000
km/2, en una zona de 16 subcuencas con diferentes balances hidricos, y se recogieron
antecedentes acerca de la disponibilidad del recurso para la regularizacién de usos
ancestrales de los asentamientos indigenas (Alegria Calvo/ Valdés Hernandez,
2001:340-3). De los resultados presentados en las lll Jornadas de Derecho de Aguas en
Santiago de Chile (1999), se puede concluir que: del total de agua superficial, ya sean
constituidos o regularizados, los tipos de usos ancestrales anteriormente mencionados
representan un 42% en la la Regién y un 25% en la lla Region. Las aguas superficiales
en tramite (regularizacion y solicitudes) representan el 46% de los derechos
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superficiales actualmente existente en las comunas seleccionadas de la la Region y un
32% en las comunas seleccionadas de la lla Region. En relacion con las aguas
subterraneas, estos porcentajes son del 44% y 34%, respectivamente. En cambio, el
procedimiento de la regularizacién de derechos superficiales es el mayormente usado
por los asentamientos indigenas y alcanza a los 61% y 74% del total de derechos
regularizados en la la y lla regiones, respectivamente, y a los 99,3% y 99,7% de todos
los derechos correspondientes a usos ancestrales actualmente existentes.

En general, en la actualidad el derecho al agua en la mayoria de los poblados de la
zona andina parece mas un derecho situacional y lo otorga el uso de facto que efectian
los agricultores o pastores. En otras palabras, es recién a partir de la practica de un
manejo comunitario en zonas vulnerables -que en términos culturales se asemeja a un
circulo revitalizador con las ceremonias y trabajos de manutenciéon- que se hacen
notorios fragmentos de lo que podriamos denominar reglas locales especificas. En
teoria, el Estado chileno dio un paso con la proteccién legal de los humedales
(wetlands) en las respectivas legislaciones indigenas (norma de 1996) y de agua
(1993). En la practica, sin embargo, se observa una continua extraccion ilicita de los
acuiferos en muchas zonas andinas, que dificiimente pueden ser controlados o
limitados por los organismos oficiales. En otras palabras, las disposiciones sobre
protecciéon de las aguas subterraneas contenidas en la Ley No. 19.045 y en la Ley
19.253 constituyen normas especiales que, si bien predominan en la teoria juridica
sobre la legislacion comin (Cuadra Lizana, 2001), en la practica social apenas son
aplicadas.

En la misma direccién apuntan autores como Cuadra Lizana (2000), cuando sefialan
que no basta con sanear y constituir el dominio indigena sobre ciertas tierras
comunitarias y comunales a lo largo del pais, sino que también se requiere aplicar de
forma rigurosa el Sistema de Evaluacién de impacto Ambiental (EIA). Fue configurado
por ia Ley 19.300, y en la actualidad se implementa con una cierta parcialidad, dejando
afuera muchos proyectos mineros y forestales en territorios indigenas, que a la vez
constituyen zonas de alta vuinerabilidad ambiental.

Como consecuencia de una baja proteccion legal y de las grandes externalidades, se
constata en la zona norte, por ejemplo, una pérdida continua de agua para consumo
humano y riego (superficial) proveniente de las napas subterraneas, a pesar de normas
especiales para otorgarle a estos recursos una proteccién especial; y en la zona sur,
una enajenacién de derechos indigenas locales de aprovechamiento de aguas en
manos de terceros, una constante pérdida de agua para los sectores indigeno-agricolas
y una destruccién ambiental masiva.

En un principio, si uno combina las investigaciones sobre la actual norma de
recursos hidricos con un anadlisis comparativo de diferentes casos concretos de
contaminacién y su manejo por parte de organismos oficiales y el derecho local, se
observa cuan dificil es insertar los tres aspectos en la implantacion de una gestiéon
ambiental en sociedades neoliberales como la chilena. A pesar de que adn no se
comprueba si los mercados de agua constituyen un mecanismo potencialmente util
para la gestién del recurso, la solucién de conflictos sobre el acceso y uso del recurso
hidrico, o el desarrollo productivo local, van mas en la direccion de reformar las
falencias de la actual legislacion que de cambiarla radicalmente (Gentes, 2002).
Podemos considerar las comunidades indigeno-campesinas un estrato altamente
perjudicado por la tendencia mercantii de las politicas hidricas en el pais. En cambio
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hay pocos autores que opten por elaborar nuevos marcos conceptuales para los
actuales regimenes regulatorios, los que deben consensuar entre la ampliacion de la
responsabilidad individual conforme a un derecho local ambiental, y la creacién de una
propiedad patrimonial que obligue a todos los actores involucrados a aceptar medidas
de compensacion vy restitucion en caso de contaminar y consumir bienes ambientales
(no) renovables. Esta medida si podria ayudar a amparar mas el derecho indigena local
y garantizar de mejor forma un manejo de decisiones auténomas sobre la calidad y
cantidad de desarrollo comunal.

1.2 LA TERRITOSIALIDAD INDIGENA — ENTRE UNA VISION COLECTIVA,
COMUNITARIA Y FAMILIAR

El descontento y la creciente militancia de muchas comunidades con mayor indice de
poblacion indigena desde la Vllla hasta la Xa region en el sur de Chile, en contra de

las politicas publicas y los impactos socioeconémicos, se deben principalmente a tres
factores:

i) la tierra y el agua desde una visién indigena- su propiedad, su calidad, su
utilizacién, cultivo y manejo— estan en el centro del debate. Como bien
menciona Heine (2002), para los indigenas en general, y los mapuche en
particular, la tierra y el agua se aglomeran en una visién holistica —la de la
territorialidad-, y constituyen fundamentos principales de su existencia y
parte integral de su cultura e identidad. Y son justamente los problemas
vinculados a su tenencia los que han llevado a la situacién actual: alta
presion poblacional sobre cantidades limitadas de tierra, sobreexplotacién de
predios, conflictos sobre usos y acceso a los recursos naturales, altos niveles
de migracién y pobreza y marginalidad social;

i) la tierra y el agua segun la vision neoliberal chilena: en las regiones del Bio
Bio, La Araucania y Los Lagos, la gran mayoria de las tierras se utilizan para
plantar especies exoéticas (pino radiata y eucalipto), que son incompatibles
con toda otra forma de fauna y flora; una explotacién que no genera empleos
para las comunidades aledafias, y que incluso succiona grandes cantidades
de aguas subterranea de las areas vecinas y que progresivamente ha ido
cercando a estas ultimas. El desarrollo agroexportador subsidiado por largos
afios pasa por el empobrecimiento de los pueblos indigenas;

iii)) la crisis del agro chileno, en general, de la cual los poblados mapuche han
sido sus victimas en especial, a consecuencia de la creciente apertura de la
economia chilena y la competencia de productos mas eficientes importados
del extranjero.

Heine (2002) menciona otros tres elementos a tener en cuenta al implementar
politicas publicas exclusivas para el sector indigena: i) el argumento histérico: cada vez
que las tierras indigenas (y con ello , el concepto de territorialidad) se han asimilado al
resto de la propiedad, las comunidades indigenas se han visto sistematicamente
despojadas de ellas; ii) el argumento identitario: la aceptacion formal, por parte del
Estado, que Chile es un pais multiétnico y multicultural, con todo lo que implica en
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materia de educaciéon bilinglie, espacios politicos y culturales y conservacion vy
proteccion de recursos y bienes naturales; y iii) el argumento politico: establecer
mecanismos efectivos de relacion entre Estado y pueblos indigenas, que implican
combinar elementos de un érgano electo y deliberativo con aquellos de una agencia del
Poder Ejecutivo.

El dilema de la dificil incorporacién de la territorialidad indigena en el sistema legal
precedente, especialmente en términos de gestion de recursos hidricos, ha sido
discutido por varios autores indigenas (Mamani Chambe/ Vilca Ticuna, 1988; Toledo
Llancaqueo, 1996; Diaz Paez, 1995). Segin ellos, el analisis de cuatro aspectos
fundamentales - el desamparo legal, la creciente presién sobre los recursos naturales,
la demanda de proteccion especial de los recursos autdctonos y la exigencia de lineas
de accion politica claras y transparentes- pone a prueba la politica del Estado: “a estas
alturas, la ausencia de una expresa y sistematica politica de Estado que de cuenta de
esos objetivos, en tiempos de modemizaciéon y globalizacién, resulta sospechoso de
etnocidio solapado” (Toledo Llancaqueo, 1996:2).

A consecuencia de ello, el proyecto de la CEPI' para la Ley Indigena ocupaba el
término “territorio™®, suponiendo el ecosistema en su totalidad, y planteando una visién
integrada de las situaciones que mutuamente se afectan. El objetivo de esta propuesta
fue primero, incorporar claramente el concepto de territorialidad, siguiendo las
modernas legislaciones internacionales; segundo, crear espacios de desarrollo
ecocultural; tercero, amparar la propiedad comunitaria sobre los territorios de desarrollo
indigena. En este sentido, “el territorio es entendido como un espacio de creacion,
desarrollo y vida de los pueblos indigenas que excede muchas veces las propias tierras
que ellos mantienen en propiedad. Son parte del territorio: las aguas, el aire, los lagos,
las riberas del mar, el suelo, el subsuelo, la flora y fauna” (CEPI, 1992:7). A partir de
esta vision territorial del espacio indigena se debian establecer los territorios de
desarrollo indigena que “(...) son espacios donde existe propiedad indigena y propiedad
no indigena, y donde se aplican planes y programas de desarrolio que tienen en cuenta
las particularidades de las culturas y pueblos indigenas” (CEPI, 1992:7). EI Ejecutivo
introdujo algunas limitaciones al anteproyecto de Ley Indigena elaborado por la CEPI,
en particular en cuanto al reconocimiento de territorialidad indigena y en materia de
derechos indigenas sobre recursos del suelo y subsuelo.

En general, no se deben ignorar los antecedentes con respecto a la “cuestion
indigena” en Chile: igual que en la zona sur, donde mas de la mitad de los comuneros
indigenas habitan transitoria y/o permanentemente en las zonas urbanas, también casi
dos tercios de la poblacién indigena del Norte Grande se encuentran en la zona urbana
y con un proceso migracional no muy antiguo (afios '50, '60). Aqui los resultados de
estudios regionales de Gonzalez Cortéz (1995) son demostrativos: “es frecuente

!4 La Comisién Especial de Pueblos Indigena (CEPI) se cre6 a través del decreto supremo 30 del
27 de mayo de 1990, con el objeto de coordinar las politicas del Estado en el tema indigena, y
elaborar un proyecto de ley para presentar al Congreso.

13 Asi, en el capitulo |, parrafo 3.1 (Criterios de definicién de comunidad indigena): “se debe
definir comunidad indigena utilizando alguno de los siguientes criterios: Primero, el concepto
territorial de comunidad, esto es la propiedad y el uso comin de un determinado espacio de
suelo, que debe ser reconocido, protegido y estimulado por la ley” (CEPI, 1992:12). Luego

siguen tres criterios mas como son la relacion familiar, la existencia de una autoridad

tradicional, y la conciencia, autodefinicion de caracter cultural o étnico.
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encontrar una familia que reside en un barrio marginal de Iquique o Arica, donde siguen
sus estudios algunos de sus hijos y se emplean (generalmente en el sector informal,
hasta el contrabando de patas de base de cocaina) o se dedican al comercio otros
miembros de hogar: Muchas de ellos también mantienen los vinculos con la tierra
antigua a través de lazos familiares, de tipo que un pariente les cuida su chacra y sus
animales mientras ellos permanecen en los centros urbanos” (Gonzéalez Cortéz,
1995:67).

En general, se puede contemplar para el caso chileno una fuerte desarticulacion de
la cuestidbn comunitaria indigena, introducida en gran parte por las modificaciones
legales (principalmente la Ley Indigena de 1993, el Cédigo de Aguas de 1981 y el
Decreto Ley 2.603 de 1979) que, si bien permiten en la actualidad regularizar los
derechos de aprovechamiento de aguas de los asentamientos indigenas, mantienen su
caracter de tal como usuarios de los recursos. En la practica, en una comunidad
indigena hay generaimente mas de un canal, con lo que la existencia de una
organizacién comunal con varias comunidades de aguas reestructura el patrén de
asentamiento, estructura, poder y gestion de los recursos. La comunidad indigena
(juridica y/o cultural) considera, como parte de ella, las tierras y las aguas que las irrigan
como una unidad territorial y “podemos arglir que la ley no puede venir a desarticular
formalmente una organizacién, como es la comunidad indigena (...)" (Albornoz
Guzman, 2000:8).

Veamos, a continuacién, el panorama norte-sur con relaciéon a la visiéon y reparticion
indigena del espacio territorial.

Para el arquedlogo Nufiez H. (1990), la ocupacion particular del espacio y el manejo
de los recursos productivos es muy dificil de concebir sin la dualidad poblado-
comunidad en la zona andina chilena. Este autor plantea que, por lo general, el trabajo
comunitario de mantencién y cohesién simbdlica puede explicar la existencia y
operacion de los complejos sistemas hidraulicos prehispanicos.

Autores como Gonzalez (1995:72-5) enfocan el tema del acceso a la tierra en el caso
de la zona andina de la la Regién. En la zona de General Lagos, Putre, Colchane y Pica
existe una diferencia notoria en el espacio altiplanico y en el de los valles (altos y bajos):
mientras que en el primero se observa un tipo de tenencia mas colectiva, asociada a la
ganaderia, en el segundo prima una de tipo individual, relacionada con la agricultura de
bajo riego. Por definicién, cada familia perteneciente a una de estas comunidades
posee derechos de pastoreo sobre las tierras del comdan. En las comunidades
sucesorias, la pertenencia y membresia grupal se reconocen por descendencia y los
derechos sucesorios provienen de uno o mas antepasados, generalmentie en linea
paterna.

En la localidad de Chuijlluta, debido a la no-inscripcién de las tierras familiares y la
posterior venta por uno de ellos, se produce el siguiente fenébmeno: existen duefios
sobre la propiedad “con papeles” (el fisco chileno o los que compraron las tierras de un
familiar) y los ocupantes desde tiempos inmemoriales (las familias). Es a partir de esta
dualidad legal que surgen conflictos intracomunales. La cercania de titulos o su no-
actualizacién y los litigios limitrofes han generado en la zona andina aspectos
generales: por un lado, hay una permanente ocurrencia de diversos conflictos, sea al
interior de las comunidades o entre ellas, con respecto a los limites 0 derechos sobre
tierra y agua, y, por otro, los derechos sobre recursos naturales estan precariamente
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amparados, segun los afectados, por las normas positivas nacionales, lo que los hace
aparecer muy vulnerables a su expropiacién por parte de terceros.

Otro factor que tuvo un gran impacto en la zona andina del norte de Chile,
especialmente en los asentamientos atacamefios del Alto y Bajo Loa, es el fuerte
desarrollo de los centros mineros en directa cercania del habitat tradicional. Esto afecté
a los sistemas agropecuarios locales debido a lucha de competidores por el agua, las
migraciones permanentes o transitorias, y la progresiva mercantilizacion a través de
otros rubros (por ejemplo, turismo, mineria). Esto en gran medida se tradujo en una
pérdida de funcionalidad del agro local en el Ambito regional y cultural.

En la actualidad, encontramos en esta zona asentamientos humanos y economias
mas o menos especializadas o diversificadas, mas 0 menos estratificadas internamente,
algunos con mayores grados de pobreza. Esta heterogeneidad se debe no sélo a una
oferta ambiental (por ejemplo, de agua) diferenciada, sino que también es consecuencia
de procesos histéricos locales y regionales, por ejemplo, el caso de poblados como San
Pedro de Atacama, Toconao y Socaire. Aqui los rituales vinculados con el campo
siguen funcionando como base de repliegue y/o zona permeable de refugio frente a
crisis o coyunturas desfavorables en los mercados de fuerza de trabajo regionales. En
este sentido, conocedores de la zona, insisten en que “el campos atacamefio parece
estarse transformando, asimismo, en los espacios de retiro de fuerza de trabajo gastada
que vuelve al campo para terminar sus dias, vivir relaciones sociales en tomo a vinculos
locales y resolver situaciones econémicas por menor costo en el contexto de la vida
rural” (Gundermann y Gonzalez, 1996a).

Para el caso concreto atacamefio, los estudios histérico/culturales demuestran la
enajenacion de las tierras y aguas indigenas en la practica y la consecuente
implantacién de modelos econémicos mercantilistas, que no lograran fomentar un
desarrollo endégeno integral y perpetuo. Ello, a pesar de una legislacion oficial que
fundamentd un cierto amparo local-comunitario en la teoria, que luego se transformé en
la tendencia republicana de forzar la inclusidon mediante un paternalismo eclesiastico-
politico. —~Estos modelos dieron lugar a nuevos patrones laborales ajenos a la
productividad de la tierra, tales como arrieria, mineria, comercio, artesania, turismo,
servicio, etc., que fueron asimilados en gran parte por los lugarefios, dejando de
depender directamente de la explotacion agraria. En este sentido “su adaptacion social
al medio no siempre ha pasado exclusivamente por la productividad de la tierra, sino
también a través del descubrimiento de enclaves con mas opciones socioeconémicos
de caracter no agrario, sin desperfilar su identidad y vinculos aldeanos originarios”
(Pourrut/ Nufez, 1995:108). La relacién de los atacamefios con la territorialidad se
entiende, en concreto, a partir del sistema agrario, con la migracién hacia los centros
urbanos regionales y mineros, y el proceso de re-etnificacion dirigido a las comunidades
desde estructuras académicas, publicas u organismos indigenas.

En cambio, las demandas orientadas al reconocimiento de la autonomia y la
territorialidad del pueblo mapuche16 se vienen planteando desde hace alrededor de una

16 Aylwin (2001) se pregunta a propdsito de la viabilidad de algunas propuestas recientemente
elaboradas por organizaciones mapuche que se basan en conceptos de pueblo, nacion
originaria, control territorial, desarrollo endégeno, autonomia y libre determinacién. La pregunta
esencial sigue siendo co6mo acabar y conjugar el derecho a la territorialidad y a la autonomia
reclamado por los pueblos con la participacion indigena en el Estado, especialmente la CONADI,
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década, por ejemplo, por el Consejo de Todas las Tierras y Liwen, y se han ido
sumando en los Ultimos afios muchas ofras organizaciones mapuche hoy
desencantadas del Estado y de la posibilidad de obtener respuesta a sus demandas y

aspiraciones mas sentidas por medio de los mecanismos creados por la Ley Indigena
(Aylwin, 2001).

La construccion del territorio parte de un nuevo discurso que se origind, a mas tardar,
en el Congreso Nacional del Pueblo Mapuche, celebrado en 1997, que critico
abiertamente la politica del Estado -a pesar de que muchos de los dirigentes presentes
estaban vinculados (in)directamente al organismo- por no permitir “la equidad y la
participacion”. Alli se propuso la autonomia como “eje de articulacion del nuevo dialogo
que impulsa el pueblo mapuche en su relacién con el Estado y la sociedad chilena (...)".
A su vez, el mismo Congreso incorpord el concepto de territorialidad indigena, antes
ausente en el discurso de muchas de las organizaciones participantes, exigiendo su
reconocim1i$nto y proteccién, especialmente frente a proyectos que perjudican el medio
ambiente.

La conservacion y revitalizacion de ciertos “valores étnicos” (por ejemplo, sistemas
de intercambio redistributivos reciprocos, trabajos comunitarios de canales, fiestas
patronales, cargos, sanciones morales y justicia comunitaria) en la zona andina chilena
deben ser vistos, en parte, como una voluntad deliberada de no someterse pasivamente
a la influencia aculturizadora y homogeneizante de la sociedad moderna, y en parte,
como el intento de aprovechar acciones socioeconémicas externas, con el fin de
reinterpretarlas internamente mediante pautas propias que influyen favorablemente en
la cohesion étnica-local.

