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1 / Amenaza, defensa y afirmacion de los
derechos colectivos en la gestion del agua

RuUTGERD BOELENS

1. Introduccién

En los paises andinos el agua se ha convertido en una fuente de intensos
conflictos. Los conflictos se producen no solo por la creciente competen-
cia entre las familias usuarias, las comunidades y otros grupos locales que
histéricamente han usado las aguas del lugar, sino que ademas la compe-
tencia incluye ahora a nuevos representantes de intereses poderosos que
intervienen en los sistemas hidraulicos y reclaman una porcion sustancial
de los derechos de agua existentes. La competencia entre multiples usua-
rios, e incluso no usuarios, generalmente tiene lugar en escenarios en los
cuales los diferentes marcos normativos interactGan y entran en conflicto.
Como resultado, las batallas son fieras ya que, en el corazén del asunto,
a la par de la lucha por el acceso al agua y los recursos relacionados,
también se produce una lucha desde las organizaciones locales por recla-
mar y defender la legitimidad de su autoridad y sus marcos normativos
locales con relacién a los derechos hidricos.

En vez de dar una atencidén debida a los mualtiples repertorios
sociolegales o marcos normativos locales que existen en las comunidades
y organizaciones de usuarios del agua, el Estado suele aumentar el divor-
cio entre la legislacion y las politicas, por un lado, y por el otro, entre las
normas y formas de gestion existentes en la region andina. Falta la con-
ceptualizacion de los derechos locales y la comprension de la gestion del
agua como un complejo de escenarios de enfrentamiento sobre los dere-
chos hidricos. Asi, en el fondo, las propuestas oficiales suelen negar las
cuestiones de poder y democracia y no toman en consideracion los dere-
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chos y repertorios sociolegales actualmente existentes en la regiéon andina.
Como resultado, estas propuestas no tienen la capacidad de llevar a una
politica que verdaderamente reconozca a la pluralidad existente.

Los temas del “reconocimiento” de los derechos hidricos locales y las
formas de derecho colectivo existentes o potenciales son centrales en los
conflictos por agua en la region. En la practica, los intentos por recono-
cer formalmente los sistemas de derechos locales no han garantizado una
proteccidn concreta, y las “politicas de reconocimiento” han probado ser
problematicas. Las estrategias legales y de politicas que simplemente tra-
tan de “incluir” los sistemas normativos y consuetudinarios indigenas y
campesinos en los marcos nacionales como “sistemas distintos de reglas y
derechos” suelen negar la interaccién con otras formas de gestion local y
nacional, desconocen que los derechos colectivos tienen una importan-
cia estratégica también en las politicas nacionales, y generalmente tienen
impactos negativos sobre los derechos colectivos ya existentes.

Aparentemente se abren nuevas oportunidades para los “derechos
diferentes y plurales”. La mayoria de los paises andinos ha aceptado
acuerdos internacionales y algunos han reconocido constitucionalmente
la pluralidad étnica, el multiculturalismo, y los derechos colectivos de
autodeterminacion. Sin embargo, cuando llega la hora de materializar
tales acuerdos en una legislacién mas concreta, como son las leyes y las
politicas de agua, se presentan muchas dificultades. La imposicion de
regulaciones burocraticas estrictas a escala nacional, o la adhesion a rece-
tas de mercado neoliberales universalistas, ponen en serio riesgo las di-
namicas de los marcos locales de derechos de agua colectivos.?

En este capitulo introducimos algunos temas basicos relacionados
con la formulacién y generacion de los derechos colectivos al agua, asi
como las amenazas que éstos enfrentan y las formas de defensa y afirma-
cion que surgen como respuestas. En la segunda seccidn presentamos
una breve reflexion sobre el tema de los derechos colectivos en los siste-
mas de gestion local del agua, particularmente en el riego. En la seccién
tercera se aborda el tema de la territorialidad en relacion con la gestion
del agua. La cuarta seccion trata del papel de la gestién colectiva en un
ambiente fisico-geografico adverso y en relacion con las economias loca-
les. Se presenta una critica a la tendencia de romantizar la gestion del
agua local y los derechos colectivos en la regidn andina, para tener bases
mas realistas en el andlisis de los temas de justicia y democracia en la
gestion local del agua. En la quinta seccién se hace una reflexion sobre