1.3 EL DiLEMA DE COMA CAPTAR A ‘Los OTROS’: MARCO
CONCEPTUAL DE ‘Lo ANDINO’, ‘LO INDIGENA’, LA
NORMATIVIDAD ‘CONSECUETUDINARIA’, Y LA RELACION
‘INDIGENO-CAMPESINA’ EN LA LITERATURA NACIONAL

Aun en el contexto de sociedades latinoamericanas hibridas, se defiende el uso de
categorias fenotipicas “étnicas” externas para medir y comprender las relaciones

complejas entre desigualdades sociales y raciales, en vez de plantear -desde las

espacio que en ultima instancia responde al gobierno, y no a los indigenas que integran su
Consejo Nacional, como ha quedado demostrado en los Ultimos afios.

'7 véase Congreso Nacional del Pueblo Mapuche, Conclusiones, Temuco-Chile, noviembre del
1997 (www.xs 4all.nl/~rehue). El Congreso sefiala, como medida para lograr dicha autonomia, la
creacién de un parlamento mapuche, con representacion de las autoridades tradicionales
mapuche de las distintas regiones (desde Bio Bio a Los Lagos), un tribunal mapuche, y una
unién comunal de organizaciones mapuche. Ademas, sugirié la constitucién de un padrén
electoral mapuche con este fin. La tenencia de tierra es vista como “la base del pueblo mapuche,
como asimismo el uso de las aguas de los rios, de los lagos y del mar”. Aun cuando la mitad de
la poblacién esta en zonas urbanas, la referencia ideologica cultural es la tierra y el territorio
mapuche ancestral (Congreso Nacional del Pueblo Mapuche, Conclusiones, Temuco-Chile,
noviembre del 1997:3).
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diversas autopercepciones y opiniones de los mismos afectados- estrategias de cambio
y justicia social.

A nuestro modo de ver, las identidades étnicas o raciales son productos hibridos de
construcciones culturales, sociales y politicas, que operan en procesos de interaccion,
simbiosis o confrontacién entre diferente actores sociales. El andlisis de las condiciones
de vida y los diferenciales demograficos y socioeconémicos debe apoyarse, entonces,
en un sistema de participaciébn observante (conceptos, muestreo, cuestionario,
convivencia activa) adecuado para tomar en cuenta, ademas del factor racial, otros
importantes factores de heterogeneidad: origenes geograficos de los flujos migratorios,
motivaciones, itinerarios residenciales extra e interurbanos, condiciones de (no)
insercién econémica, social y cultural, etc. Pero hay todavia una tendencia a ocultar
relativamente la discriminacion racial y étnica por parte de la poblaciobn mestiza. Las
estrategias de “blanqueamiento”, tan frecuentes desde los afios '60 y '80 entre la
poblacién afroamericana y indigena, se ponen en relacibn con el “orden racial’
establecido por las elites criollas.

Con respecto a un planteamiento de una “identidad andina” (Alb6, 2000), habra que
mencionar los elementos culturales comunes en los paises andinos -por ejemplo, en el
caso de los aymara en Peru, Bolivia y Chile- que pueden conducir a una conciencia de
si, sobre todo cuando el problema se afronta mas alla de las fronteras del propio pais.
En este sentido, Albd (2000) plantea que, en el caso de los aymara, por ejemplo, existe
una conciencia de compartir una misma identidad (social y cultural) basica, pero no hay
todavia una “suficiente aspiracion y voluntad colectiva y explicita para que esta
identidad comin sea publicamente reconocida por los demas ni una organizacién
adecuada para este fin” (Alb6, 2000:65).

De acuerdo con este Ultimo, la aplicacién &l concepto-modelo de “comunidades
imaginadas” de Anderson (1983) a los Estados-naciones, vale también para las
“naciones étnicas”, que ademas pasan por la estrategia de “inventar tradiciones”, o
incluso por el mas general proceso de etnogenésis (Hobsbawm y Ranger, 1988).

En la mayoria de las comunidades rurales de la zona andina sigue prevaleciendo la
conciencia de pertenecer a tal o cual lugar, también como contrapunto inmediato a otra
comunidad, otro pueblo, otra region (Albd, 1975), es decir, hay una via de negacién y a
la vez de autoafirmacién y autopercepcion de una identidad andina localista, si la
contraparte no lo es. Esta dltima situacion es menos comin en aquellos aymara
chilenos, por ejemplo, que han emigrado a ofras partes, sean ciudades o zonas de
colonizacién, y alli enfrentan y pretendan abrirse a nuevas situaciones en la sociedad
moderna.

No obstante lo anterior, hay elementos formadores de identidades étnicas que
podriamos denominar “andinos”, como son la cultura y cosmovisién simbdlica, &
lengua, el territorio comin y las redes sociales de parentesco, origen, solidaridad y
prestigio.

A partir de un rastreo bibliografico, podemos observar que en Chile predomina - -
como dijimos anteriormente- un enfoque académico dualista: indigenas, pr un lado,
sociedad y/o Estado nacional, por otro, enfocando el discurso politico étnico
(Gundermann, 2000) o etnonacional (Férster/ Vergara, 2000) de los movimientos y
organizaciones étnicas que estdn o entran en aparente conflicto con la sociedad
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nacional. La vasta discusién sobre el discurso étnico prevalece asi ante la practica,
accion social o autogestion de dichos grupos.

En esta linea discursiva hay que entrelazar también la accién colectiva por parte de
los grupos, comunidades o elites o poblados indigenas y la accién burocratica -
desarrollo con identidad- emprendida por el Estado, especialmente en al ambito de la
Comision Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI).

Conocedores del movimiento étnico constatan en la zona norte del pais que, para
las aganizaciones étnicas locales (aymara, atacamefios y kolla) cuestiones como la
autonomia, la territorialidad y el reconocimiento constitucional pasan a ser los temas
centrales; en este sentido “la demanda indigena andina se proyecta desde una
modulacién campesina hacia una étnica regional (aguas, camélidos, etc.) y de esta
hacia una nacional compartida con las demas etnias indigenas del pais” (Gundermann,
2000:81). Estos temas se retroalimentan también de una elite étnica, formada y criada
en los centros urbanos (lquique, Arica, Calama, Copiap6), estrato que se encuentra en
el proceso de movilidad social y geografica. Es a partir de una forma de vida urbana -
transitoria o permanente- que se genera un movimiento étnico con apoyo de
organismos no gubermamentales (ONG) regionales y nacionales (iglesia, capacitacion
técnico, centros de documentacién) y fuerte influencia en lo politico-discursivo de paises
vecinos (PerG y Bolivia), ya que “siendo una minoria tan clara, los sectores aymaras
mas militantes (...), se sienten mucho mas obligados a dirigir su mirada a los de otros
paises, particularmente a los de Bolivia que son mas y son mas activos” (Albo,
2000:63).

Partiendo de ahi, en el caso de las etnias chilenas andinas la accién colectiva
adquiere durante los dos ultimos décadas un sello local, porque se organizd siguiendo
los contornos y las posibilidades de la comunidad andina proveniente de una matriz
institucional colonialista.

Histéricamente hablando, es a partir del siglo XVI que se forma el marco institucional
y educacional de la identidad étnica, principalmente con la imposicién del castellano, en
tanto numerosos contenidos provienen de la tradicion andina precolombina y otros se
elaboran en la propia dinamica e interrelacion de estas unidades locales con las
entidades estatales. Ellas dan origen a las “comunidades de indios” (de iure) y en ellas
se gesta y reproduce socialmente una matriz cultural, la del asimilado, incorporado y
dominado. Esta matriz cambia poco durante la época republicana, y es a partir de la
segunda mitad del siglo XX -con el auge de los proyectos modernizadores y
desarrollistas-, que el marginalizado y/o excluido empieza a formar parte del proyecto
de la construccion del Estado-Nacion. En este sentido, si bien existe una conciencia
mas general como “andino” (referencia geogréafica) e indigena (pertenencia étnica e
histérica), hasta méas alla de la segunda mitad del siglo XX existia como atavismo o
negacion, o sea, “no existia una percepcién de pueblo, una vision de comunidad de
destino basada en la historia y la cultura (...) permaneciendo sélo una comunidad de
copresencia, de ser andinos por la geografia que se habita. En estas circunstancias el
proyecto andino (...) hasta bien enterada la década de los afios 1980 no es otro sino el
de la integracién via asimilacion” (Gundermann, 2000:77).

Y también en la actualidad, en la l6gica de la accién del gobierno actual prevalece un
enfoque integracionista (Bengoa, 2000), que hoy se expresa mas en decretar medidas
administrativas tendientes a resolver los conflictos (concretos) presentados, sin
modificar la politica econdémica desde cuya operacidon surgian y surgen, cComo
denuncian muchos autores (Aylwin, 2001; Morales 1998; Mc Fall, 2001). Este hecho, en
conjunto con el no-reconocimiento de la diversidad cultural, y la tergiversacion de las
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causas histéricas del conflicto étnico por algunos 6rganos de prensa nacional
(principalmente El Mercurio, La Segunda), debilita enormemente la credibilidad y
legitimidad de las demandas expresadas por multiples y heterogéneas organizaciones
indigenas ante la opinién publica. A esto se agrega que “la unidad indigena en el pais
es exclusivamente coyuntural o estratégica” (Gundermann, 2000:83), debido, entre
otras razones, al desequilibrio representativo en la CONADI y los recursos invertidos en
las distintas areas de desarrollo indigena (ADI)", el fracaso de los programas de
autogestién y autogobierno, y la (in)directa influencia de los partidos de la actual
Concertacion.

Con la transicion a la democracia desde 1989 y la vigencia de la Ley Indigena de
1993, se caracterizan varios procesos identitarios de los grupos étnicos en Chile. En el
norte, o sea la zona altiplano, puna y costera de la region de Tarapaca, el “renacer de
los aymaras” (Kessel, 1992), como se gantean algunos autores, esta fuertemente
ligado a la tendencia politica de aliarse primeramente con los partidos de la
Concertacién, en la direccion de combinar diversas tematicas de la justicia social
(educacion bilinglie, servicios especiales y trabajo), la participacion (y por tanto, el
poder) institucional y la coalicion con los representantes locales y alcaldes
{(Gundermann, 1995:112;113).

En lo social, se vislumbran procesos de construccion de identidad étnica; por una
parte, a un nivel asimétrico, de una identidad colonial, negada y citadina o cholificaciéon,
la que se ve forzada en parte por la presencia masiva de sectas evangélicas, lo que
causa una desindianizacion, aunque hay autores que mencionan la fuerza revitalizadora
de sistemas de autogestion y salvaciéon de dichas sectas entre los aymaras (Guerrero,
1994; Tudela, 1993; 1994),

Por otra parte, a un nivel intraétnico y organizativo, se manifiesta la construccion de
una etnicidad panindiana y transfronteriza del Tahuantinsuyo. No obstante, un dis curso
dirigido por una elite académica define las diferencias étnicas de manera distinta “...
viéndolo de esta manera, identidad y ciudadania, etnicidad y homogeneidad, resistencia
y participacion serian fuerzas coexistentes, concurrentes en los propésitos, acciones y
existencia de los indigenas y sus organizaciones” (Gundermann, 1995:124).

Otros autores, como Gonzalez C. y Gavilan Vega (1991:10-4) y Kessel (1992a:304),
distinguen a partir de los afios noventa varios tipos de autoidentificacion de los aymara
de Tarapaca, por ejemplo:

i) “soy de Isluga, Cariquima”, como forma mas originaria de la
autoidentificacién, directamente relacionada con el lugar de origen y
ayllu, puede ser considerada en cuanto constituye una connotacién
geografica hacia el exterior, y una diferenciacién étnica hacia el interior;
en el ambito de los lideres indigenas se tiende a evitar esta connotacién;

ii) “soy aymara, pero chileno”, primero como una identidad que se basa
tradicionalmente en la lengua, pero que durante los procesos de
chilenizacion (Colonia, Republica, dictadura) adquiri6 fuerza en los
movimientos etnonacionales politicas andinas;

18 También los movimientos étnicos no son ajenos a una derechizacién partidaria y politica, como
demuestra el propio caso del Consejo Regional de la CONADI (sito en Iquique), que, a menudo,
suman en sus filas a partidarios de la derecha, prevaleciendo una idea clasica indigenista, la de

un desarrolio modernizador y una integracién sociocultural.
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i) “soy andino”, como una caracteristica territorial que dirigentes indigenas
usan comunmente en los discursos ante autoridades locales/estatales,
pero también en los sectores universitarios y pedagoégicos;

iv) “soy campesino, soy pastor, ganadero, agricultor’, todos
connotaciones provenientes del sector urbano o semiurbano, que se
encuentran en estrecha relaciéon con las labores socioecondmicas y en
negacion discursiva de la existencia factica de la identidad indigena;

V) “soy indigena”, una connotacion de mera referencia a lo étnico, todavia
poco frecuente entre los aymaras chilenos rurales, y mas recurrente en
los circulos académicos intelectuales; el término también esconde un
significado administrativo y por eso estuvo casi ausente en los circulos
aymaras durante la dictadura militar.

Partiendo de este esquema, hay autores (Kessel, 1990) que preguntan sobre los
sucesos que hacen resurgir una identidad étnica local, por ejemplo, de los aymaras en
Chile. El andlisis permite concluir que se trata de un creciente esfuerzo de superacion,
desarrollo y emancipacién en los nuevos dirigentes —convencidos de una identidad
étnica transfronteriza (Chipana H., 1986)- en su intento de movilizar a los comuneros.
Por otro lado, el autor plantea la necesidad de un etnodesarrollo, o sea, un proceso de
redesarrollo integral de la comunidad andina, apoyado en sus recursos naturales y
humanos, de acuerdo a su propio disefio y bajo su propia conduccién.

No obstante, la comprobada afiliacion de varios de los grupos aymara al régimen
dictatorial y autoritario’ refleja en parte también la actitud de un apego al
asistencialismo, a la ley “del mas fuerte”. Se produjo también una lealtad a las sectas
pentecostales que, en muchos casos, influenciaron a través del papel local presente del
pastor, la alianza con el gobierno autoritario. Un argumento basico es la conviccién de
que el gobiemo militar trajo modernizacién y progreso, lo que ayudd en lo personal a
conquistar una posicion econémica y social mas favorable.

Actualmente, sin embargo, en el ambito del liderazgo indigena de los aymara
chilenos, surge una organizacion mancomunal y translocal elitista de resistencia al
modelo del Estado-nacién chileno y la asimilacion cultural legal a partir de la amenaza
de perder los propios recursos naturales. Como mencionan algunos autores “... se
puede decir que asumir la identidad fue un proceso gradual, histérico de los propios
dirigentes y de alli surgié una organizacion campesina para defender las aguas. Se
pasa después a una organizacion étnica que surge a partir de la lucha por las aguas
mas o menos de 1986, que después potencian al movimiento indigena nacional’
(Alvarez Ticuna, 1995:224).

En suma, los procesos identitarios aymara en parte surgieron durante el régimen
militar bajo aspectos geograficos y socioeconémicos, y contindan bajo la democracia,
bajo influencia de la Ley Indigena, en paralelo al alineamiento de dirigentes indigenas y
sus comunidades de origen en torno de una movilizacién masiva regional en pro de una
manifestacion de la identidad étnica, que para algunos autores “expresan una actitud de

' Liaman la atencién los resultados electorales de las votaciones de 1988 (Plebiscito) y 1989

(elecciones presidenciaies), donde observamos entre los aymara una gran fidelidad a Pinochety
sus candidatos y una preferencia por la continuidad de su gobierno: cuanto mas alejado de
lquique y mas rural el distrito, tanto mayor es la lealtad con el gobierno autoritario (Kessel,
1985a).
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(re)conquista indigenizante, que podemos calificar de reetnificacién, o renacimiento
aymara” (Kessel, 1992a:306).

En el ambito politico, la reetnificaciébn prescribe mayor influencia en términos
participativos y de poder con miras a una plena ciudadania del aymara en la sociedad
moderna. Se manifiesta un proceso de “construir discursos politicos” sobre la base de
experiencias historico-indigenas, a veces reinventadas o reinterpretadas, cuyo objetivo
se dirige a temas como la regionalizacién y descentralizacién, los cambios legislativos,
la funcionalizacion de los partidos politcos y el aprovechamiento del marco
administrativo dado para fines propios. Por otra parte, existen relaciones formales con
ofras instituciones estatales, especialmente con los dirigentes/ funcionarios dentro de la
CONADI. Este proceso, que construye una participacion y cohabitacién en el ambito
burocratico, social y politico, es interpretado por algunos autores (Guerrero Cossio,
1996) como un permanente camino de adaptacion entre normas juridicas oficiales -en el
caso concreto: Ley Indigena, Codigo de Aguas, Codigo de Mineria y Ley de Medio
Ambiente - y la realidad indigena social. A un nivel micro, se caracteriza el tridngulo
relacional entre Estado-aymara-modernizacion, del cual surgen las actitudes y conflictos
esenciales y donde emergen las nuevas formas del discurso étnicd®.

Distinta es la situacion en el ambito socioeconémico. Autores como Gonzélez C.
(1997) y Castro et al. (1991) insisten en la sobrevivencia de formas y mecanismos
complementarios de produccién, aprovechando los diferentes nichos ecolégicos, ahora
no dirigidos por las comunidades, sino por las unidades familiares mancomunales. En
este sentido, el intercambio de productos (maiz, frutas, charqui) sblo persiste
esporadicamente a nivel intrafamiliar en la altura de la puna:

a) los grupos familiares se reparten anualmente los diferentes nichos
geograficos o los centros urbanos (Iquique, Pozo Almonte, Calama, Arica).
En parte, familiares se encargan, en el lugar, de la manutencién de la
chacrd'; solo para las fiestas religiosas (carnaval, sanfo patrono, pascua,
etc.) vuelven todos los miembros a su lugar de origen.

b) El mercado laboral significa para los aymara la migracién directa o indirecta
como mano de obra. Aqui, a diferencia de los mapuche en el sur, se puede
constatar una estrategia complementaria a nivel de las unidades familiares.
Intemamente se sigue practicando una movilidad giratoria?, que no
desaparece bajo las fuerzas adaptadoras de la modemizacién neoliberal.

20 En palabras de Guerrero Cossio (1996:61;62), “los aymaras del norte de Chile se ven
fuertemente afectados por la relacion entre la sociedad y el Estado chileno, agravados por los
procesos de modernizacion y modernidad, quedando una situacién de dominio tal que su poder
se ve reducido a pequefios espacios comunitarios o locales. El desarroflo de los aymara se ve
blogueado por esta reduccion politica y por rémoras burocraticas que contrastan con las
aperturas advertidas en los discursos oficiales.”

21 Segun las estadisticas del Taller de Estudios Andinos (TEA), en los valles de la precordillera
sélo 47,4% de la tierra cultivada lo es por los duefios en el lugar; el resto de la tierra cultivada,
42,6%, pertenece a duefios que ya habitan en los centros urbanos Arica y/ lquique.

22 Gonzalez C. (1995) nos ejemplifica esta estrategia: “En estos caso, uno o mas de los
miembros de la unidad doméstica se desplazan constantemente entre los distintos sectores
donde mantienen producciones agropecuarias, actividades asalariadas o por cuenta propia (...)
Esta movilidad puede combinarse con la escisién del grupo familiar: Los movimientos se realizan
normalmente en ocasién de actividades periédicas (como el regadio) o de temporada (cosecha,
siembra, pariciones) que requieren la presencia de los responsables de la unidad productiva.
Esta situacién permite explicar también, aparte de actividades comerciales y de transporte, la
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A juicio de historiadores como Pinto y otros (1999) y Pinto Rodriguez (2000), los
aymara y atacamefios se encuentran entre la inclusion (estatal) y la exclusion
(socioeconémica). Los conflictos de los asentamientos rurales con las empresas
mineras, en paralelo con la pobreza y las sectas evangélicas (por ejemplo,
pentecostales), prescriben una modernizacion de la sociedad en que la construccion de
una identidad étnica capaz de contrarrestar o resistir cuando es necesario y oponer
cuando es rentable, se hace dificilmente viable. Los sectores interétnicos, en el caso de
los asentamientos nortinos como el ayllu o marka, parecen no dar suficiente amparo, a
pesar de una legislacion indigena, ante la invasibn motivada econdmicamente. En
suma, la falta de recursos naturales locales, principalmente tierra y agua, y la actitud
discriminatoria citadina chilena en contra de los indigenas, dejan para muchos jévenes
el Unico escape del comercio transandino de trafico de drogas (cocaina y pasta base).

Un elemento agravante es que los derechos indigenas-locales a los recursos han
sido tratados tradicionalmente en Chile en forma independiente del tema del manejo o
de la pequefia agricultura campesina o sistemas de riego, al menos en la zona sur del
pais. Ello porque, por un lado, se parte de un pais con estructuras étnicas homogéneas,
y por otro, porque ha existido una suerte de rivalidad entre sectores (politicamente)
organizados® sobre temas como los titulos de propiedad de tierra o el manejo
intensivo/ extensivo de recursos naturales o programas estatales de riego local. El
complejo asunto de las distribuciones de tierras por parte del Estado chileno y los
escasos Yy poco eficientes proyectos plblicos en sectores indigenas derivaron en una
fragmentacién de las asociaciones indigenas locales que, a nivel politico, mas bien se
alian con partidarios de una critica al modelo neoliberal (Partido Comunista, PC), o con
los sectores aparentemente progresistas (Partido Por la Democracia, PPD) de la actual
Concertacion. En todos los casos, los candidatos mapuche para las elecciones
regionales aun carecen de un discurso étnico especifico, ni local ni nacional (Morales,
2001).

En cambio en la zona andina, principalmente, de la Primera y Segunda regiones,
llama la atencion a nivel politico de las organizaciones la tendencia a apegarse al actual
discurso de la Concertacion, en el sentido de tratar de fortalecer una modemizacion
democratica y una sociedad civil deliberativa, enfocando temas como la justicia social
(educacion indigena, servicios publicos especiales, planes de trabajo, etc.) a nivel
administrativo a fin de lograr mayor participacion en coalicibn con representantes
estatales (por ejemplo, alcaldes, municipios) (Gundermann, 1995).

1.4 EL PLURALISMO LEGAL EN LA GESTION INDIGENO CAMPESINA DE
LOS RECURSOS HibrICOS

Si acordamos que en América Latina el pluralismo legal o juridico surgid
principalmente en un contexto de colonialismo (Lillo, 2003a), donde por via de la

asociacién entre aymaras y vehiculos motorizados: son una herramienta “moderna“ que no sélo
sirve para desempefiar actividades nuevas (transporte), sino también mantenerse un esquema
“antiguo®, como es el de articular distintas geografias” (Gonzalez C., 1995:76).

23 Por ejemplo, en la regién de La Araucania entre el Servicio Agricola Ganadero y asociaciones
mapuche.

31



Ingo Gentes

sumision y asimilacién se intentd descaracterizar y erradicar las diferencias “del otro”
con el objeto de mantener la exclusion dentro de las reglas (opuestas) de juego por
parte de las instancias que monopolizaron el poder -sea la corona, los virreinatos,
republicas independientes o estado-naciones — nos podemos hacer una idea cuan dificil
es hoy reconocer un pluralismo juridico verdadero, ya que “.. el sélo hecho del
reconocimiento del derecho indigena, no supone necesariamente el pluralismo juridico
cuando la legalidad no oficial es sometida a la dominacion politica y juridica del
Estado”(Lillo, 2003b:99).

En este sentido, encontramos seguramente mucho mas rasgos de un pluralismo
juridico en paises y respectivas constituciones como México o Colombia, que en un pais
tradicionalmente  considerado estatista, elitista y homogéneo como Chile.
Lamentablemente Chile ha permanecido al margen de los procesos de reconocimiento
de un pluralismo legal a nivel regional. Como consecuencia, Aylwin (2003: 172) plantea
que “el ordenamiento juridico nacional sigue a la fecha no sdélo sin reconocer la
existencia de los pueblos indigenas como sujetos de derechos colectivos, sino también,
en gran medida, sin dar acogida al derecho propio de los distintos pueblos indigenas
que aqui habitan, sin reconocer sus sistemas normativos e instituciones propias, la
capacidad de sus autoridades tradicionales para impartir justicia & interior de sus
comunidades, asi como resolver los conflictso que susciten entre sus miembros”.

Ademas conjuegan otros aspectos problematicos para las teorias y practicas
liberales — y no olvidemos que el sistema neoliberal se inserta hace décadas en la
sociedad chilena- en la efectiva consideracion que tenemos un “otro” y “otros” por
reconocer. Son interrogantes como la cuestion del amparo de la igualdad y diversidad,
la escasa metodologia juridica para identificar el verdadero objeto de interés, es decir, el
estudio de las interacciones entre las normas y las practicas sociales, “entre el deber
ser y el ser, sobre todo en aquellos ambitos en donde entran en tensiéon y no
correspondencia” (Chenaut y Sierra, 1995).

Las reforma judicial en Chile, en especial del derecho de procesamiento penal®, a
propésito se inicié6 en la cuarta y novena region del pais y que tiene como objetos
principales agilizar el procesamiento individual por delitos leves y fortalecer los derechos
a una defensa oral y directa del acusado, resultaron insuficientes en términos que si
bien incorpor6é elementos de una democracia deliberativa como la autodefensa del
acusado, el juicio publico y consensuado entre juez y jurados Schéffengericht), no
matiz6 los mecanismos de una justicia comunitaria, ni el derecho penal indigena,
vigente en muchas localidades del sur.

También es poco aceptado por la abogacia en Chile que, si bien el derecho indigena
cambia, lo hace desde matrices y légicas culturales especificas, y no segun un marco
juridico fuera de la historia (Arnold, 2001). En este sentido, como sostiene Stavenhagen
(1997), los derechos son referentes constitutivos y ejes centrales de la identidad de los
pueblos, y los pueblos que han perdido su derecho, han perdido una parte de su
identidad. Desde esta perspectiva, el respaldo de la legislacion internacional constituye
una parte vital de la reivindicacion de los derechos de los pueblos indigenas del
continente.

En el caso concreto del agua, resulta del todo equitativo, como muestran otros
autores (Fuentes Torrijo, 2000), incluir las costumbres locales como un factor relevante
dentro del proceso de establecimiento de un régimen equitativo para la utilizacién de los
cursos de agua, en este caso internacionales. Una condiciéon necesaria para asegurar la

24 Para conocer mayores detalles de la refomar juducial en Chile, recomendamos recurrir a Lillo
(2003Db).
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continuacién de los usos tradicionales del agua, que permitiria a los Estados respetar
las actividades tradicionales que se han desarrollado en un determinado rio
internacional, es precisamente que se asigne a esa costumbre local un lugar relevante

dentro del proceso por el cual se establece un régimen de utilizacién equitativa para ese
rio o lago internacional.

Segun Castro (1997b; 2001a), tanto las politicas reduccionistas como el proceso de
chilenizacion han conducido también a la negacion propia de la diversidad y legitimidad
cultural de un derecho consuetudinario indigena. Recién con el reconocimiento legal de
la cultura y el derecho indigena, a través del derecho positivo (Ley Indigena),
empezaron a articularse los impactos negativos de las politicas neoliberales

(ambientales, sociales), la insostenibilidad del modelo de desarrolio y la indefensién de
facto, no obstante los amparos legales.

En tanto, las comunidades indigenas a nivel nacional, tal como se mencionan en la
literatura, no las conforman en la actualidad entidades estaticas y homogéneas. Los
procesos de sedentarizacion forzada y los modelos socioeconémicos acentuaron las
diferencias entre los individuos y familias respecto de las nociones y practicas en torno
de la propiedad, las relaciones sociales y los valores culturales. O sea, la practica y el
simbolismo de los modelos societales indigenas en Chile, sélo pueden ser explicables
en relaciéon con el trasfondo histérico sociocultural y politico preexistente a la vida social
actual de las comunidades en transicion. En este sentido, compartimos lo expresado por
Duran y Carrasco (2001) para el caso del derecho consuetudinario mapuche, a saber,
que ‘la via policial y juridica que actualmente opera, no es capaz de resolver por si
misma la beligerancia entre los modelos civilizatorios opuestos, tanto por la evolucién
inconclusa de un gobierno sociocultural propio, basado en los valores tradicionales y/o
incorporados, como por una integracién sélo formal de las comunidades a la sociedad
nacional” (ibid., 2001:42).

1.4.1 Entre Justicia, Equidad y Propiedad Ambiental: El Dilema De La
Propiedad Hidrica U La Demanda De Derechos Indigenas
Consuetudinarios Prioritarios Y/O Exclusivos

Efectivamente, son las preguntas sobre la ciudadania y la igualdad de oportunidades
las que hay que colocar en el centro del debate actual sobre el lugar de los pueblos
indigenas y poblaciones afroamericanos en las sociedades latinoamericanos?®.

Los conceptos de inclusién-exclusion y vulnerabilidad en el debate de las estrategias
de equidad para los pueblos indigenas y poblaciones afroamericanas piden la
elaboracién de un nuevo tipo de politicas publicas que “vincule gobierno y sociedad civil,
que una indisoluble politca econémica con la politca social y que pase del
‘asistencialismo’ o beneficencia al cumplimiento de los derechos de todos, hombres y
mujeres, nifos y nifias” (Mauras y Minujin, 1999:326).

%5 Si bien América Latina es la regién que mas ha crecido a lo largo de practicamente todo el
siglo XX —-3,8% anual en promedio entre 1900 y 1987 -, el crecimiento de la poblacién, las
deficiencias de los sistemas educativos y lo limitado de la inversién social hicieron que este
crecimiento no se tradujera en una mejora generalizada de los niveles de vida (Sagasti, 1999).
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Es preciso distinguir, en el caso de los pueblos indigenas y poblaciones
afroamericanas, entre los diferentes tipos de pobreza que se observan en la regién, que
son:

i) la exclusion econémica, cuya dimension esta vinculada principalmente a la
capacidad de percibir ingresos monetarios, a la participaciébn en actividades
productivas y el acceso a bienes y servicios. El principal determinante de la
exclusiéon econémica es la escasa participacion en el mercado formal de trabajo,
y sus manifestaciones mas importantes son el desempleo y el subempleo, que
en el caso de algunos paises latinoamericanos afectan a una elevada proporcién
de la poblacién en edad de trabajo;

ii) la exclusién social, cuya dimensién se refiere a los aspectos de integracion y
equidad en el acceso a servicios sociales basicos, necesarios para garantizar
una minima calidad de vida para toda la poblacién;

iii)) la exclusion politica, que se refiere al ejercicio pleno de los derechos
ciudadanos, incluyendo el derecho a la autonomia y autodeterminacion, a la
libertad de expresion, y finalmente, a la participacion en el ejercicio del poder
politico y a ser gobernados democraticam ente;

iv) la exclusién de las generaciones futuras, especiaimente de los jévenes y nifios,
en los tres aspectos antes mencionados. Aqui se trata de evitar que los
procesos que conducen a la exclusion se reproduzcan a lo largo del tiempo,
haciendo de la exclusién (y la pobreza) un flagelo permanente en todas sus
formas en la region.

Ahora bien, la suma de exclusiones® (permanentes o duraderas) en muchos casos
redunda en situaciones de conflictos violentos; un ejemplo son las tomas de fundos por
parte de grupos indigenas en el sur de Chile. Estos conflictos violentos estan
directamente relacionados con el fenémeno de exclusién econdémica o sea, con la
incapacidad de generar ingresos, de participar formalmente en las actividades
productivas y de servicio, y de obtener recursos que aseguren el acceso a los bienes y
servicios basicos necesarios para llevar una vida digna.

Los aspectos sociales de la situacién de conflicto violento a nivel local se relacionan
directamente con el fenémeno de exclusiéon econdémica, politica y social, que segun
Sagasti (1999:149), “puede ser vista como un proceso que trasforma las diferencias
naturales que existen entre individuos y grupos en desigualdades institucionalizadas, y
gue no permite que algunos miembros de la sociedad disfruten de sus derechos como
personas Y logren desarrollar su pleno potencial como seres humanos.”

Y, finalmente, los aspectos politicos / institucionales de la situacién de conflicto
violento estan directamente relacionados con el fendmeno de exclusion politica, o sea,
con la imposibilidad de un individuo o grupo de ejercer plenamente sus derechos

26 Ahora bien, uno de los aspectos que cabe resaltar es el aislamiento y fraccionamiento que ha
estado asociado a la nocion de la pobreza y que podria ocurrir también en el analisis de la
exclusion. Esto ha adquirido una suerte de independencia y no se relaciona con el problema de
la distribucion del ingreso y los recursos. En estos momentos, es muy habitual que los
programas de “combate a la pobreza” se focalicen en esta teméatica sin ninguna consideracién
respecto de los problemas distributivos, y sin tomar en la mas minima consideracién que lo
contrario de la extrema pobreza lo constituye la extrema riqueza. Esto conduce a que los
programas sociales que se establecen sean basicamente asistencialistas, poco sostenibles, que
no se traduzcan en un fortalecimiento de la ciudadania y tengan baja integracioén con la esfera

econdmica.
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politicos como ciudadanos, incluyendo la libertad de expresion, el derecho a participar
en el ejercicio del poder politico y de ser gobernado democraticamente.

A partir de este esquema, podemos replantear el debate sobre coémo recompensar e
indemnizar en caso de dafio a la propiedad ambiental local, o que equivale a la
enajenacién de un derecho local comunal.

Bienes ambientales como el agua, el aire, el suelo son con res pecto a sus funciones
ecoldgicas bienes comunes o bienes publicos, aun cuando es posible repartirlos segun
su utilidad econémica y, de acuerdo con eso, concesionarlos. En Chile, por ejemplo, la
gestién del agua se somete al derecho privado, que implica una reparticién y concesién
de recursos y bienes publicos. Sin embargo, la practica contradice las tres “reglas

doradas de la gestién ecologica de recursos naturales” (Simonis, 1997), que se podrian
resumir de la siguiente manera:

a) los recursos no renovables deberian ser usados solamente de tal manera que
puedan ser sustituidos en igual calidad y cantidad por recursos renovables;

b) latasa de uso de recursos renovables no debe sobrepasar la tasa de recuperacion;

c) la emision de contaminantes no deberia sobrepasar la capacidad de absorcién del

ambiente; en otras palabras, los insumos de particulares no deben sobrepasar el
aguante de los sistemas ecolégicos.

Por consiguiente, los problemas ambientales centrales en Chile, en sus casos
especificos, ponen de manifiesto la ignorancia de algunos o de todos con respecto a
estas reglas, puesto que en el modelo de acumulacién de corte neoliberal no se
encuentran incorporadas las externalidades (Martinez Alier y Roca Jusmet, 2001;
Lipietz, 2002). El bien ambiental Umweltgut) del agua se entiende en este modelo
como un bien de capital (Vermdgensgut), es decir, se puede usar (libre
completamente) el agua. La introduccién de un principlo de consumo ecolégic
efectivo y racional implicaria que, en casos donde el consumo es inevitable, se
impidiera el abuso y se garantizara la compensacion fisica. La pérdida de capital
(hidrico), por una parte, debe ser compensada por la acumulacién de capital (hidrico),
por otra (Simonis 1997:8; 1998).

Por lo demas, en la legislacion de Chile no se entiende el concepto de recurso
natural en su dimensién holistica, que abarca cuatro ambitos:

27 Aqui cobra validez la discusién sobre la factibilidad de la “huella ecologica” (Wackernagel/
Rees, 2001), que contiene una metodologia de calculo para un indicador biofisico. En este
sentido, la “huella ecolégica” aporta un diagnéstico para la toma de conciencia de que los
recursos son agotables y que medir el desarrollo sélo en términos monetarios es muy peligroso.
La huella ecolégica, al contrario, evalla el impacto humano en la naturaleza, es decir, mide el
consumo humano de recursos naturales en determinadas zonas. Segun la proposicion de la
huella ecoldgica se pueden desarrollar modos de vida —por ejemplo en villas o aldeas ecolégicas
urbanas o rurales- que sean satisfactorios y sustentables dentro de los limites de la naturaleza,
combinando dimensiones de comunidad, ecologia y espiritualidad. Esto anticipa un cambio
desde una visién antropocéntrica a una biocéntrica, que exige también un cambio de patrones de
consumo, factor fundamental para transitar a sociedades y economias ecolégicas (Martinez -
Alier, 1992). La propuesta segun los autores consiste en: autoexclusién total o parcial del actual
sistema de mercado (de consumo), autogestiéon con recursos propios y uso de energia limpia y
continua (por ejemplo, edlica y solar).
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i) los recursos naturales estan integrados en un entorno o espacio
interconectado, donde las acciones de un individuo o grupo pueden
generar efectos (negativos) que afectan a la multitud,;

i) los recursos naturales también estan integrados en un espacio social
compartido, donde se establecen relaciones complejas y desiguales
entre una amplia gama de actores sociales, por ejemplo, productores
para la exportacién agricola, pequefios agricultores, minorias étnicas,
organismos gubernamentales, y otros;

i) la creciente escasez de recursos a causa del rapido cambio ambiental
y el aumento de demanda y su distribucion desigual, conduce a
plantear que no es precisamente la utilidad -el valor del recurso en
precio neto y el abastecimiento-, sino la gestién integrada de recursos
naturales, la administracién coercitiva del agua y la tierra, por ejemplo,
y el rol de las intervenciones, sanciones y recompensacion, en fin, el
marco regulatorio local, regional y nacional, los que mejor garantizan la
propiedad ambiental;

iv) los recursos naturales muchas veces son usados por las personas en
formas que se definen de manera simbdlica y cultural. En el ambito de
la convivencia humanitaria local, es indispensable recurrir a principios
éticos, de acuerdo con los cuales la tierra, los bosques y los cauces no
son s6lo recursos materiales por los que compiten las personas, sino
también parte de una forma particular de vida (agricultor, ganadero,
pescador, maderero), de una identidad cultural y de un conjunto de
funciones de género que deben ser amparados dentro del patrimonio
de bienes. Estas dimensiones simbdlicas de los recursos naturales
también se prestan a luchas ideolégicas, sociales y politicas, pero
tienen una enorme trascendencia practica para el buen manejo de los
recursos naturales y el proceso de manejo de conflictos (Buckles,
2000; Leff, 2001; Goulet, 1998; CEPAL, 1999).

Se puede distiguir entre al menos dos enfoques sobre propiedad ambiental (véase
Lowy, 1995; Scholz, 1994; Messner, 1998; Simonis, 1998; Moreyra, 2001):

El primer enfoque parte de la idea de que los aspectos de la protecciéon del medio
ambiente deberian tener mas fuerza en el orden juridico, principaimente, y en el
derecho privado. Para eso, en este caso concreto, se deberia fortalecer la
responsabilidad de los “propietarios del agua” con respecto al uso y la contaminacion,
que tienen que ver con el dominio. Los “derechos de contaminar’ requieren ser
modificados en derechos comprables, por cuyo uso hay que pagar. Este concepto, que
se acerca a una ampliacion efectiva de los derechos privados de bienes ambientales, se
desarroll6 en los Estados Unidos y apunta a la reduccién de la contaminacién ambiental
(no a la reduccion de consumo ambiental).