1  Véanse, por ejemplo, Alb6 1999, Assies 2006; Bustamante 2006; Ploeg 2006; Urteaga
1998; Gelles 2006; Guevara, Veray Urteaga 2003; Hendriks 1998; Stavenhagen 2002.
Cf. Zwarteveen et al. 2005.
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varios enfoques analiticos y politicos que han servido histéricamente para
conceptualizar la comunidad en la region andina. El andlisis de la nocidn
“comunidad” muestra ser clave para comprender mejor el tema de los
derechos colectivos al agua, por su relevancia en el debate sobre los de-
rechos locales y colectivos; por ser una de las instituciones principales
para la gestioén colectiva local de los recursos hidricos; pero también por
la ambigiiedad del concepto en términos teoricos, politicos y practico-
funcionales. De acuerdo con este analisis, en la Gltima seccidn se propo-
ne dejar de lado los enfoques caracterizados por la objetivacion, la
esencializacion y la deconstruccién de la colectividad, para poder com-
prender mejor los fundamentes basicos para la accion colectiva y el dere-
cho colectivo al agua. Finalmente, se presentan algunos temas centrales
de los capitulos siguientes del libro.

2. Derechos de agua y la organizaciéon colectiva

El arte del riego en las condiciones complejas de los paises andinos no se
restringe “simplemente” a planificar cantidades 6ptimas de agua y hacer
cronogramas y padrones para su distribucion, definir métodos de aplica-
cién y construir canales de conduccion. Méas allad del analisis de ciertas
practicas o técnicas individuales aisladas, en los sistemas de riego o de
cuenca el control colectivo del agua, en su sentido politico y sociotécnico,
es lo que merece una atencion central. El control del agua de riego res-
ponde a los obstaculos, oportunidades y necesidades especificas de las
familias usuarias y su sistema, y a su insercion en paisajes institucionales,
culturas y estructuras de poder. Por ello, las recetas y declaraciones gene-
rales no son Utiles para entender como se estructura este control en tiem-
pos y espacios especificos.

Un elemento central en este control del agua es el repertorio sociolegal
(el marco normativo) que un conjunto de usuarios desarrolla y aplica
para poder manejar el recurso, la base agricola, la tecnologia hidraulica,
y para orientar a los actores mismos y establecer las relaciones sociales en
torno al agua. Este “derecho local de agua” es un repertorio normativo
mixto y dinamico, incorpora elementos de distintos marcos normativos
(locales y supralocales) que interactian, se sobreponen, e inclusive se
contradicen o enfrentan. En el contexto de los sistemas colectivos y
autogestionados en la region andina he definido el derecho de agua re-
sultante como:

[...] la exigencia autorizada sobre el uso de (una parte de) un flujo de
agua, que incluye ciertos privilegios, restricciones, obligaciones y sanciones
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gue acompafian esta autorizacién, entre los que resalta la facultad de
participar en la toma de decisiones colectivas sobre la gestion y el destino
del sistema (Beccar, Boelens y Hoogendam 2001: 23).

Es comuln que las politicas hidricas y las estrategias de intervencion
en la gestion del agua nieguen las nociones locales de los derechos de
agua, y desconozcan el conocimiento campesino e indigena y sus defini-
ciones locales de “colectividad”, “propiedad”, “produccién 6ptima”, “jus-
ticia social” y “gestion duradera”. En lugar de enfocarnos en leyes
preestablecidas, recetas organizativas y manuales de desarrollo hidrico,
es clave abrir esta “caja negra” que conforma el derecho de agua en las
politicas convencionales oficiales. Sin embargo, cuestionar los propios
conceptos “cientificos” para poder comprender los efectos ecoldgicos,
sociales y politicos de la distribucién y redistribucion de un recurso tan
poderoso, muchas veces va en contra de los intereses de los planificado-
res y hacedores de politicas agrarias, porque mostraria que sus funda-
mentos no son tan neutros ni cientificamente objetivos como pretenden,
sino que son profundamente politicos y sesgados. Una caracteristica fun-
damental de la mayoria de las politicas y los estudios sobre los derechos
de agua es que no recogen las evidencias de la practica empirica y funda-
mentalmente politica, y se basan s6lo en criterios tedricos supuestamente
neutros. El andlisis se concentra convencionalmente en una redistribucion
tecnificada de los volimenes o acciones del recurso liquido sobre los usos
0 usuarios en cuestion.