El segundo enfoque parte de la base de que el ambiente es por naturaleza un bien
comun (publico). La utilidad econémica del recurso deberia ser fortalecida segun un
derecho social colectivo, lo que significa introducir un derecho de propiedad y un
dominio compartido: la propiedad econémica de bienes naturales como dominio
individual y patrimonio comunitario.
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Llama la atencién que, en el caso chileno, ningin orden de propiedad ambiental ha

sido elaborado y realizado completamente; h tendencia y el poco debate actual, sin
embargo, van en la direccién de adoptar el método norteamericano.

En el caso concreto del conflicto sobre el agua, se debe fortalecer el caracter de un
bien publico del agua y sociocultural de las diversas formas —oficiales y no oficiales -
comunitarias de manejo integrado del agua, en combinacién con las diversas formas del
derecho consuetudinario local en su practica social. En parte, consensuan instituciones
locales, como “subculturas juridicas” (Sabatini/ Sepllveda 1997:235-42), conflictos
ambientales y de acceso y usos del agua a nivel local. Solucionan conflictos
alternativamente y distribuyen el poder participativo cooperativamente, segin las
determinaciones colectivas y consuetudinarias. Lo que habria que agregar, en muchos
casos, es la inclusion y capacitacién -segun el estudio de caso, area y dimensién del
conflicto- orientadas a poner en practica una visiéon largoplacista con un manejo
integrado?® de toda una cuenca o todo un ecosistema (Divisién de Recursos Naturales y
Energia, CEPAL, 1987).

Existe otro aspecto que hay que considerar: a pesar de las buenas intenciones, es
netamente dificil contribuir a promover un desarrollo del "capital social comunitario”
(Durston, 1999) de poblaciones rurales. Un sistema mercantil que busca antes que la
sustentabilidad ambiental la utilidad econémica en la gestién de recursos naturales, ha
redundado que en muchas comunidades campesinas rija hoy una cultura relativamente
individualista (familiar) y de dependencia y dominacién, pero, paradédjicamente, ha
sobrevivido a la vez un amplio y dindmico repertorio de normas diversas, incluidas las
que podran servir de soporte simbdlico a las practicas solidarias y reciprocas. En este
sentido, construir capital social comunitario en el ambito de recursos naturales es una
forma particular de capital social, que abarca el contenido informal de las instituciones
cuya finalidad es contribuir al bien comun (Kliksberg, 1999).

El desarrollo debe ser sostenido, segun este delineamiento, por las mismas
comunidades indigeno-campesinas por vias socioeconémicas propias y endégenas,
autogestionadas y sustentables, lo que requiere, en un primer paso, una investigacion
multidisciplinaria que arrojaria antecedentes especificos sobre el espesor cultural
existente, las capacidades locales de accidn comunitaria, y las necesidades publicas de
subsidiar y consensuar en dicho territorio. Lo anterior contribuiria, en un segundo paso,
a la formulacién de estrategias y lineas de accién para la politica publica de apoyo al
auto- desarrollo del sector indigeno-campesino en cuanto al manejo integral de
recursos naturales.

En la creacion del concepto de una “propiedad ambiental justa y equitativa” hay que
considerar que la definiciéon de la dimensién del uso permitido o de la carga no puede
ser decidida unicamente por los sectores (minero, industrial, u otros) que mas

8 O sea, existe tanto una tendencia a impartir politicas publicas sectoriales y fraccionales en el
manejo de recursos naturales, como una visiéon parcial y reducidamente local de los mismos
afectados e interesados en un buen manejo. En areas de desarrollo indigeno-campesinas, por
ejemplo, como el lago Budi, en la IX Region de Chile, la falta de un plan de ordenamiento
territorial en conjunto con los inexistentes estudios multidisciplinarios de la problematica actual,
que partan de la directa participacion, discusion y evaluacion de los proyectos entre las
comunidades, facilitadores y capacitadores nacionales e internacionales, ha culminado en que -a
pesar de haber sido declarada érea de desarrollo indigena en 1997 - no hay una focalizacion de
los proyectos de subsidio y inversiones para el desarrollo en un manejo integrado del lago y los
subsistemas. (véase Quiroga Martinez, 1994; Aylwin, 2001; Mc Fall, 2001; Morales, 2001).
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representatividad tienen o mas ventaja sacan. Ademas, la propiedad de recursos
naturales no solamente debe incluir los derechos de uso, sino la obligacion y el deber
de proteger, conservar y restituir el patrimonio de bienes.

1.5 PERSPECTIVAS Y CONCLUSIONES

El agua en la zona andina chilena es un recurso directamente asociado a un entorno
ecolégico —generalmente ecosistemas -, qgue mantiene directa relacién, por un lado, con
las pequefias actividades socioculturales y econémicas locales, por lo que se debe
garantizar el dominio y no el derecho de tenencia de este bien, y por otro, con las
inmensas inversiones en el sector minero que aun recauda la mayor parte de los
ingresos fiscales para el Estado chileno.

La Ley Indigena considera a esta agua “bien de propiedad y uso” de las
comunidades indigenas, al menos en el caso de las etnias atacamefias y aymara, si es
que “se encuentran en los terrenos de la comunidad indigena®. Segun algunos
abogados (Mufioz Ponce, 2001), las aguas pasarian en consecuencia a formar parte del
patrimonio indigena. La Constituciéon Politica Chilena de 1981 establece la propiedad
(privada) y libertad para adquirir el dominio de todo tipo de bienes como un derecho
fundamental, excepto aquellos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los
hombres o que deban pertenecer a toda la nacién. En otras palabras, una ley de
quorum calificado puede establecer limitaciones o requisitos para la adquisicién del
dominio de algunos bienes (art. 19, No. 23).

Se pueden desprender dos grandes alcances de esta normativa: i) por una parte, la
Constitucion chilena pretende asegurar a toda persona individual la libertad para
adquirir el dominio de toda clase de bienes, conforme a lo dispuesto en el Cédigo Civil,
en otras palabras, todas las cosas corporales o incorporales susceptibles de
apropiacion. No obstante, los bienes que la naturaleza ha hecho comunes a todos los
hombres “(...) o que deban pertenecer a la nacién toda y la ley lo declare asi’, se
exceptuan del principio enunciado anteriormente, por tanto, los bienes nacionales de
uso publico —como las aguas- no participan de la libertad de adquisicién privada; v ii)
por otra parte, la Constitucion garantiza que sélo en virtud de quérum calificado y
cuando lo exija el interés nacional, se pueden establecer limitaciones o requisitos para
la adquisicién de algunos bienes, norma con la que se ha logrado minimizar la accién e
intervencion del Estado.

Las aguas indigenas contempladas en la Ley 19.253 van en perfecta armonia con el
art. 595 del Coédigo Civil y el art. 5 del CDA y declaran el bien fuera del comercio
humano, no siendo susceptible de apropiacion privada. Es correcto que en el caso de
Chile se ha exceptuado del requisito de asignacién individual a los derechos de agua de
usos ancestral en las comunidades aymara y atacamefas, pero no todo el uso que
hacen estos grupos actualmente se rige y define por esta forma (Alegria Calvo/ Valdés
Hernandez, 2001).

El no incluir a los otros grupos étnicos en esta estrategia oficial de crear derechos
exclusivos y/o prioritarios puede ser considerado una grave negligencia, y requiere ser
cambiado. Varios estudios demuestran que también en caso de los mapuche habian
derechos y usos preexistentes a la actual legislacién (Toledo Llancaqueo, 1996;
Sanchez Curihuentro, 2001), lo que implicaria en rigor que los mismos deberian ser
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constituidos como regla, y reconocidos minimamente en la medida de su uso efectivo,
beneficioso, historico y actual, sin perjuicio de que se impongan normas de uso
adecuado (Solanes, 2002).

No obstante, la debilidad de los sistemas de proteccién de usos -principalmente usos
con derivacion y extractivos, y usos sin derivacion, es decir in situ (por ejemplo, pesca o
abrevadero)- hace que en la actualidad proyectos de riego, mineria o abastecimiento de
energia y suministro de ciudades destruyan sin compensacion o indemnizacién dichos
usos consuetudinarios locales. Seguin Solanes y Pefia (2002), primero, las legislaciones
no reconocen usos consuetudinarios no apropriativos (como actividades de pesca en
lagos). Segundo, todavia no se soluciona el problema conceptual a nivel administrativo
(ni académico, cabria decir) de definir una estrategia operativa con respecto al
reconocimiento de derechos indigenas y consuetudinarios. Segun esta logica, no basta
con reconocer, en el caso concreto, los derechos ancestrales al agua, sino que se
deben reconocer los derechos (individuales y colectivos) especificos que resultan de la
misma, y si esto no fuera posible, compensar o indemnizarlos en caso de dafio al
patrimonio cultural indigena. Tercero, incluso un reconocimiento implicito de un derecho
ancestral local al agua puede estar en riesgo de ser pasado por alto cuando se firmany
se realizan acuerdos para el amparo de la inversion extranjera, ya que “en estos casos
un inversor bien podria reclamar que no es razonable que tenga en vistas estos usos y
derechos, considerando que no habia forma legalmente reconocida de los mismos”
(Solanes/ Pefia, 2002:27).

La falta de poder efectivo y la deficiente autonomia indigena en conjunto con la
desigualdad, exclusién y marginalizacion dificulta el didlogo efectivo y desvanece el
discurso habermasiano de la modernidad, en el sentido de una democracia deliberativa.
La inclusién social y juridica de los pueblos indigenas no necesariamente debe ir de la
mano con la opresion étnica y un reconocimiento vacio o falso®. La lucha por el
reconocimiento también es una lucha de aprendizaje mutuo, no sélo para los pueblos
indigenas, sino también para todos los ciudadanos que componen las sociedades
latinoamericanas. Ello entrafia aprender y aceptar que el otro es diferente y que esa
diferencia puede ser reconocida sin amenazar ni la cohesién social ni juridica de una
sociedad, sino, muy por el contrario, resultar ser un factor enriquecedor y necesario,
también desde un punto de vista socioeconémico, para incluir al otro con “igual respeto
ante los derechos” en el canon obligatorio de la vida cultural y cultura politica.

Por ello, una de las tareas en el marco del pluralismo legal, es pasar del
autorreconocimiento como identidad colectiva (indigena) al reconocimiento politico por
parte de la sociedad civil. Vemos que los indigenas se han apropiado en muchos paises
de la region de los textos constitucionales como una victoria en sus pretensiones
autonémicas. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que estos derechos sé6lo estan
declarados, pero que falta un largo camino para su desarrollo. Los movimientos
culturales, cualquiera sea su enfoque o fundamento, son luchas por el reconocimiento
social y constitucional del derecho a la diferencia, es decir, de la identidad en la

2% Muchas de las politicas de multiculturalismo se reducen a las fijaciones lucrativas de una
cultura, es decir, a fijar el valor negociable de una culturd (Trevifio, 1999) donde las politicas de
reconocimiento tienen un caracter claramente asimilatorio, en aras de garantizar un cierto grado
de “satisfaccion étnica” que impida un creciente y temido activismo, que podria obligar a
replanteamientos mas serios en la propia estructura de participacion y representacion del
sistema.
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diversidad: cuando esto no es posible, se llega a la desobediencia civil y a diversas
formas de violencia.

En este contexto, también puede entenderse que las criticas fundamentales al
sistema de justicia persiguen cambios en algunas disposiciones legales, pero sobre
todo impugnan la mala aplicacién del espiritu existente en muchas de las leyes
disponibles.

La igualdad ante la justicia es un derecho de todo individuo. Es decir que,
independientemente de cualquier condicién econémica, social, politica o cultural, por el
solo hecho de existir, es objeto del respeto moral y juridico. Sélo a partir de &
aceptacion de estas condiciones morales mutuas, se podra realizar un didlogo efectivo
e integral en donde participen tanto las comunidades afectadas y sus lideres y las
organizaciones representativas; asi como representantes del ambito politico y privado
en una participacion de igual a igual, donde el consenso y la negociacién ayudaran, si
no a resolver, al menos a disminuir en el largo plazo los conflictos.

Y, finalmente, habra que analizar muy cautelosamente qué tan unificadores,
practicables y recomendables son los principios de un orden artificial republicano creado
a través del medio legal para la construccion efectiva de una sociedad social, cultural y
filosoficamente pluralista. La imparable lucha “del otro” y de “los otros” por el
reconocimiento, justamente bajo la creciente presioén de una globalizacién econémica y
uniformizadora, mas temprano que tarde nos dara una respuesta masiva.
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2 “AGUA, PODER Y CONFLICTO ETNICO”

Legislacién de Recursos Hidricos y Reconocimiento
de los Derechos Indigenas en ios Paises Andinos:

Importancia, Obstaculos, Perspectivas, y Estrategias;
Un ensayo sociopolitico

Autor: Ingo Georg Gentes
Santiago de Chile, CEPAL, enero de 2002

“El hombre occidental no puede entender que al arrogarse el derecho de separar
radicalmente a los humanos de los animales, al conceder a unos todo lo 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 mas restringidas el 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 el lugar de los
seres sufrientes.”

Claude Lévi-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 el dltimo 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 vuelve ésta, mas degradados
aparecen sus afluentes, rios y lagos.”

Anil Agarwal
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Introduccion

La preocupacion por el agua esta presente en los foros internacionales a partir de los
afios setenta; desde entonces numerosas instituciones internacionales promulgan y
defienden una mejor y justa gestion del recurso hidrico. No obstante, el nexo entre la
tematica de un reconocimiento de los usos y costumbres de los pueblos indigenas * en
torno al agua y la gestion de su uso integrado, que incluye los aspectos econémicos,
sociales y ambientales, constituye un hecho muy reciente. En el Foro Mundial del Agua
llevado a cabo en La Haya en marzo de 2000, se dedicé una sesién especial al tema del
"Agua y los Pueblos Indigenas”, en la cual se concluy6 que:

"...los pueblos indigenas y sus 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 estdn 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
una y otra vez descartados por las Cortes y otras instituciones."®’

Definitivamente, la "voz de los oprimidos pero no vencidos" (Rivera Cusicanqui,
1984) no ha sido escuchada en los espacios de las politicas y legislaciones nacionales
de los paises andinos sobre el recurso hidrico, y las medidas tomadas hasta ahora por

30 Entendemos el término "pueblo indigena" en el presente documento o como colectividades
originarias, o de reciente construccién —como resultado de la colonizacién incaica o espaniola,
que han trasladado gran parte de la poblacion a sitios ajenos de sus lugares de origen -
conformadas por comunidades o centros con identidades culturales que les distinguen de otros
sectores de la sociedad nacional, regidos por sistemas propios de organizacién social,
econdmica, politica y 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
investigacién, 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 ambitos,
tanto conceptualmente como con respecto a su objetivo estratégico. En este documento
generalmente se refiere a ambos conceptos bajo el término derecho “indigena” o pueblo
“‘indigena”.
No obstante lo anterior, nos apegamos, en grandes rasgos, al marco 16gico dado por el Convenio
No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, ratificado por las
Naciones Unidas en 1989. Dicho Convenio se aplicara "a) a los pueblos tribales en paises
independientes, cuyas condiciones sociales, culturales y econdémicas les distingan de otros
sectores de la colectividad 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 pais 0 en
una regién geografica 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 situacién
juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o

arte de ellas."

1 2" world Water Forum: From Vision to Action. La Haya/ Holanda, Sesién 69, 20 de marzo
2000, www.worldwaterforum.org
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parte de los gobiernos nacionales para un reconocimiento efectivo de formas de uso y
gestion indigenas han sido consideradas limitadas. En este sentido,

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

Si miramos la mayoria de los paises andinos podemos contemplar que las
respectivas legislaciones nacionales, las administraciones y las politicas publicas en el
tema de los recursos hidricos suelen negar o ignorar la existencia o la importancia de
los marcos normativos consuetudinarios referentes a los derechos y usos
consuetudinarios indigenas y 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 sus sistemas de agua, estos generalmente s6lo se
tratan de intenciones mas bien estratégicas, ya que lo que proponen las politicas
publicas segun algunas organizaciones indigenas, es institucionalizarlas y tratarlas
como cuerpos sociales estaticos, Io que no corresponde a las realidades y costumbres
diarias de las comunidades andinas (Toledo Llancaqueo, 1996).

Con respecto a los recursos hidricos y en consonancia con esta logica indigena
diferente, parece evidente que, al no existir, por lo menos, sistemas claros de
reconocimiento de usos y derechos indigenas, la eventual referencia a sistemas de
gestién integral del agua se encuentra muy debilitado.

Por ejemplo, las leyes, los tribunales y las politicas de gestién de los recursos
hidricos desconocen en gran parte las practicas y principios fundamentales de las
organizaciones de usuarios en los paises andinos. Reglas y procedimientos suelen ser
impuestos 'desde arriba y desde afuera’. Sin embargo, a pesar de los problemas que
enfrentan, también los marcos normativos locales, los sistemas de uso y derecho y
gestién del agua en las comunidades indigenas y campesinas confirman la posibilidad
de lograr una gestioén sostenible y equitativa, incluso a veces mas democratica, y mas
adecuada al contexto histérico y agroecoldgico local. La gran diversidad de las zonas
agroecolégicas en los paises andinos, asi como la gran variedad de culturas y
poblaciones no justifican un marco legal 'monista’ y una politica hidrica que busca la
uniformizacién, basada en criterios y contextos externos, de todas las instituciones para
la gestién del agua.

La exigencia indigena de un marco legal flexible en cuanto a la inclusiéon de usos y
costumbre del agua por parte de los pueblos indigenas pareciera causar problemas
estructurales a las leyes nacionales vigentes, ya que éstas desconocen a los efectos
negativos del uso y explotacion de aguas -sea por comunidades indigenas, ciudades o
actividades comerciales 0 mineras- se interfieran reciprocamente. Es evidente que sera
necesario establecer una instancia a escala nacional y reglas supralocales de
resolucién de conflictos en forma efectiva y equitativa. La carencia de estas instancias y

%2 |bid.

33 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 colectiva y comunitaria de reciprocidad, redistribucién, con un sistema de
organizacion politica, administrativa, econémica, espiritual y cultural colectiva y comunitaria.
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normas se traduce en el presente en que muchos usos y derechos de comunidades
indigenas se ven destruidos por las actividades mineras y el crecimiento urbano
desordenado (véase Castro, 1991, Sabatini/ Sepulveda, 1997).

Precisamente este tema es de suma importancia, ya que, por una parte, sobre todo
la poblacién indigena y campesina enfrenta una creciente escasez del agua, y conflictos
sobre la distribucién o contaminacién de sus recursos hidricos, que en parte son
causados por negacion y discriminacibn o por formas adecuadas de gestion y
regulacién; por otra parte, parece visilumbrarse una mayor apertura en el clima politico
actual para un cambio en las legislaciones existentes. Son espacios de conciliacion que
deben ser aprovechados para reclamar mayor atenciéon respecto de los marcos

normativos aun existentes y practicados en las comunidades indigenas y de los usos y
derechos resultantes de los mismos.

El presente ensayo pretende definir y aclarar las bases juridicas y culturales de la
gestion del agua y del derecho indigena positivo y consuetudinario. En este sentido, es
un documento basico de discusiéon que tiene los siguientes objetivos: primero, se
propone contribuir al entendimiento de los derechos indigenas y a su necesario
reconocimiento e identificacion; segundo, se estima conveniente sensibilizar a quienes
toman decisiones relacionadas con cambios mliticos y legales en materia de agua y
derecho indigena; y, tercero, se espera poder concretar el reconocimiento de las
normas indigenas de usos, derechos, costumbres y gestién del agua en las respectivas
legislaciones nacionales.

2.1 Los derechos indigenas sobre los recursos naturales

En el primer capitulo trataremos de resumir y sintetizar en dos parrafos sistematicos
la problematica sobre el derecho de uso y manejo de los recursos naturales visto por los
pueblos indigenas. La situacién actual, que carece de una proteccion real de los usos y
costumbres en cuanto al acceso a los recursos naturales serd delineada y criticada,
principalmente el problema de la insuficiente legislacion y administraciéon sobre la
conservacién y proteccioén del subsuelo y las aguas subterraneas. Asumimos una visién
en favor de una moderna gestién integrada de recursos hidricos y del medio ambiente,
fusion que pretende lograr la armonizacion de tres conflictos: sociales, ambientales y
econdmicos.

En lo que sigue, estableceremos una definicién interpretativa de los términos "usos" y
"costumbres" indigenas en vista de su necesario reconocimiento legal en todas las
leyes respecto del agua. Finalmente, a modo de ejemplo, demostraremos en la practica
como se regularizan los derechos indigenas consuetudinarios de agua, cuales son las
mayores ventajas y los problemas mas intrinsecos que enfrentan la administracion y los
consultores juridicos a cargo.

En la segunda parte entraremos a medias res, es decir, analizaremos tanto la
discusién nacional como internacional acerca de los derechos indigenas, con un fuerte
énfasis en los temas del derecho a la territorialidad y los recursos naturales. Seran
analizados de manera sintética el Convenio 169 de las Naciones Unidas, la Declaracion
de 1994, las uktimas modificaciones en las legislaciones nacionales e internacionales
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que sirvan de insumos para abordar el término complejo para los paises andinos de un
"derecho consuetudinario indigena", elemento central en los debates siguientes.

2.1.1 EIl derecho de uso de los recursos naturales por los pueblos
indigenas
Los elementos que forman parte integral de la estrategia cotidiana de subsistencia de
las comunidades indigenas son la propiedad colectiva y el parentesco. Las ventajas de
un sistema de propiedad comin para el uso de los recursos hidricos son varias. En
general, las culturas indigenas identifican ciertos tipos de recursos cuyas caracteristicas
hacen que el tipo de propiedad comn sea el régimen mas adecuado para su manejo>*

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

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

De acuerdo a esto ultimo, parece evidente que los valores, creencias Y rituales son
un elemento clave de las estrategias tradicionales de subsistencia y de construccion de

etnicidad. Constituyen un sistema de reglas y una ética comun —no necesariamente
igualitario o equitativo- del uso de los recursos naturales. El uso y la conservacion se
convierten en muchas comunidades indigenas en una relaciéon entre los hombres y los
seres, lo que incluye que se debe practicar la disciplina en el uso de los recursos
naturales. Procedimientos rituales, aunque de expresion hibrida®, son un componente

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

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 nacién como contenedora social y cultural.
En el caso de los pueblos indigenas, la incorporacion o la pretendida asimilacién de su identidad
cuitural por parte de la nacién causé la manifestacion de una fuerte identidad hibrida indigena a
nivel grupal, familiar y comunitario que, en parte, logré sustituir el déficit de espesor cultural
étnico que existe a nivel de la nacién. En este sentido coexisten tanto mecanismos de
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esencial para mediar en los conflictos entre los humanos y otras criaturas (Tresierra
2000:7).

Ahora bien, hay varias ideas centrales que se pueden extraer de esto ultimo. Por una
parte, que la tradicién indigena de las reglas y sanciones en cuanto al manejo de
recursos hidricos esta estructurada dentro de practicas concretas, creencias y valores y
no necesariamente en instituciones formales, que, de un punto de vista juridico, deben
ser formalizados en el contexto. Uno de las consecuencias del control social y la
importancia de la coherencia colectiva en muchos grupos y comunidades indigenas es
la idea de restringir la acumulacion de bienes, tanto de origen econémico como de
origen social. Por otra parte, la autonomia de la comunidad es un valor clave que
garantiza el acceso a los recursos naturales. En cada comunidad las relaciones con
otras agrupaciones humanas y con la naturaleza es responsabilidad de grupos
pequefios de parientes, esto es muy obvio en el caso del manejo de recursos hidricos
en los Andes.

La (des)proteccion de los derechos indigenas sobre sus recursos
naturales: el agua, el subsuelo, las riberas, las tierras

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

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

inclusién/asimilaciéon que de exclusién/discriminacion indigena en el marco de las construcciones
normativas y val6ricas de las naciones latinoamericanas.
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A la vez, sin descuidar la estrategia juridica mayor -el reconocimiento constitucional-
las comunidades indigenas chilenos usan, por ejemplo, el actual ordenamiento legal
para proteger parte de las aguas indigenas, y también parte del subsuelo. Si bien hay
autores que insisten que de no mediar una politica diligente en estas materias, a la hora
del reconocimiento de los derechos ancestrales, pocos recursos efectivamente estarian
bajo control de las comunidades indigena-campesinas (véase Toledo Llancaqueo 1996,
Cuadra, 1999), no se debe subestimar los avances pulblicos -muchas veces con
presupuestos y facultades administrativos muy limitados- en materia de registro e
inscripcion de derechos (de agua, por ejemplo) a nombre de individuos o familias,
pudiendo ofrecer mas alla de ciertos mecanismos de proteccion, bienes mediante una
estrategia mixta individual-comunitaria, haciendo necesario, por cierto, nuevas formas
de organizacién local y mancomunada.

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

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

a) La primera posicion reclama el dominio indigena sobre [a totalidad de los
recursos territoriales en comunidades indigenas: suelo, subsuelo, riberas, agua,
bosques, cualquiera sea el régimen actual bajo el cual éstos se encuentren
(dominio estatal, publico o privado no indigena). El argumento de fondo para
esta postura es que los pueblos indigenas y sus derechos territoriales son
anteriores a la formacion de los Estados-nacionales®; por lo tanto, las

3 En Chile, gran parte del movimiento indigena ha sostenido estas dos posturas en distintos

momentos. En el periodo de la transicion politica (1987-1991) se desplaz6 de la primera a la

segunda alternativa, en la variante de exigir exclusividad de concesion, tal como se puede leer

en la propuesta de ley emanada del Congreso de Pueblos Indigenas de 1991 (véase también

Aylwin, 1997; Bengoa, 2000). Con esta estrategia, al menos los movimientos aymara en Chile

buscan mayor incidencia politica y desarrollo local por medio de una asociatividad con el sector
Ublico-privado.

Entendemos por "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, historica, politica, econémica y
linglistica que comparten un territorio y estan regidos por un mismo gobierno, y una jurisdiccién
territorial de un pais. La construccién de la nacién en los paises latinoamericanos, como un
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b)

propuestas y estrategias juridicas de los movimientos indigenas adherentes a
esta posiciobn pasan por una nueva constitucion estatal plurinacional que
reconozca “sus derechos originarios”.

La otra posicion puede aceptar o no el dominio estatal o la condicién de bien
publico de los recursos naturales y hidricos, asumiendo que es improbable
cambiar ese status en el corto plazo, y se orienta a proteger los recursos de los
territorios indigenas respecto de su otorgamiento en concesién de uso o
aprovechamiento a terceros no indigenas. De una u otra manera se comparte
aqui el fundamento de la postura anterior, pero se agregan razones de un
"pragmatismo y realismo politico”, incluso legando a aceptar inscripciones a
nombre de individuos o familias indigeno-campesinos. Las propuestas y
estrategias de lograr mayor incidencia politica se formulan en esta visién como
medidas de proteccion de grupos y zonas vulnerables, discriminacion positiva, o
resguardo de equilibrio socio-ecologico. A su ez, las estrategias juridicas
concretas y fuertes, se caracterizan por exigir la exclusividad o ancestralidad del
derecho real, o, si esto no es posible, solicitar un derecho o concesién preferente
o prioritario para las comunidades locales, pasando por prohibiciones de
concesién en determinadas zonas y recursos, para individuos o colectividades
no comunitarios, y determinados proyectos de inversion.

El reconocimiento legal de los usos y costumbres indigenas en las

politicas de los recursos hidricos

Las Constituciones Politicas de los paises andinos forman parte de una légica
inclusoria, es decir, consideran que los recursos naturales son del Estado y como el
Estado representa a toda la sociedad, los recursos naturales son para el beneficio de
todos. Pero resulta que este beneficio no llega a todos de la misma manera. Tampoco
es casual, como plantea Crespo (2001), que se haya incluido el agua a nivel del Banco
Mundial y gran partes de las cooperaciones internacionales, como indicador de pobreza.
Estas instituciones suelen dar énfasis en el hecho de que el agua sea tratada como un
bien econémico, pretendiendo que es la manera mas eficaz para luchar eficientemente
contra la penuria escasez y el acelerado incremento en su valor**Sostienen que el agua
se ha tornado cara y lo sera aun mas en el futuro, lo que la convertira en el "oro azul"
(Petrella 2001) del siglo XXI.

proyecto de la comunidad politica de modernidad, fue un proyecto de la elite (europea) que, a
partir de la territorializacién del poder, como discurso ideolégico de integracion, y como
parametro para la organizacién de la educacion y de la cultura, se generalizé en forma de
Estado-nacién como forma juridica. Los pueblos indigenas en América Latina nunca han
formado parte ni del proyecto de construir la nacién, ni del discurso ideolégico del Estado en los
términos planteados por Benedict Anderson: como parte de una sociedad imaginada (véase
Anderson, 1993).

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

2000).
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De acuerdo con una primera visién del Global Water Partnership (GWP)®, la fijacién
de un precio de mercado para el costo total de las prestaciones proporcionadas (el
supuesto "precio justo”) podra garantizar el equilibrio entre la oferta y una demanda en
el contexto de fuerte crecimiento, asi como limitar los conflictos entre campesinos y
habitantes de las ciudades, agricultores e industriales, ecologistas y consumidores
responsables, regiones "ricas y "pobres”, o entre Estados pertenecientes a las mismas
cuencas hidrograficas. Es justamente esta visibn la que opina que exportar y
comercializar el agua, aun a grandes distancias, de acuerdo a las reglas del libre
comercio y en el marco de la libre competencia, permitiria no sélo obtener (muchas)
ganancias, sino asimismo eliminar los conflictos. Esta visién no considera que un precio
justo —para las comunidades indigena-campesinas- no es necesariamente el precio del
mercado, lo que pueda acelerar aun mas los conflictos en las regiones y comunidades
remotas en los Andes, incluso puede impedir, por ejemplo, en gran parte la autogestion
exitosa de los sistemas de riego en los Andes (véase Beccar et al., 2001).

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

En los tratados que de alguna manera estudian el derecho indigena se ha buscado
entender, describir y calificar sistemas normativos no estatales, en la medida que su
realidad utiliza categorias conceptuales creadas por la doctrina juridica. En este
esfuerzo se han empleado varios términos. El mas comun es el término del "derecho
consuetudinario” o mas concreto del “"derecho consuetudinario indigena*". Sin
embargo, en la mayoria de las propuestas de reforma constitucional que hicieron los
pueblos indigenas se habla solamente de "derecho indigena*®". Existen al menos dos
términos que, en cuanto a la discusién de la gestion y manejo de agua deberiamos

“** En la conferencia de Dublin, la comunidad internacional adopté cuatro principios, que formaron
una base universal para todos los involucrados, en su bisqueda por una gestién sostenible del
agua. El agua es un recurso finito y vulnerable, esencial para la vida, el desarrollo y el medio
ambiente, asi el primer principio con que concluy6 la Conferencia de Dublin en 1992, en la
busqueda mundial por una gestion sostenible del agua. Segundo, el desarrolio del recurso
hidrico y su gestiéon deben basarse en enfoques participativos, que involucren a los usuarios,
planificadores y a los que estructuran las politicas, en todos los niveles. En este sentido, la mujer
desempefia un papel fundamental en el abastecimiento, la gestion y la proteccién del agua. Y,
finalmente, se dejo constancia en Dublin, que el agua tiene un valor econémico en todos sus
ysos competitivos y deberia reconocerse como un bien econémico.

Sin lugar a duda, el pais sudamericano que mas ha avanzado en los Gltimos afios en la
incorporacién del derecho consuetudinario indigena dentro de la legislaciéon es Colombia. En la
Constitucién Politica de 1991, articulo 330 se deja constancia que "los territorios indigenas
estaran gobernados por consejos conformados y reglamentados segun los usos y costumbres de
las comunidades." Al mismo tiempo, se reconoce la diversidad étnica de la nacién 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 para la gestion de sus intereses"),
ademas, se reconoce las entidades indigenas como personas juridicas en el articulo 246 ("las
autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su
ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no
sean contrarios a [a Constitucion y las leyes de la Reptblica"). Una revisién sobre teoria y
Ezréctica del derecho consuetudinario indigena en Colombia_l presenta Sanchez Botero (1998).

Interpretandolo como el conjunto de normas y leyes tradicionales que regulan la vigencia y
aplicacion de los derechos de los pueblos indigenas.
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definir de alguna manera: "usos y costumbres”, "usos y concepciones"”, en cuanto son
formas culturales de consenso y resolucién de conflictos.

La doctrina juridica instituida establece un modelo de configuracion estatal que
supone el monopolio estatal de la violencia legitima y la produccién juridica, es lo que
se llama el "monismo juridico” (Yrigoyen, 2000). A un estado corresponde un solo
derecho o sistema juridico y viceversa. Dentro de este concepto, no puede haber varios
derechos o sistema juridicos dentro de un mismo espacio geopolitico. Su marco
histérico es el proceso de concentracion y centralizacion de poder politico en el Estado
y la especializacién 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" ésta sélo es admisible a falta de ley y nunca en contra de ella.

No hay duda que en paises pluriculturales, como son los paises andinos, la
imposicidon de un sélo sistema juridico, la proteccion oficial de una sola cultura, religion,
idioma y grupo social, ha dado lugar a un modelo de "Estado excluyente". En este
modelo, la institucionalidad juridico-politico no representa ni expresa la realidad plural,
margina a los grupos sociales o pueblos no representados oficialmente y reprime sus
expresiones de diversidad cultural, linglistica, religiosa y normativa.

A continuacién se sefialan algunos de los términos utilizados para denominar los
sistemas normativos indigenas, asi como los alcances y limites de dichos conceptos.

La costumbre: Este término alude a practicas sociales repetidas y aceptadas como
obligatorias por la comunidad. La doctrina vigente distingue tres tipos de costumbres
con relacién a la ley: a) a falta de ley, b) conforme a ella, c) contra ella. La ley permite
las costumbres de los dos primeros tipos y pueden constituir fuente del derecho. En
cambio, si una practica juridica o costumbre es conira legem incluso puede configurar
delito y ser castigada®’.

La utilizacién del término compuesto usos y costumbres tiene una raiz del derecho
romano. Durante el proceso colonial en América Latina se discutié si los indigenas
tenian autoridades legitimas, normas arregladas a la "ley divina y natural" y si eran
capaces de autodeterminarse o, si por el contrario, tenian costumbres salvajes,
autoridades tiranas, y eran incapaces de autogobernarse. Las leyes toledanas
concluyeron lo segundo para poder justificar la guerra contra los indios, los “justos
titulos de la Corona" y la legitimidad de la imposicién colonial en Las Indias. Por elio,
sblo se permitieron los usos y costumbres indigenas que no violasen la "ley divirna y
natural", no afectasen el orden econdémicopolitico colonial ni la religion catélica.
Igualmente se permitié a las autoridades indigenas administrar justicia dentro de los
pueblos de indios, pero sblo para los casos entre indios y de caracter menor; los casos
mayores debian pasar al corregidor espafiol*. En la actualidad se sigue utilizando el

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

4 Concordamos, no obstante, que en sus principios, la politica colonial espafiola, especialmente
bajo el mandato del virrey Francisco de Toledo (1569-1580) traté de garantizar la capacidad de
autogobierno de las sociedades andinas. La concepcion toledana de aceptar una indirect 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 gestién 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
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término, por lo general para referirse a los sistemas normativos indigenas o populares a
los que no se reconoce como derecho o sistema juridico, sino que se les da un estatuto
inferior (Yrigoyen, 2000).

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

Tal como veremos mas delante, existe en parte una tendencia a normar los usos y
costumbres indigenas segun la visibn monista de la ley, y en parte se hace el intento
de crear un marco normativo nuevo e independiente, paralelo al sistema legal
establecido, que entregue a los pueblos y comunidades indigenas un personeria juridica
enigualdad de derecho al concepto juridico positivo®.

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

Los recursos hidricos forman parte de una politica de Estado y economia, donde
las formas rentables y mercantiles de manejo de agua son priorizadas de facto fente a
los sistemas de gestion comunal o de la propiedad comin de los recursos que si bien
busca fines de lucro (restringidos y limitados), se basa principalmente en el apoyo
mutuo y reciproco de los usos y costumbres en torno al agua. Por ello es necesario
reafirmar legalmente los derechos resultantes de usos y costumbres indigenas y de la
equidad, tal como ensefia el caso de los derechos indigenas norteamericanos. Es

misma orden que los indios tuvieron en la divisién 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 de las Leyes de Indias, 1680, libro IV, Titulo XVil, ley 11).
“Enila justicia como imparcialidad, la posicién 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 construccion social de verdades por distintas culturas - manifiesta con razén
que la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los
sistemas de pensamiento. Por tanto, "en una sociedad justa, las libertades de la igualdad de
ciudadania se dan por establecidas definitivamente; los derechos asegurados por la justicia no
estan sujetos a regateos politicos ni al célcuio de interés sociales” (ibid., 1993:17).
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indispensable, salir un poco de las lecturas culturalistas promovidas por las reformas
neoliberales a los marcos juridicos y regulatorios de los recursos, y, por el contrario,
afinar una mirada politica analizando los usos y costumbres de las comunidades
indigena-campesinas como parte de los dispositivos de resistencia, desplegados sobre
las formas de vida que el nuevo modelo (cadtico) impone, y, por Gltimo reivindicar
estrategias de administracion de la vida bajo una ética comunitaria, reciproca y de
apoyo mutuo (véase Hardt y Neri, 2000).

La regularizacion de los derechos indigena de agua en algunos paises de
la region
Es evidente que pueblos indigenas andinos son grupos sociales vulnerables a las
fuerzas del mercado. No deberia ser dificil comprender que los aspectos de un mercado
de derechos de aguas "libre” (de control), privado, individual y no-frenado repela a la
organizacion colectivista y comunitaria de las comunidades indigenas a lo largo de
América Latina. Para las comunidades andinas las aguas, por ejemplo, son de las

tierras que se riegan con ellas, lo que conforma una unidad territorial indivisible que es
de propiedad corporativa de cada comunidad o familia indigena“®.

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

En Brasil se dictdé ya en 1973 la ley 6001 que manifiesta el Estatuto Indigena. La
aplicaciéon de esta legislacion resguardaria los usos, costumbres y fradiciones 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 segun este estatuto,
incluyen las que actualmente son resultados de reservas y las de comunidades
indigenas o selvaticas. Esos territorios no pueden ser sujetos a contratos que afecten
los derechos plenos de los indigenas, y hay vedas de usos y actividades para los no
indigenas.

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

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

6 Sin embargo, la praxis mercantil contindia minando el ideal del control comunitario y familiar de
los recursos, haciendo posible también para individuos indigenas la apropiacion privada de
tierras y aguas.
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El desarrollo de recursos dentro de las comunidades indigenas sélo procede por
decisiéon del Congreso, habiéndose escuchado la opinidon de los pueblos indigenas y
teniendo éstos participacion en los beneficios. Las tierras son inalienables y sus
derechos imprescriptibles y la no-remocién de los indigenas de las mismas esta
garantizada por la Constitucién.