En contextos locales, los contenidos de derechos de agua se estable-
cen de maneras particulares: quiénes pueden contar con el derecho de
uso del agua y uso de la infraestructura hidraulica; cuéles son las condi-
ciones y criterios para obtener estos derechos; cémo y cuando cada usuario
puede usar el agua y la infraestructura; cuales son las obligaciones que
deben cumplir para mantener su derecho; en qué medida participa cada
usuario en la toma de decisiones colectivas sobre la gestion de su sistema;
cudles son los aportes intelectuales, culturales o rituales para consolidar
los derechos, etcétera.? El contenido especifico de estos derechos varia
entre los diferentes sistemas de uso, dependiendo de las circunstancias
particulares de cada zona, como las condiciones fisicas, agroecolégicas,

2. Demanerageneral, “en los derechos de agua se pueden distinguir entre [ ...] los derechos
operativos (derecho del uso de una parte del flujo de agua, el derecho del uso de la
infraestructura, y el derecho de ocupar cargos para la ejecucion de ciertas tareas de
gestién) y los derechos de decision (el derecho de participar en las decisiones sobre la
gestion del sistema, sobre la in-/exclusion de usuarios, sobre la modificacion del sistema
hidréulico, y sobre el enajenamiento del agua o de los canales)” (Beccar et al. 2001: 25-26).
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socioculturales y politicas. No hay recetas preestablecidas. No obstante,
de manera general, las reglas si son claras. La variedad en cuanto a los
contenidos del derecho local y la definicién local de los derechos de agua
son esenciales para que la gestion del agua entre los usuarios del grupo
funcione de manera adecuada.

Derechos colectivos, derechos individuales y derechos privados

Existen numerosas definiciones en torno a los derechos colectivos. Como
muestra Patricia Urteaga en el capitulo tercero de este libro, también por
disciplina cientifica y enfoque politico la definicién y conceptualizacion de
esta nocion es muy diversa. Un concepto amplio se orienta particular-
mente a los derechos politicos y culturales de un grupo humano especi-
fico. Otra nocion se orienta mas al tema del derecho de propiedad colectiva
de los recursos naturales, y emplea un concepto holistico de la gestion
territorial, que incluye todos los recursos naturales (y humanos) de ma-
nera indivisible. En el tema especifico de los recursos hidricos, la trayec-
toria de los discursos sobre la politica requerida y su relacion con “derechos
colectivos” muestra que en las Ultimas tres décadas se ha dado un salto
desde enfoques tecnicistas y sectorializadas (monodisciplinarios) hacia
enfoques de gestion ambiental integral y holistica, entretejidos con toda
la ontologia del desarrollo sustentable, pero, como observa Dourojeanni
(2000), ha sido un salto tan so6lo verbal hacia una meta que involucra
una multitud de objetivos, sin trazar estrategias viables para lograrlo. Por
tanto, es fundamental no perder de vista la importancia de llevar a la
practica enfoques integrales y estratégicos sobre el propio recurso agua
(a la par de y en combinacién con enfoques territoriales y holisticos), y
los derechos colectivos en torno a este mismo recurso,® entre otras razo-
nes porque la gestion del recurso agua, por su naturaleza colectiva, fluida
e irregular en substancia, tiempo y espacio, tiene rasgos muy distintos a
los de otros recursos naturales.

De manera general, los derechos de agua de riego se presentan de
dos formas de acuerdo con el sujeto que los posee: como derechos de
agua colectivos y como derechos de agua individuales:

[...] Los derechos de agua colectivos son la exigencia del uso del agua de
la organizacién de usuarios o comunidad frente a otras personas (indivi-
duales o colectivas), cuyos intereses, eventualmente, pudiesen colisionar

3. Laconceptualizacion del derecho colectivo al agua no es una practica sectorial y mono-
disciplinaria. Puede ser alin mas integral, sociotécnica e interdisciplinaria que lo que
muchos enfoques llamados “integrales” u “holisticos” plantean.
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con los suyos. Estos derechos determinan también las formas y condicio-
nes colectivas de acceso a la fuente de agua y prerrogativas y cargas asu-
midas como grupo frente a terceros. Son la base para la accion colectiva
para (sic) defender, operar y mantener su sistema y fuente(s) de agua. A su
vez, los derechos de agua individuales, que existen al interior de cada
sistema de uso, establecen las relaciones de acceso al agua entre los dife-
rentes usuarios y sus respectivos derechos y obligaciones (Beccar, Boelens
y Hoogendam 2001: 24).