Los derechos indigenas soélo ceden ante el interés publico de la Unién, establecido
en ley complementaria. En funcién de esto, el decreto 88.985/83 establece que los
indigenas tienen derechos a las riquezas dentro de sus tierras. Sin embargo el mismo
decreto establece excepciones, facuitando al Gobierno para la entrega de concesiones
a empresas. Se prevé la proteccion de los intereses de los aborigenes y del medio

ambiente al desarrollar estas tareas. Sin embargo, este tipo de medidas puede afectar
el bienestar de los indigenas (Solanes y Getches, 1998).

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

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

Otro punto esencial es el reconocimiento de legitimacién sustancial a miembros del
publico que garantiza la Constitucion brasilefa. En este sentido, los indigenas, sus
comunidades y organizaciones tienen legitimacion substancial activa para la defensa de
sus intereses garantizada por la Constitucién, con intervencién conjunta del Ministerio
Publico (art. 232).

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

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

El proceso chileno de regularizaciébn de las aguas indigenas va por titulos
individuales de agua, por ejemplo. En este sentido, el ambito geogréfico de los derechos
es, por un lado, el patrén de asentamiento indigena, y por otro, las zonas de pastoreo o
"estancias”, que se encuentran por lo general en pisos ecolégicos mas altos y mas
distantes, donde el afloramiento de las aguas subterraneas permite la formacion de
vegas Yy bofedelas (pastos himedos).

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

En cuanto a quién tiene derecho a usar las aguas, la regla general es que este
derecho corresponde a la misma comunidad indigena. A esta regla, en el caso concreto
de Chile corresponden dos excepciones: i) cuando la comunidad reconoce que tal
derecho corresponde solo a un grupo de comuneros y ii) cuando la comunidad se
desentiende del tema de las aguas y le reconoce derecho sobre ellas a una
organizaciéon de usuarios integrada exclusivamente por comuneros que poseen tierras
agricolas, llamados genéricamente "regantes”. En cualquiera de las situaciones antes
descritas la administraciéon de las aguas es eminentemente colectivista 0 comunitaria.
Por ejemplo, todos los usuarios tienen la obligacién de participar en los trabajos de
construcciéon y mantencion de las obras comunes, rituales y ceremonias.

La Ley Indigena No. 19.253 establece el deber social y estatal de proteger la tierra
indigena, velar por su adecuada explotaciéon, equilibrio ecolégico y proponer su
ampliacién (art. 1). La ley define las tierras indigenas y establece para las mismas un
régimen juridico especial (arts. 12/19). Su régimen de alienacién y gravamenes esta
sujeto a limitaciones con el fin de proteger a los indigenas y sus terrenos. También se
establece un Fondo para Tierras y Aguas Indigenas, entre cuyos objetivos fgura la
financiacion de la constitucién, regularizacién o compra de derechos de agua o financiar
obras destinadas a obtener aguas (art. 20). Tierras y derechos adquiridos con el Fondo,
no pueden ser enajenados por veinticinco afios*’

La Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) tiene entre sus funciones
la defensa juridica de los indigenas en conflictos sobre tierras y aguas, y ejercen las
funciones de conciliacion y arbitraje en estos conflictos; ademas, expandir sus
patrimonios en relacion con agua; y promover adecuada explotacion de ftierras
indigenas y su equilibrio ecologico (art. 39). Ademas, la costumbre indigena entre
miembros de la misma etnia, constituira derecho.

Conforme a la Ley 19.263 soélo las “etnias nortinas” tienen reconocimientos
especialmente vinculados al agua. Asi, aymaras, atacamefios y demas comunidades
del norte de Chile tienen un reconocimiento de la necesidad de salvaguardar sus
derechos ancestrales, como los referidos a bofedales y vegas, entre ofros (art. 63)“.

“7 Sin embargo, a nuestro juicio, hay una carencia de sintonia valorativa entre los usos
ancestrales de las aguas y las normas del Cédigo del ramo que dificultan la vigencia efectiva de
tales normas, aparte de que el derecho positivo no explicita sus propias definiciones. Asi por
ejemplo, el articulo 20 se refiere a las aguas indigenas sin definirlas en ninguno de sus acapites,
al revés de lo que ocurre con las tierras indigenas. Por deduccion, debe llegarse a la conclusion
de que son las agua que pueden ser utilizados por los indigenas y sus comunidades
cumpliéndose los requisitos que la ley sefiala en los articulos que hacen referencia a ella y que
no violen las disposiciones del Cédigo de Aguas de 1981 (Parsons Alvarez, 2001)

En la legislacion nacional chilena, especialmente 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 la IX regidn, las aguas
indigenas han estado desprotegidas vy la posibilidad de acceder a ellas en forma permanente y
continua hoy es casi nula. Asimismo, llama la atencidén que la Ley de Bases del Medioambiente
chilena no obligue a los proyectos de plantaciones forestales a estudios de impacto ambiental,
estimando sus posibles efectos también en zonas de mayor poblacion indigena, no sélo al
momento de la plantacion o la cosecha sino también durante el crecimiento y madurez de las
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Esto se complementa con la necesidad de proteger especialmente las aguas de las
comunidades aymaras y atacamefias. Las aguas dentro de terrenos de la comunidad
indigena se reconocen como propiedad comunitaria, sin perjuicio de los derechos
inscritos de terceros. No se otorgaran nuevos derechos de aguas sobre fuentes que
abastecen las aguas de las comunidades indigenas sin garantizar en forma previa el
normal abastecimiento de aguas de las propiedades afectadas (art. 64). En cuanto a las
comunidades se procurara establecer zonas especiales de pesca (art. 74).

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

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

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

c) dentro de las comunidades de agua, cada comunero tendria derecho a un voto por
cada accién que poseyera. La asignacion de estas acciones depende, de acuerdo a
la ley, del volumen de agua que corresponde a cada usuario en el caudal coman, de
manera que mientras mas agua se puede extraer corresponde un mayor nimero de
acciones y, consecuentemente, tiene mas votos y mayor poder de decision dentro
de la organizacién.

Todos estos puntos, si bien ya son casi inmanejables desde un punto de vista de la
gestion equitativa del agua y la sostenibilidad del ecosistema, son inconcebibles desde
un punto de vista de la territorialidad, la propiedad colectiva y comunitaria y la
cosmovisién de los pueblos andinos.

También en Colombia se cre6 una institucién especial para el tema de los recursos
indigenas. La Comisién Nacional de Territorios Indigenas fue creado por Decreto 1.397
en 1996, a efectos de una mejor proteccion de los derechos indigenas.

En Colombia existen varias normas referentes a los derechos de pueblos indigenas,
incluyendo el respeto de sus derechos consuetudinarios, territorios en el sentido de

plantaciones, momento en que existe mayor demanda de agua. Como consecuencia, algunas
exigencias de la CONAF van en la direccion de estatuir en una nueva version del Cédigo de
Aguas un Minimo Hidrico Cultural (Diaz Gacitia y Elgueta Riqueime, 2001), o sea, segun los
autores, definir una cantidad suficiente de agua cuyo uso sea reservado para el desarrolio
sustentable de las economias y culturas indigenas. Ello exige a la Politica nacional de Recursos
Hidricos dimensionar este caudal pensando en un desarrollo integral de recursos hidricos a largo

plazo.
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totalidad de habitat, derechos de propiedad sobre tierras que ocupan, recursos
territoriales, permanencia, transmisién de derechos y otros factores relevantes (Ley
21/1991). Ademas, integran el Consejo Nacional Ambiental en los términos del Decreto
1867/84.

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

Mas alla de lo establecido, la ley 21/1991 aprueba el Convenio 169, por el cual se
reconocen una serie de derechos indigenas.

La Ley 160/94 prevé que en el Consejo de Reforma Agraria y de Desarrollo Rural
Campesino se sienten dos representantes de organizaciones indigenas nacionales
legalmente constituidas y reconocidas con las comunidades indigenas, beneficiandose
del Fondo de Cofinanciacién para la inversion rural. El Instituto Colombiano de Reforma
Agraria (INCORA) es responsable de promover el deslinde de los resguardos indigenas
y de las tierras de comunidades negras y de su constituciéon, ampliacién, saneamiento y
reestructuracion. Los indigenas participan en la Junta Directiva del Instituto. E| INCORA
esta facultado para adquirir tierras y mejorar la situacién indigena. Puede delimitar
tierras de resguardo indigena y comunidades negras constituyendo, ampliando y
saneando las mismas. Estos predios se entregan a titulo gratuito a las autoridades
locales o los cabildos indigenas y se hara titulacion con el fin de mejorar la calidad de
vida indigena, previéndose incluso que las tierras frecuentadas por grupos
seminémadas sb6lo pueden ser utilizadas para resguardos, conforme a legislacién
vigente. El INCORA participa en la delimitacion de las tierras que siguen sujetas a las
condiciones de la funcién social y ecologica de la propiedad (Solanes y Getches, 1998).

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

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

Cual es la dimension de este principio no estad totalmente claro, pero en principio
parece implicar que los resguardos no conllevan las aguas (art. 25) (véase, para una
mayor discusién, Solanes y Getches, 1998).

El adelantamiento de programas vinculados a comunidades indigenas o negras,
corresponde a ks autoridades regionales de cuencas (ley 99/ 93, art. 21, 31). Estas
deben promover y ejecutar programas de abastecimiento de aguas a comunidades
indigenas y negras dentro de su area (99/93, art. 28, 31).
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Dentro del marco constitucional-legal de Colombia, los territorios indigenas seran
gobernados por consejos, basados en la costumbre, que velaran por las normas legales
de uso del suelo y por la preservacion de los recursos naturales. La explotacion de
recursos naturales dentro de las areas de comunidades indigenas y negras debera
hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y econémica de las comunidades
indigenas y negras, conforme a la ley 70 de 1993, al art. 330 de la Constitucion
Nacional y a las decisiones que sobre la materia se tomaran previa consulta a los
representantes de tales comunidades (ley 99/93, art. 76).

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

En México, los derechos de propiedad comunal y ejidal sobre tierras, y la integridad
de las tierras de los grupos indigenas es reconocida por la Constitucién (art. 27). De esa
manera, se prevé restituciones de aguas a nucleos de poblaciébn y una serie de
nulidades en lo referente a derechos constituidos o traspasados previos a la fecha de la
misma. Las leyes de reforma agraria han contenido disposiciones o normas sobre
dotaciones de aguas a nucleos 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 naturales, y la proteccion y usos de la biodiversidad (art. 15).

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

El decreto que reforma los articulos 1°, 2°, 4°, 18° y 115° de la Constitucion de los
Estados Mexicanos del 25 de abril del 2001 establece en su art. 2°, parr. A, entre otros,
que la Constitucioén reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades
indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para “...conservar
y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos establecidos
por la Constitucioén, ... y acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad
y tenencia de tierra establecidas en esta Constitucion y a las leyes de la materia, asi
como a los derechos adquiridos por terceros o por integrantes de la comunidad, al uso y
disfrute preferente de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las
comunidades, salvo aquellos que corresponden a las areas estratégicas, en términos de
esta4900nstitucic’>n. Para estos efectos las comunidades podran asociarse en términos de
ley"**.

*9 Sin embargo, en los acuerdos de San Andrés, y en la formulacién juridica elaborada desde
1996 por la Comisién de Concordia y Pacificacion (conocida como ley Cocopa) entre el Gobierno
Federal y el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN), se establecio el reconocimiento
explicito y claro de los Pueblos Indios (“aquellos que descienden de poblaciones que habitaban
en el pak al iniciarse la colonizacién y antes que se establecieron las fronteras de los Estados
Unidos Mexicanos, y que cualquiera que sea su situacion juridica, conservan sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas de parte de ellas”‘g). Este
reconocimiento otorga a los pueblos indigenas, puesto que se reconocen como sujetos politicos,
la facultad de autodeterminarse y organizar su vida conformidad con sus propias costumbres y
visiones, y “ ... acceder de manera colectiva al uso y disfrute de los recursos naturales de sus
tierras y territorios, entendidas éstas como la totalidad del habitat que los pueblos indigenas usan
u ocupan, salvo aquellos cuyo dominio directo corresponde a la nacién” (art. 4, parr.). Y, dentro
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2.1.2 Los derechos indigenas a nivel internacional respecto de Ia
proteccion de los recursos naturales

El derecho internacional aborda el tema de los derechos indigenas de agua dentro
del marco mas general de los derechos humanos, cuya piedra fundamental es la
Declaracién de los Derechos Humanos de la ONU, adoptada en 1948. La Declaracion
contiene dos principios altamente pertinentes para la defensa de los derechos
indigenas, a saber, la igualdad y la no-discriminacién; sin embargo, no posee caracter
vinculante. Si lo tienen, en cambio, otros instrumentos internacionales de la ONU, como
la Convencion para la Prevencién y Sancion del Delito de Genocidio, 1948 — que
algunos pueblos indigenas han invocado, alegando ser victimas de genocidio cultural o
etnocidio-, asi como las dos convenciones adoptadas en 1966, conocidas como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, ambos en vigor desde 1976. Los dos pactos
prohiben la discriminacion basada en la raza, color, sexo, lengua, religién, origen social
o nacional, propiedad o el nacimiento. A ellos se debe afiadir la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial, adoptada en 1965. Aun
cuando ninguno de dichos instrumentos se refiere especificamente a los derechos de
los pueblos indigenas como tales, éstos pueden invocarlos -y asi lo han hecho— cuando
son victimas de persecucién o discriminacién (Stavenhagen, 1990a, b).

Mas especificamente se puede invocar el articulo 27 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que dispone que no se debe negar a las personas que
pertenecen a las minorias éfnicas, religiosas o linglisticas, "el derecho que les
corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesar y practicar su propia religiéon y a emplear su propio idioma". Sin

embargo, se observa que esta disposicion presenta tres dificultades: en primer lugar no
define lo que se entiende por minoria; a ello corresponde agregar que los pueblos

indigenas en América Latina se resisten a ser considerados como minorias y de hecho
en algunos paises son mayorias en términos demogréaficos. En segundo lugar, el texto
no afirma derechos, pues esta redactado en términos negativos (lo que no se debe
negar). Tercero, no reconoce derechos a las minorias como tales, sino a las personas
que pertenecen a las mismas, en circunstancias que los grupos indigenas insisten en
el reconocimiento de sus derechos colectivos como pueblos.

No obstante tales insuficiencias, esta disposicién ha sido 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 cual depende la Subcomisién de Prevencién de
Discriminaciones y Protecciéon a las Minorias, y en cuyo seno se ha constituido un

de sus tierras, y territorios “... el ejercicio de la libre determinacién 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
municipios que reconozcan su pertenencia a un pueblo indigena tendran la facultad de asociarse
libremente a fin de coordinar sus acciones” (art. 115, parr. IX).

Esta es la parte medular de la ley de COCOPA. El Congreso Mexicano por el contrario, no ha
aprobado esos acuerdos mas que en forma relativa, produciéndose un impasse dificil de
resolver, y razén por la cual tanto el EZLN como la mayoria de las organizaciones indigenas de
México desconocen formalmente la Reforma Constitucional sobre Derechos y Cultura Indigena.
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Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas. Este Grupo ha elaborado un Proyecto
de Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas, con miras a su adopcion por
la Asamblea General de la ONU; sin embargo, su discusién previa en la Comision de
Derechos Humanos se encuentra estancada.

Ademas de los dos pactos de la ONU, que se dirigen al conjunto de los habitantes
del planeta, en el seno de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) se han
elaborado normas internacionales que tratan especificamente de los derechos de los
pueblos indigenas. Las mas importantes son el Convenio sobre Poblaciones Indigenas
y Tribales de 1957 (nim. 107), y el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, de
1989 (nim. 169). Aun cuando, al haber sido revisado, el Convenio 107 est& cerrado a
nuevas ratificaciones, se mantiene como fuente de obligaciones con respecto a los
paises que no lo han denunciado y tampoco han ratificado el Convenio 169, como Chile,
por ejemplo.

En fin, dentro de los instrumentos internacionales de nivel regional se debe recordar
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1969, también conocida como
Pacto de San José. Esta convencién tampoco trata especificamente de los derechos de

los indigenas, pero su érgano de monitoreo —la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos— ha abordado el tema relacionandolo con la discriminacién. Existe rica y
variada informacién sobre la manera como Ia Comisién ha llamado la atencién de los
gobiernos sobre practicas violadoras de esta Convencién, en perjuicio de los pueblos
indigenas (véase Stavenhagen, 1997).

Ahora, ante la ausencia o insuficiencia de normativa nacional, el tema de la
normativa internacional del derecho indigena adquiere gran importancia. El eje de estas
normas lo constituye hoy en dia el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, de
1989 (num. 169) de la OIT. Practicamente todas las Constituciones Politicas nacionales
recientes con respecto a los pueblos indigenas se inspiran en el Convenio 169. No
obstante, tanto los acuerdos internacionales como las legislaciones nacionales de los
paises en h region demuestran ser leyes proteccionistas, 0 sea, parten de una vision
pasiva y retardada de la cultura de los pueblos indigenas, la que merece una proteccion
por parte de los Estados.

El Convenio No. 169: hacia el reconocimiento de la identidad y de los
derechos de los pueblos indigenas

El Convenio No. 169 de 1989 de la OIT reconoce las aspiraciones de los pueblos
indigenas a asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida y de su
desarrollo econémico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones
dentro del marco de los Estados en que viven. El tratado internacional surgié tras haber
observado que en muchas partes del mundo esos pueblos no podian gozar de los
derechos humanos fundamentales en el mismo grado que el resto de la poblacién de
los Estados en que viven y que sus leyes, valores, costumbres y perspectivas han
sufrido a menudo un detrimento. El Convenio No. 169, en ese sentido, es una revisién
parcial del Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribales, de 1957 (nim. 107).

El Convenio 169 abarca tanto aspectos laborales como no laborales, pero es ante

todo un instrumento internacional sobre derechos humanos. Uno de sus objetivos es la
realizacibn en el orden nacional de acciones positivas encaminadas a corregir
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disparidades materiales y de desarrollo existentes entre los pueblos indigenas y el resto
de la sociedad nacional. Por cierto que su impacto no se puede visualizar en el corto
plazo, aunque si ya se pueden identificar muchos de sus efectos en el orden juridico
nacional, pues como se verd mas adelante practicamente todas las reformas
constitucionales recientes que abordan el tema de los derechos indigenas se inspiran
en este Convenio. Ademas, la peculiaridad del sistema de monitoreo de las normas de
la OIT permite abrir un didlogo entre la OIT y las autoridades nacionales, a través del
cual se pueden evaluar los esfuerzos y las medidas que toman los Estados miembros
de la OIT para dar cumplimiento a sus disposiciones.

Varios puntos resaltan el interés de darle mayor prestigio y poder al uso del derecho
consuetudinario o derecho indigena propiamente tal. Junto con la enajenacién de las
tierras ancestrales, una de las agresiones mayores que enfrentan los pueblos indigenas
es la explotacién incondicional de sus recursos naturales, lo que se encuentra en el
origen de episodios sangrientos y dolorosos. En muchos casos el habitat de numerosas
comunidades indigenas ha sufrido dafos irreparables y las empresas de exploracion y
explotacion de dichos recursos han sido responsables de la destruccién del modo de
vida. En particular, han sido las comunidades selvaticas que mas han sufrido esta
agresién no compensada, pero no son las unicas. En tiempos méas recientes, gracias a
la movilizacién de los propios indigenas, a la conciencia que se esta adquiriendo de la
necesidad de preservar el entorno ecoldgico, y al poder de los medios de comunicacion,
hubo un cambio en la opinidén publica, y se asiste a una saludable reaccion a escala
(inter)nacional *°.