Generalmente, los derechos individuales en los sistemas de uso y
territorios en los Andes forman parte y son el resultado de acuerdos co-
lectivos. A su vez, son legitimados y sancionados por autoridades locales
colectivamente elegidas; los derechos individuales se derivan de los dere-
chos colectivos.* Ello no significa que siempre exista armonia y coheren-
cia entre los derechos colectivos e individuales. Los derechos colectivos
pueden negar ciertos reclamos justificados y aspiraciones individuales; y
a su vez, algunos reclamos individuales pueden debilitar los derechos y la
gestion colectiva del agua.

Cabe notar la gran diferencia entre el derecho individual que forma
parte de un sistema de derechos colectivos, y el derecho individualizado
o privado, que muchas veces forma parte de (propuestas) politicas neo-
liberales en la region andina (véase el capitulo cuatro de este libro). En el
Gltimo caso, la propiedad, la facultad de formular reglas de uso y el po-
der de decision sobre el recurso hidrico (y, muchas veces, sobre su tran-
saccion comercial) esta en manos no del colectivo sino del propietario
individual. También en paises con un régimen publico de la gestion del
agua, como Ecuador, Per( y Bolivia, en muchos casos la nocion de dere-
chos privados de facto puede ser ain mas fuerte que el derecho colecti-
vo y/o publico de jure. La individualizacion del derecho de agua, mas
gue de las leyes nacionales, depende de la existencia de estructuras de
poder desigual y de elites agua-tenientes que se apropian del agua, asi
como de la adquisicion de tecnologias “individualizadoras” (por ejemplo,
los reservorios familiares, las bombas de agua, u otros artefactos indivi-
duales, pueden cruzar y romper los sistemas colectivos).®

4. Aunque existen muchas formas de “democracia directa” en los sistemas de uso del agua
en los Andes, los acuerdos colectivos y sus impactos no necesariamente son equitativos; y
las autoridades colectivamente escogidas no necesariamente tienen un comportamiento
democrético.

5. Véanse, por ejemplo, Hendriks 1998; Gerbrandy y Hoogendam 1998; Oré 2005; Ploeg
1998, 2006.
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Los derechos de agua colectivos tienen una importante funcién ex-
terna al sistema de uso, pues determinan las condiciones del uso colectivo
del agua de cierta(s) fuente(s):

[...] Hablamos de derechos colectivos de un grupo frente a otros intere-
sados no sélo en el uso del agua, sino también en una serie de derechos
accesorios a su uso como los de las servidumbres de acueducto y de paso
a sus fuentes, asf como en cuanto a la toma de decisiones y las autorida-
des de control del agua. La funcion externa de los derechos se refleja
también en la defensa del derecho local y su autonomia frente a otros
sistemas normativos, como la legislacién estatal [...] La funcion interna
de los derechos de agua (individuales) es la de establecer las relaciones
de uso comunitario entre los usuarios asociados al efecto, determinando
para cada uno sus derechos y obligaciones (Beccar, Boelens y Hoogendam
2001: 25, 27-28).

Accidn colectiva en la gestion del agua

Para que la organizaciébn comunitaria o intercomunitaria® pueda gestio-
nar y operar su sistema, necesita una serie de reglas operacionales, ade-
mas de los derechos y las obligaciones, y debe llevar a cabo tareas multiples
y superpuestas. A diferencia de los sistemas gestionados desde el gobier-
no estatal, donde formalmente las autoridades estatales establecen y po-
nen en vigor las normas, y operadores especializados llevan a cabo la
mayoria de las tareas de gestion; en los sistemas autogestionados las fun-
ciones de la autoridad hidrica, el vigilante del sistema, el canalero y el
usuario hidrico, estdin mucho maés integradas.

A pesar de la heterogeneidad, en la mayoria de sistemas de pequefia
escala los usuarios y las autoridades del agua comparten antecedentes
sociales y culturales comunes, siendo miembros del mismo grupo de pa-
rentesco u organizaciéon comunal. Asimismo, las funciones y responsabi-
lidades circulan entre los miembros del grupo, lo que difiere de la gestion
en los sistemas manejados burocraticamente. Es mas, generalmente, las
autoridades hidricas son al mismo tiempo usuarios del agua, y todos los
cargos gerenciales tienden a rotar entre los miembros de la organizacion
de usuarios de agua. A pesar de que hacia el exterior las organizaciones

6.  Estaorganizacion colectiva puede ser definida como “[...] un grupo de personas quienes
por medio de sus acciones colectivas persiguen el funcionamiento de su sistema de uso del
agua; para lo cual emplean ciertas capacidades, recursos y tiempo, dentro de su propio
marco socioeconémico, agroproductivo, cultural y politico y en interaccion con su contex-
to” (Beccar etal. 2001: 37).
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locales presentan lineas formales de mando y conducta, internamente las
reglas, derechos y tareas tienden a ser mucho mas flexibles. La informa-
lidad de las reglas y las relaciones sociales locales tienen un papel decisi-