El Convenio 169 detalla una serie de derechos indigenas en cuanto a la equidad en
la gestién integral de recursos naturales, incluidos la preservacion de las instituciones,
los bienes y su medio ambiente (art. 4); la participacién libre en politicas y programas
que les conciernen (art. 6); el derecho a decidir sobre las tierras que ocupan o utilizan
(art. 7); el respeto a su derecho consuetudinario (art. 8); el derecho a la proteccién legal
eficaz (art. 12); el respeto a los valores asociados a tierras y territorios, lo que implica la
totalidad del habitat o regiones que los pueblos interesados ocupan. También incluye el
reconocimiento de la propiedad y posesion de las tierras que ocupan tradicionalmente
(art. 14), con garantia y procedimientos adecuados para su determinacién, proteccioén y
defensa (art. 14), con derechos a participar en utilizar, administrar y conservar los
recursos existentes en sus tierras; con cuyos recursos los derechos indigenas deberan
especialmente protegerse; previéndose que cuando los recursos sean propiedad del
Estado se consultara a los indigenas; con el agregado de que siempre que sea posible®

% Sobre este tema conviene recordar las 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 fuesen 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 indemnizacién equitativa por
cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades."

Apenas parece necesario afadir que el enfoque con que abordemos esta cuestién tiene un
impacto importante sobre la autonomia que se reconocera al derecho indigena. Aqui nos
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participaran en los beneficios de explotacion, o seran equitativamente compensados
(art. 15).

Se garantiza ademas el derecho de permanencia en sus tierras, con excepciones
(art. 16); respetandose los medios consuetudinarios de transferencia de derechos,
consultandoselos cuando se discutan transferencias fuera de la comunidad y
protegiéndolos de explotaciones externas que puedan aprovecharse de su inexperiencia
en cuestiones legales, a efectos de arrogarse la propiedad, posesiéon y uso de tierras
que les pertenecen (art. 17). Se establece ademas que las leyes deberan sancionar
intrusiones no autorizadas en tierras de pueblos interesados, y que los programas
agrarios deben prever la expansion de estas tierras a fines de garantizar la subsistencia
o la expansién numérica (art. 19).

La emergencia de los pueblos indigenas en la Declaracion de 1994

Hace seis afios un Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas elaboré un proyecto de
Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas®™. El dia 26 de agosto de
1994 fue aprobada en su primer tramite la Declaracion de los Pueblos Indigenas. La
Subcomisiéon de Prevencion de Discriminacion y Proteccion de Minorias la aprob6 por
unanimidad, enviandola a la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas para
que la estudiase.

Esta Declaracion, que es la primera que establece un conjunto de derechos de los
pueblos indigenas del mundo, tiene 45 articulos y se refiere a numerosos temas de gran
relevancia tales como el autogobierno, las tierras y territorios, la cultura, en fin la vida de
los pueblos indigenas. Tiene un preambulo que sefiala los principios en los que se basa
el articulado.

La Declaracién en su articulo primero sefiala que: "Los pueblos indigenas tienen
derecho al disfrute pleno y efectivo de todos los derechos humanos y libertades
reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas." La declaracibn no reconoce
solamente los derechos de los indigenas en forma individual, como personas, como
organizaciones, como comunidades, sino también como pueblos. Esto significa

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 legal. 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 regulacién depende en gran parte la subsistencia de la identidad cultural y la cohesion del
grupo (Bronstein, 1998).

Eil quid de la cuestion consiste por Io tanto en identificar cuales 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 la Constitucion o la ley.

La Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccién de Minorias de la Comision
de Derechos Humanos, conocida también como ia Subcomision de Derechos Humanos, se cre6
por resolucién 2XXXIV de 8 de septiembre de 1981 y fue respaldado por la Comisién de
Derechos Humanos el dia 10 de marzo de 1982. Sobre sus objetivos y discusiones véase
Bengoa (2000).
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reconocer una unidad histérica, una sociedad que tiene sus caracteristicas particulares,
tales como lengua, cultura, religion, recursos, patrimonio, y otros.

En el articulo segundo se establece la igualdad de los pueblos indigenas con todos
los pueblos de la tierra. No hay pueblos, se sefiala, de primera ni de segunda clase. Es
un principio clave que adopta la Declaracién, la igualdad de todos los pueblos de la
tierra. En el preambulo que antecede al articulo resalta:"que los pueblos indigenas son
iguales a los demas pueblos”, que les asiste "el derecho de todos los pueblos a ser
diferentes”, y que "todas las doctrinas, politicas y practicas basadas en la superioridad
de determinados pueblos o personas (..) son racistas, cientificamente falsas,
juridicamente invalidas, moralmente condenables y socialmente injustas”. Este es el
fundamento tedrico y politico de la Declaracioén. Cualquier discriminacion en contra de
los pueblos indigenas sefialando que son inferiores, que no tienen derechos como los
demas pueblos, seria considerada una forma abierta de racismo. Es sin duda que en
este punto existe claridad conceptual, ya que es y ha sido el fundamento de todos los
sistemas de dominacién a lo largo de la historia: pueblos que se autodefinen como
poseedores de todos los derechos, y pueblos por lo general dominados, a los que no se
les reconoce ninguno de los derechos o solamente derechos individuales a las
personas, simplemente derechos parciales.

De estos principios se deduce en forma l6gica el articulo mas controvertido del texto:

"Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinaciéon. En virtud de ese
derecho determina libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo
econdémico, social y cultural®®. El concepto ha sido cuidadosamente trabajado por la
Declaracién y no es comprendido como secesion territorial del Estado, o derecho a la
independencia territorial. Como bien es sabido, la libre determinacion es un concepto
dinamico y se ejerce de muy diversas maneras en el mundo™. En este caso se trata de
una autonomia funcional y territorial. Es por ello que el 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, la
religion, la educacion, la informacién, los medios de comunicacion, la salud, la vivienda,
el empleo,... (cit. por Bengoa, 2000)."

% Articulo tercero de la Declaracién. La libre determinacion es definida en el preadmbulo como el
"derecho a determinar libremente sus relaciones con los Estados en un espiritu de coexistencia,
beneficio mutuo y pleno respeto”. El derecho a la libre determinaciéon no es visto en la
Declaracién como un elemento de beligerancia sino, por el contrario, como la posibilidad de
lograr la coexistencia pacifica, la mutua cooperacion y el respeto mutuo, elementos centrales
para el ejercicio de. los derechps.

El derecho a la libre determinacion en su versidon mas tradicional es el que asiste a los
habitantes de un territorio autbnomo ocupado por otro gobierno, pais, nacién o Estado, en que el
ejercicio 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 los territorios
estan militarmente ocupados. Hay formas de ejercitar la autodeterminacién a través del
federalismo.

%5 La ubicacion separada del articulo tercero que reconoce la libre determinacion y del 31, al final
de la Declaracién, que la especifica, es de dificil comprensién y sélo explicable por la larga
negociacion que implico el borrador de Declaracién. Habian sectores indigenas radicales que no
aceptaban esa especificaciéon, 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 para la
aprobacion de esta Declaracion.
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La discusién de fondo es si existe o no una distincidon conceptual fundamental entre
etnia y nacién (Gentes, 2000). La teoria antropologica sefiala que hay una diversidad
de pueblos o sociedades en la historia humana. Algunas de ellas son etnias otras, por
razones histérico-politicas, son naciones. Si no se realiza esta distincién entre etnia y
naciéon, no es posible establecer un marco comprensivo a los fenébmenos de las
minorias, o a los pueblos indigenas, que hoy dia constituyen una de las preocupaciones
mas importantes del mundo. En términos estrictamente juridicos, el caracter nacional
conlleva el de territorialidad independiente. La cuestion nacional se distingue de la
cuestién étnica porque la primera plantea el problema de la independencia territorial *®
como cuestiéon central. Si no se distinguiese con claridad conceptual la diferencia entre
etnia y nacion estariamos ante una situacién absolutamente anarquica en las
relaciones internacionales.

Cualquier grupo humano adquiriendo conciencia e identidad de si mismo,
declarandose minoria o pueblo indigena, plantearia sus derechos a la secesién
territorial, a la constitucion de un Estado independiente. Una vision de esta naturaleza
estableceria un horizonte de conflictos inmanejables en el futuro préximo de la
humanidad®’.

La distincién entre la cuestion indigena y la cuestion nacional, esto es entre etniay
nacién es fundamental para el buen manejo de estos asuntos y, en especial, para
posibilitar el desarrolio armonioso de los pueblos indigenas. La cuestién nacional es una
de las formas del ejercicio de la libre determinacién y lleva consigo en forma intrinseca
la necesidad de construir un Estado independiente y un territorio autbnomo. La cuestion
nacional dice relacibn con los procesos de descolonizacién e independencia. La
cuestion indigena, en cambio, dice relacion con la autonomia. El concepto de
autonomia adoptado por la declaracion cuestiona, sin duda, el concepto tradicional que
constituy6 a los Estados nacionales, ya que consagra la posibilidad de existencia de
Estados pluriétnicos, esto es, que tengan en su interior multiples pueblos reconocidos
como tales™,

Las fortalezas, al menos a nivel internacional, en materia de reconocimiento del
derecho de tierras y territorios, se manifiestan explicitamente en la Declaracién de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas, 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, el aire, las aguas,
los mares costeros, los hielos marinos, la flora y la fauna y los demas recursos que
tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado de otra forma. Ello incluye el
derecho al pleno reconocimiento de sus leyes, tradiciones y costumbres, sistemas de
tenencia de la tierra e instituciones para el desarrollo y gestién de recursos, y el derecho

¥ 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.

Lo ocurrido con el desmembramiento de Yugoslavia y la Unidén Soviética muestra la relatividad
de estos conceptos. La Organizacion de las Naciones Unidas se apresurd en reconocer a los
"paises”, "naciones", "Estados" que surgieron de estas rupturas histérico-politicas, sin realizar
ningun tipo de procedimiento, andlisis o postulacién al sistema, es decir un estudio aplicado. Es
por ello que si bien es cierto corresponde hacer una distincién entre etnia y nacién, la mayor
gaarte de las veces dependc-? de las sit_uaciones p_récticas en que esos "pueplo§" se encuentren.

La CONAIE en Ecuador incluso exige en su discurso politico un reconocimiento de la
plurinacionalidad.
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a que los estados adopten medidas eficag:ges para prevenir toda injerencia, usurpacién o
invasion en relacién con estos derechos.”

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

"Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades vy
estrategias para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras, territorios y otros recursos en
particular el derecho exigir a los 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 relacién con el desarrollo, la
utilizacion o la explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo. Tras auerdo
con los pueblos indigenas interesados, se otorgarad una indemnizacion justa y equitativa
para esas actividades y se adoptaran medidas para mitigar sus consecuencias nocivas
de orden ambiental, econdmico, social, cultural o espiritual.”

Si bien en maeria de recursos naturales estos instrumentos no son completos,
resulta provechosa la discusion de los mismos como parte del proceso de construccion
social de la politica publica indigena. Asimismo, su ratificacién (ain en espera)® o
suscripcion®’ por los paises establece un marco propicio para fines de politica indigena
local, toda vez que estos instrumentos son mas avanzados que las legislaciones de los
paises en estudio, principalmente en materia de reconocimiento a derechos sociales,
econdmicos, culturales y de participacion efectiva. El desafio de una discusién de esta
naturaleza esta en dotar al concepto de pluriculturalidad en América Latina y el resto del

% Art. 26 Borrador de Declaracién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Poblaciones
Indigenas. Un comentario a las debilidades véase en el articulo de Gray, Andrew: Proteccién
Internacional de los Derechos Indigenas: el subsuelo- ;olvidado o ignorado?, en: Boletin IWGIA,
No. 3, julio 1993, Copenhague.
% La intervencién de Estados Unidos de América en la sesion de 1998 del Grupo del Trabajo de
la Comision de Derechos Humanos encargado de revisién, 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 definicién universalmente aceptada de la expresién “poblaciones indigenas” en tercer lugar,
sefiala que junto con la universalidad de la declaracién se deberia tomar en cuentala
particularidad de cada caso y de cada pais para lo 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
el derecho a la libre determinacién, que tal como se habia interpretado comprendia el derecho a
la separacion o a la secesién del resto de la sociedad". Finalmente la oradora a cargo de la
representacién norteamericana sefialé que se debia seguir el camino adelantado por la
Declaracién 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 la importancia de esta toma de decision por el principal deudor de las Naciones
Unidas y la principal potencia mundial. Con ella se desestima el 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 antropologia juridica en especial, eso seria un gran retroceso en la
g{risprudencia internacional.

Las delegaciones indigenas ante las Naciones Unidas pidieron aprobar el proyecto tal como
estaba presentado, lo que obviamente no ocurrié.
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mundo un contenido pragmatico y programatico. Esto es, permitir una cultura de la
multiculturaliddad en que la diversidad cultural sea verdaderamente comprendida como
uno de los valores mas importantes que posee la humanidad, y, por el lado conceptual,
definir operacionalmente entre minorias e indigenas que sirva para aclarar la enorme
confusion que hay al respecto. Si a esta distincion operativa, se le agrega que la
autodeterminacién se ejerce de diferentes maneras, se podria avanzar en este siglo en
una perspectiva constructiva de reconocimiento intemacional de los derechos de los
pueblos indigenas.

Lamentablemente, hoy en dia las dlferenc1as de apreciacién, también entre los
gobiernos latinoamericanos son muy grandes®, algunos manifiestan que el proyecto de

la declaracién de 1994 "tiene mamfestacmnes somales y politicas pero no derechos"”, y
otros sefialan que contiene "normas minimas™’. Cabria recordar que histéricamente, en

casi todos los casos, los derechos se inician a partir de las personas, de la gente, de los
pueblos. Esas aspiraciones, cuando se consensuan y se aprueban por parte del poder
establecido, se deberian transformar en derechos, segun el discurso legal reinante % La
seguridad y estabilidad es lo que caracteriza el caracter del derecho en general en
todas partes del mundo.

Los cambios constitucionales: del Estado napolednico al Estado
multiétnico y pluricultural en los paises andinos

El tema del reconocimiento constitucional de los derechos indigenas en Ecuador,
Peru, Bolivia y Chile puede ser analizado en cuanto al grado de i) reconocimiento del
derecho consuetudinario, i) de la integracion de los derechos colectivos de propiedad
comun y iii) de los regimenes auténomos a nivel local.

62 Hay paises que han mostrado posiciones muy contrarias al documento. Estos en América
Latina han sido liderados por Brasil que ha rechazado el borrador en su totalidad. Esta posicién
se fundamenta en considerar que los indigenas de su pais, no s6lo son brasilefios sino que el
Estado brasilefio tiene la obligacion de su proteccion. Consideran que la declaracion pone en
cuestion esta tesis y que debilita, por una parte la accién del Estado de proteccién de "sus
grupos indigenas" y que se abre la puerta a la accion de aventuras separatistas. Paises
asiaticos, como Bangladesh, han tenido también una posicién contraria, pero diferente a la
anterior, sefialando que no se aplicaria en su regién el concepto de pueblos indigenas, ya que no
hay indigenas propiamente tales. Este sector esta dispuesto a colaborar en la declaracion
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 posicién positiva frente a la Declaracion,
béjscando encontrar puntos de avance y consenso.

El asunto del ambito de aplicacién de la declaracién esta enormemente confundido,
principalmente por cuestiones juridico-conceptuales. A esto se suma el problema conceptual y
préactico tremendo de definir adecuadamente términos como etnia, o identidad étnica que son
muchas veces construcciones sociales hibridas y fluyentes, especialmente en los Andes.
Ademas dichos términos, a menudo, han sido manlpulados o por los politicos o por los mismos
indigenas.

64 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 ajenas, de imponer
reglas que defienden intereses especificos de élites, y se gobierna por decreto, especialmente
en la zona andina, donde las leyes no coinciden con la practica social vivida.
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Sin embargo, hay que tomar en cuenta que el espesor cultural (Subercaseaux,
1999) en cuanto al peso politico y cultural de la tematica 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 politica publica encargada de
(auto)gestion y (auto)determinacion de desarrolio (con identidad) de los pueblos
indigenas.

Es evidente que las reformas constitucionales fueron un tema impuesto a los
gobiernos nacionales por la permanente presion de los movimientos indigenas
nacionales e internacionales de reconocer la realidad del pluralismo cultural de los
paises andinos. Se trata del reconocimiento del otro dentro de la legislacion, y también
del reconocimiento de la existencia de otros ordenes juridicos que coexisten con el
orden de origen estatal. Ambos tipos de reconocimientos varian segun los paises, como
vimos anteriormente.

El entorno conceptual del tema del reconocimiento constitucional de la identidad
indigena y la especificidad de su cultura, indican que durante mucho tiempo los
sistemas normativos indigenas han sido ignorados por el orden juridico en que se
fundaba el Estado. El Estado de Derecho concebido por los paises de América Latina
en el siglo XIX, se basé en concepciones napolednicas de unidad del Estado e
igualdad de todos los habitantes ante la Ley, conforme a los principios un sélo Estado,
una sola Nacién, un sélo pueblo, una sola forma de organizar las relaciones
sociales, una sola Ley, una sola administracién de Justicia. Dentro de este entorno
conceptual la igualdad de todos los ciudadanos, cualquiera fuera su origen, tenia
caracter de axioma. Si bien no se negaba la existencia de realidades sociales diferentes
entre los distintos grupos étnicos que cohabitaban en el seno del Estado, éstas no
podian tener efecto juridico alguno: todos somos iguales ante la Ley; nadie puede
invocar la ignorancia de la Ley; dura lex sed lex.

Es cierto que se debe reconocer que la unidad cultural que afirmaban las
constituciones decimonoénicas respondia a la necesidad politica de que el Estado se
diera una identidad nacional que en sus épocas tempranas estaba aun por hacerse. Sin
embargo, también lo es que esta concepcién rechazaba la especificidad indigena, frente
a la cual el orden politico y juridico dominante formulaba una estrategia que segin las
circunstancias contenia una dosis mas o menos importantes de llamamientos a la

% En las construcciones de las identidades culturales latinoamericanas y la concepcién del
estado-nacién el corpus cultural indigena ha sido incluido de manera diferencial. Por ejemplo 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 ghetto y su presencia o
proyeccion cultural en la sociedad mayor, vale decir, su peso en la identidad 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 ejemplo Chihuailaf, 1999). Se puede conducir de esto que la construccién de la identidad
nacional ha sido en Chile en gran medida un subproducto de la politica (de origen europeo); y
que ha sido la practica social e incluso el proceso de modernizacién lo que ha generado los
procesos identitarios, y no las dindmicas de caracter étnico (indigenas) o demografico
(inmigrantes europeos), como ha ocurrido en otros paises del continente. A modo de ejemplo
comparativo el "espesor cultural” (Subercaseaux, 1999) en paises como Ecuador, Bolivia y Peru
en términos de aporte cultural indigena a la identidad nacional ha sido mas fuerte. Se trata de
paises que, a diferencia de Chile, tienen una cultura de la pluriculturalidad cultural.
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sumision, la asimilacion o el exterminio. En algunos casos el indigena era considerado
como un salvaje al que debia hacerse la guerra, en otros era una mano de obra
explotable a voluntad, como lo habia sido en tiempos del Imperio Espafiol, en otros era
un inepto juridico a quien debia ofrecerse la protecciébn del Estado con miras a
prepararlo para integrarse en la sociedad civilizada; pero en una mayoria de casos la
estrategia del Estado frente al indigena incluia estos tres componentes al mis mo tiempo
(Clavero, 2000).

La vigencia de esta concepcion se mantuvo con relativamente pocos cambios hasta
alrededor de los afos cuarenta del siglo XX, cuando se desarrollaron las iniciativas
indigenas dotadas de un fuerte sesgo tutelar, como vimos en los capitulos anteriores.
Recién el Convenio No. 189 de la OIT cambié por completo esta vision integracionista y
asimilista y abri6 el espacio para una concepcién que reconoce la naturaleza
pluricultural y multiétnica de los estados latinoamericanos que albergan
simultineamente pueblos de origen mestizo o europeo, junto con otros de raices y
culturas indigenas cuya identidad hasta hace poco tiempo era desconocida por el orden
politico y juridico dominante.

En el ambito de los tribunales latinoamericanos compuestos de jueces profesionales
y de hombres y mujeres de los pueblos indigenas se ha hecho realidad finaimente la
autolimitacién de la jurisdiccion estatal reconociendo competencias, incluso en asunto
penal, a las autoridades de las comunidades indigenas (Cambelotti, 1999)%.

Sin embargo, como constata Bronstein (1999), uno de los problemas intrinsecos es
que el sistema de derecho prevaleciente en los paises latinoamericanos tiene
dificultades para adaptarse al reconocimiento de una realidad social que posee efectos
desestabilizadores sobre las ideas "inculcadas académicamente” acerca de la forma
como se crea y se aplica el derecho, "de arriba hacia abajo a partir del Estado”,
conforme al esquema desarrollado por el positivismo juridico. Indudablemente el
derecho no ha tenido respuestas suficientes para expresar la pluriculturalidad.

También en esa linea, poco se ha reflexionado sobre el desfase existente entre la
tan proclamada igualdad juridica de las Constituciones napolednicas y la realidad
cotidiana que nos muestra que existen muy notables desigualdades entre la sociedad
europeizada y la indigena, no solamente a nivel socioeconémico sino también en el
ambito juridico. Hasta para los politicos es dificil negar que los mayores indices de
pobreza y exclusién social en América Latina se encuentran precisamente entre los
pueblos indigenas. A esto se agrega los numerosos informes de organismos
internacionales competentes en derechos humanos que abundan en evidencias sobre
practicas discriminatorias, manifestaciones de racismo y a veces hasta de etnocidio en
perjuicio de pueblos indigenas.

En suma, al tiempo que se tiende a desconocer a los indigenas el derecho a tener su
propio derecho, también se menoscaba de facto su acceso a la administraciéon de la
justicia dentro del sistema de derecho positivo.

También hay que mencionar que, a pesar del reconocimiento de derechos
constitucionales de los indigenas, muchos no han sido implementados por parte de las
legislaciones nacionales, o han sido simplemente ignorados. En este sentido el derecho
indigena en las constituciones nacionales requiere también una presiéon y presencia

8 No obstante, hay que resaltar que la competencia penal es menos problematica que los
derechos sobre casos.
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indigena posterior a la ratificacién en términos de control y participacion equitativo en
conjunto con las politicas ptblicas®’.

% En Bolivia, la Constitucion del 2 de Febrero de 1997, en el Titulo llI, Art. 171 del Régimen
Agrario y Campesino manifiesta que: "Se reconocen, respetan y protegen en el marco de la ley,
los derechos sociales, econdmicos y culturales de los pueblos indigenas que habitan en el
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 administracion y aplicacion en normas propias con solucion alternativa de
conflictos, en conformidad a sus costumbres y procedimientos, siempre que no sean contrarias a
esta Constitucion y las leyes. La Ley compatibilizara estas funciones con las atribuciones de los
Poderes del Estado. " En Ecuador, el pais con mas presencia indigena junto con Bolivia, la
Constitucién del 23 de diciembre de 1992, revision de 1998 deja constancia en Capitulo 5, Art.
83 que "los pueblos indigenas, que se autodefinen como nacionalidades de raices ancestrales, y
los pueblos negros o afroecuatorianos, forman parte del Estado ecuatoriano, tnico e indivisible.
Art. 84.- El Estado reconocera y garantizara a los pueblos indigenas, de conformidad con esta
Constitucion y la ley, y el respeto al orden publico y a los derechos humanos, los siguientes
derechos colectivos; Mantener, desarrollar y fortalecer su identidad y tradiciones en lo espiritual,
cultural, lingiistico, social, politico y econémico. Conservar la propiedad imprescriptible de las
tierras comunitarias, que seran 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 a la ley. Participar en el uso, usufructo, administracién y conservacién 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 que se hallen en sus tierras
y que puedan afectarlos ambiental o culturalmente; participar en los beneficios que 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 desarroliar sus formas tradicionales de convivencia y organizacién social, de
generacion y ejercicio de la autoridad. A no ser desplazados, como pueblos, de sus tierras. A la
propiedad intelectual colectiva de sus conocimientos ancestrales; a su valoracién, uso y
desarrollo conforme a la ley. Mantener, desarrollar y administrar su patrimonio cultural e
historico. Acceder a una educacién de calidad. Contar con el sistema de educacion intercultural
bilinglie. A sus sistemas, conocimientos y practicas de medicina tradicional, incluido el derecho a
la proteccion de los lugares rituales y sagrados, plantas, animdes, minerales y ecosistemas de
interés vital desde el punto de vista de aquella. Formular prioridades en planes y 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 la ley.

Usar simbolos y emblemas que los identifiquen. Art. 85.- El Estado reconocera y garantizara a
los pueblos negros o afroecuatorianos, los derechos determinados en el articulo anterior, en todo
aquello que les sea aplicable. Y en el Peru, la Nueva Constitucion de 1993 en el Titulo Il,
Capitulo |, Articulo 48 declara que "son idiomas oficiales el castellano y, en las zonas donde
predominen, también lo son el quechua, el aymara y las demas lenguas aborigenes, segin la
ley. Capitulo VI, Del 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 autbnomas en su organizacién, en el trabajo comunal y en el uso y a libre
disposicién de sus tierras, asi como en lo econémico y administrativo, dentro del marco que la
ley establece. La Propiedad de sus tierras es imprescriptible, salvo el caso de abandono previsto
en el articulo anterior. El Estado respeta la identidad cultural de las Comunidades Campesinas y
Nativas. Capitulo VHI, Poder Judicial, Articulo 149: Las autoridades de las Comunidades
Campesinas y Nativas, con el apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones
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Esperando el reverso del derecho: Ilas legislaciones nacionales en América
Latina

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

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

Primero, la historia de la legislacién del Estado hacia los grupos indigenas no tiene
en cuenta las tradiciones ni la realidad indigena. Lo mas cercano en el marco legal
europeo a la realidad indigena es el derecho consuetudinario y aun éste no esta
incorporado n codificado en el derecho constitucional, ni en el civil, en los paises
andinos. Como consecuencia, los pueblos indigenas no encuentran en la practica una
debida proteccién legal en los instrumentos del Estado que actualmente, por ejemplo no
reconoce la propiedad colectiva de una fuente, ni la propiedad comunitaria.

Segundo, la asimilacién a o la integraciéon en la sociedad nacional ha sido desde
luego un importante criterio de la legislacion de los Estados latinoamericanos respecto a
los indigenas. Esa actitud etnocentrista de las legislaciones nacionales asumia inclusive
un caracter paternalista®. Sin lugar a duda ha cambiado de apariencia la tendencia
asimilacionista, pero en su lugar ha parecido una tendencia que trata de incorporar al
indigena a la sociedad moderna y al mercado en particular via el desarrollo®. Clara es

jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el derecho consuetudinario,
siempre que no violen los derechos fundamentales de la persona. La ley establece las formas de
coordinacién de dicha jurisdiccién especial con los Juzgados de Paz y con las demas instancias
del Poder Judicial." En Chile, a cambio de los otros tres paises, los derechos indigenas han sido
siempre abarcados en decreto leyes o leyes indigenas especiales, mientras la constitucién
rraiantuvo silencio.

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

En Chile, por ejemplo, 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
autoorganizacién y administraciéon de las comunidades indigenas, que actien en el marco de un
desarrollo sustentable. lLos planes estratégicos de desarrollo de las etnias andinas (aymaras y
atacamerios) de 1996, parten de la premisa tebrica de procesos culturales - propios o dirigidos
externamente - de toma de decisiones, en el marco del modelo de modernizacion chileno. En ello
tiene validez la elaboracién de un nuevo modelo de desarrollo indigena, que parta como
contrapuesto al de una identidad nacional -que tiende a la progresiva marginalizacion legal y
econémica de las minorias indigenas - y valore diferencialmente a éstas, en su identid ad étnica
histérica, cultural y religiosa. Un modelo contrapuesto, integrado e integrador, a la monétona ola
de liberalizacién propiciada por el Estado, puede tener validez como "una opcién democrética,
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la aun marcante existencia de marcos normativos que regulan formas de propiedad y
manejo de recursos contrarios a la tradicion econémica y culturales de los indigenas.

De esa manera se dan por ejemplo legislaciones indigenas -como la chilena- que
fomentan el cooperativismo en formas que ni son las tradicionales ni las mas
apropiadas para las comunidades, asi como la atomizacion individual del titular de la
propiedad colectiva en el seno de las comunidades indigenas, lo 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, aln siendo adecuada la legislacion a menudo no se aplica. En todos los
paises de la regiéon se encuentran actores de interés privado, los "poderes facticos"
segun Bourdieu (1998), que con suficientes recursos e influencia se esfuerzan por
aparentar el cumplimiento de la ley con formalismos de un "tecnicismo legal"’'pero
vacios de conocimientos de la realidad, incluso se cuenta con la debilidad politica de las
comunidades indigenas. Un buen ejemplo son las obras de infraestructura para un
canal moderno que sea manejado por expertos legales y ingeniero técnicos que
persiguen por un lado la forma precisa de cumplir con la ley "hidraulica" o por otro lado
de cumplir con los objetivos técnicos del proyecto. Esta practica de intervencion muestra
la falta de comprensién derecho consuetudinario y la racionalidad indigena-campesina.
Por lo tanto, el proceso de disefio técnico, normativo y organizativo tiene una funcién
central en el desarrollo de sistemas participativas que no sélo son mas equitativas y
justas, sino también més sostenibles y productivos (Boelens/ Davila, 1998).

Cuarto, todavia existe un gran numero de &areas que requiere legislacion. En el
ambito del agua resaltan, la carencia de derecho indigena exclusivo o prioritario en las
cuencas hidrogréficas y la gestién de las aguas subterraneas en areas de poblacién
indigena. El avance de los mercados de agua en el comercio internacional y la amenaza
de la privatizaciéon de las empresas y entidades publicas ligadas a la gestién del agua,
hace necesario establecer una estrecha relacion con los pueblos indigenas. La
contradicciébn es aun mas confusa y disfuncional cuando dicho Estado vende sus
concesiones de propiedad a terceros (empresas sanitarias, por ejemplo) en territorios
"reconocidos y protegidos” por las leyes indigenas. Llaman la atencion estas
contradicciones al revisar varios textos normativos’ sobre los recursos naturales y el

respetuosa de los derechos humanos, participativa, con equidad, integrado e inftegrador”
%BONADI 1996b:117).

A pesar de lo anterior, la Ley Indigena de Chile de 1993, por ejemplo otorga validez al derecho
consuetudinario indigena sdlo en caso de litigios entre miembros de una misma etnia - y adn
aqui sélo en el marco de la Constitucion Politica (Ley Indigena 1993, art. 54). Este aspecto lleva
a que se produzcan numerosos conflictos tanto a nivel institucional - Ley Indigena y Ley de
Medio Ambiente por una lado, contra el Cédigo de Aguas y el Codigo de Minera por el otro -,
como a nivel socioecondmico - creciente migracién campo-ciudad de los indigenas y
marginalizacién general del sector campesino. Finalmente, la posibilidad de adquirir libremente
"acciones" de agua, tiene como consecuencia la postergacion 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
91or las organizaciones indigenas carecen asi e eficiencia (Gentes, 2001).

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

2 psi que en Chile por ejemplo la relativamente débil legislacion indigena del 1993 se considera
una "letra muerta”, ya que no acogio, por ejemplo la estrategia legal indigena expresada en el
Borrador de Ley de 1991 de normar la exclusividad de las concesiones de agua, lo que constituia
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derecho indigena por ejemplo, que a veces simplemente son utilizados para no cumplir
con lo dispuesto a favor de los indigenas.

Quinto, es muy raro que los pueblos indigenas o sus movimientos pueden acceder
de forma plana y libre a "la ley”. Los sistemas de informacién y educacién en América
Latina son absolutamente caducos y limitados, y carecen de transparencia,
participacion, investigacion y reflexiéon. Un sistema asi descrito no permite estar d tanto
de los avances legislativos a favor o0 en contra de los pueblos indigenas, ni cuenta con
personal calificado o fondos suficientes para recoger legislaciones (consuetudinarias),
interpretarlas y aplicarlas a servicio de las comunidades indigenas.

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

La tendencia de los derechos indigenas de uso de aguas prioritarios o
exclusivos en otras regiones

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

Algunos paises han asumido compromisos firmes de considerar los intereses y
derechos de agua de las comunidades aborigenes y los usos originarios. Los Estados
Unidos, Canada, Nueva Zelandia y algunos paises del Pacifico Sur (Fiji, Papua
Nueva Guinea)” ofrecen ejemplos considerables (aunque ambivalentes). Por ejemplo

una elaboracion juridica respecto a las propuestas que originaimente se plantearon (y plantean)
en las reuniones indigenas, de exigir la propiedad y dominio de los recursos naturales, lo que no
era complejo de lograr en periodo de transicién a la democracia, sino francamente inviable en el
rrslarco del edificio juridico chileno (véase Toledo Liancaqueo, 1996).

En las islas Solomon, por ejemplo, la tierra y su uso respectivo pertenece tradicionalmente a
ios miembros de una tribu o un clan familiar (fineage) encabezado por un lider o vocero familiar
(chief o elders). La autoridad reconoce el derecho de los primeros propietarios del uso de la tierra
como un derecho ancestral y no simplemente histérico. El aspecto religioso se toma en cuanta
en las politicas de territorializacién y desarrollo regional. Se afirmé el poder local de los chiefs a
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la consideracion de los intereses maories en Nueva Zelandia es un principio basico del
proceso de planificacién de agua por parte de las instituciones publicas.

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

En Nueva Zelandia los usuarios y otros interesados en los recursos hidricos pueden
participar en audiencias o consultas publicas destinadas a analizar y cuestionar politicas
publicas, programas, proyectos y legislaciéon vigente. Aunque el mecanismo se destina
fundamentalmente a abrir espacios de participacion, su sola existencia no signifique que
vayan a participar todos los interesados o sectores mayoritariamente afectados como
sectores poblaciones marginados o discriminados, entre ellos hay que considerar los
pueblos indigenas actuales.

Resulta interesante y fructifero comparar sistemas juridicos en cuanto al, derecho de
usos de agua por parte de los pueblos originarios. Por ejemplo 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 decisiones judiciales han
acordado en forma operativa otorgarle una prioridad al derecho indigena, que el
derecho vigente respeta y hace aplicar. No obstante, su aplicaciéon no ha justificado las
preocupaciones que los derechos indigenas van a desbancar los usos de facto
establecidos de los no-indigenas. Getches (2002) pone énfasis al hecho que
actualmente menos de treinta tribus ha podido determinar la extensidn de sus derechos
territoriales, y de aquellos, sélo muy pocos han puesto en practica algunos de sus
derechos reconocidos. En definitiva, los grupos no-indigenas no se han visto afectados
adversamente por los usos de aguas indigenas.

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

También en Canada los derechos de las poblaciones autéctonas han sido
especialmente considerados y protegidos. Asi, por ejemplo, ultimamente los jueces
canadienses han resuelio que los tratados y leyes deben interpretarse en forma
equitativa, amplia y liberal con un cierto amparo de los habitantes originarios. Lo que si,

través de capacitacion y participaciéon y de esa manera el derecho consuetudinario tribal pudo
ser incorporado en parte en el derecho publico principalmente en temas de solucién de
conflictos, distribucion de recursos y jurisdiccion. Queda claro que también en las islas Solomon
el (adn débil) consenso entre derecho publico y derecho consuetudinario tribal ha surgido y surge
permanentemente a través del didlogo y el conflicto de dos normas juridicas (una escrita y fija, la
otra oral y flexible) de dos culturas que se consideran esencialmente distintas (véase Ben et al.,
1979).
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este reconocimiento parte de la premisa que los grupos indigenas a, en caso de disputa
por agua o tierra, deben buscar vias de cohabitacién y consensuacién con las partes
involucradas.

En 1973, como consecuencia de la decisiéon de la Corte Suprema en el caso Calder —
que reconoci6 el titulo aborigen como un derecho aplicable- se iniciaron las politicas de
reivindicaciones territoriales globales de los pueblos indigenas canadienses, a fin de
resolver las cuestiones relativas a los derechos y los titulos indigenas en aquelios
lugares de Canada sobre los cuales no se habian firmado tratados histéricos de cesiéon
de territorios”. A partir de ahi, el enfoque de las politicas publicas se ha centrado en
negociar los tratados de reivindicacién territorial a fin de lograr arreglos completos y
definitivos sobre las reivindicaciones de territorios y recursos por parte de los indigenas.
Esto también significa que las partes indigenas “cedan, transfieren y abdiquen” los
derechos ancestrales a la tierra y los recursos a cambio de los derechos establecidos
en el acuerdo. La técnica alternativa de abdicacion, aprobado en el acuerdo de Nisga'a
(2000)" y ofras técnicas juridicas actualmente investigadas que consiguen certidumbre
y definicion.

El cambiante marco juridico en Canada se demuestra también en la reforma
constitucional de 1982 (Seccion 35, 1) que reconoce y afirma los derechos ancestrales y
emanados de tratados de los aborigenes de Canada. En otras palabras, desde 1983,
afno que entr6 en vigor la reforma, los convenios de reivindicaciones territoriales estan
protegidos por la ley constitucional como tratados modernos. Los derechos acordados
por los convenios no pueden ser infringidos por la Corona injustificadamente.

En suma, la politica canadiense que se formul6é en 1973, tiene por objeto ofrecer un
proceso extrajudicial de solucién de controversias a fin de atender a las obligaciones
legales que surgiesen del incumplimiento de obligaciones de un tratado o la
administracion incorrecta de tierras y otros activos en virtud de la Ley relativa a los
indigenas. Las quejas del pasado de los pueblos indigenas canadiense —por tierra y
agua, por ejemplo- se atienden en procesos especificos de solucién de reivindicaciones.

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

™ 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, el otro objetivo
era clarificar los titulos indigenas territoriales a fin 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).

S E) Convenio Nisga’a 2000 es el primer convenio canadiense que incluye autogobierno segun 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 finales de autogobierno que
afectan a unas 50 comunidades (véase Thomson, 2002).



Ingo Gentes

El proyecto WALIR efectuara una investigacion comparativa sobre la situacion de los

derechos indigenas al agua en EE.UU. No obstante, veamos de manera breve algunos
rasgos de la legislacion norteamericana sobre las tierras y los recursos de los

indigenas.

Los derechos indigenas presentan una situacién especial en la IeglslaC|on
norteamericana. La Corte Suprema en un pleito de comienzos del siglo (1908)"
establecié que cuando el gobierno reserve tierras para los grupos indigenas, también
debera reservar suficiente agua de fuentes disponibles para cumplir con el propésito del
terreno reservado. En otras palabras, en caso de que el gobierno no crea un terreno
reservado para capacitar que los indigenas se hagan agricultores (peasants), la accion

resulta en una reserva implicita de suficiente agua para cumplir con un propésito
agricola. Esto, comunmente es conocido como la doctrina de derechos reservados

(reserved rights) o la doctrina Winter. Esta doctrina ha sido extendida a terrenos
reservados para propdsitos nacionales, como parques, bosques, refugios para la vida
silvestre y bases militares. El propésito de reservar eI area particular determina la
cantidad de agua que el gobierno implicitamente reservé”’ (Ingram y Brown, 1998).

Los derechos indigenas de agua reservada, o sea un derecho exclusivo o un
derecho prioritario entonces, consideran tener una fecha de prioridad que es la fecha de
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