Cuabro 1

TAREAS EN LA GESTION DE SISTEMAS DE RIEGO

PRINCIPALES TAREAS Y
RESPONSABILIDADES

CONTENIDOS

Tareas de regulacion y
autorizacion

Discusion, formulacion, autorizacién, disemi-
nacion y aceptacion de reglas constituciona-
les tales como los derechos de agua, incluyendo
procedimientos, obligaciones y sanciones.

Tareas de gestion
operativa del agua

Implementacion de derechos y regulaciones
de agua a través de actividades como esta-
blecimiento de horarios, distribucién y vigilancia
de los turnos de agua, operacién de las obras
hidraulicas, y supervision del mantenimiento
de la infraestructura.

Tareas de organizacién
interna

Definicion de objetivos, toma colectiva de
decisiones, coordinacién y planificaciéon de
actividades, seguimiento de la implementacion,
resolucién de conflictos, y aseguramiento de
la participacion de los miembros.

Tareas de
(re)construccién de la
infraestructura

Disefio, construccién, reparacion y modifica-
cion de las obras hidraulicas y de la red de
riego.

Tareas de movilizacion
y administracién de
recursos

Movilizar recursos financieros, recursos mate-
riales, productos agricolas, mano de obra e
informacién, tanto de los miembros como de
las instituciones externas.

Tareas de generacion
de alianzas y redes

Lograr asistencia técnica y apoyo legal; re-
presentar al sistema colectivo y sus usuarios
individuales, y defender los intereses colecti-
vos de usuarios y usuarias.

Tareas rituales

De acuerdo con la inserciéon del sistema en el
dominio metafisico: multiples actividades y
ritos relacionados con mantener y reproducir
las relaciones reciprocas con las deidades.

Fuente: Elaboracion propia, basado en Beccar, Boelens y Hoogendam 2001
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vo. Las tareas pueden organizarse de acuerdo con las siguientes catego-
rias. Estas categorias no estan dadas o predefinidas como si calzaran en
una especie de libreto “panandino” ya escrito, sino que estan matizadas y
se forman dependiendo del tiempo, espacio y contexto.

Para la realizacion de estas tareas la organizacion y la accion colectiva
son imprescindibles. A pesar de que varias corrientes académicas y poli-
ticas ven a las organizaciones campesinas de base como un fin, para los
colectivos de usuarios la organizacion es fundamentalmente un proceso
y un medio, aunque también tenga un efecto politico claro y potencial
para el cambio. Los contenidos de los elementos del proceso varian de
un sitio a otro, dependiendo de la complejidad del sistema, del rango de
actividades a implementarse, del grado de especializacion que se requie-
re y del nimero de usuarios. Como Jan Hendriks muestra en el capitulo
siguiente, en un mismo lugar pueden existir multiples fuentes y “tipos” de
agua, organizaciones de usuarios y sistemas de derecho local; todos
geograficamente sobrepuestos. Hay tantas formas de regular el agua como
hay “sistemas” y niveles de organizacion, y a menudo cada miembro de
la organizacion comunitaria pertenece a varias de ellos. Aqui juegan un
papel importante los patrones normativos no reglamentados y los acuer-
dos informales, lo que confirma la necesidad de ir mas alla de las asocia-
ciones formales de usuarios (Junta de Regantes, Comision de Riego, Directorio
de Agua, etcétera) y sus reglas y practicas formalizadas. Los derechos de
agua se materializan en la accion concreta, individual y colectiva.

Por ello, es importante, como se menciona en el capitulo cuarto,
distinguir analiticamente entre los diferentes grados de “operativizacion”
de los derechos. Un derechohabiente puede tener un derecho pero esto
no significa que automaticamente lo puede aprovechar y plasmar en la
practica de la manera prevista. En casos concretos es necesario analizar la
dinamica e incongruencia entre derechos formales (reference rights —de-
rechos formulados y autorizados segln los principios del marco normati-
VO vigente en un pais o sistema de uso) y derechos en accion (activated
rights y materialized rights —los derechos que efectivamente se realizan
en la practica de la gestion del agua) (Boelens y Zwarteveen 2003).

Culturas hidraulicas y la colaboracidn forzada por contexto

Para materializar y reivindicar un derecho colectivo de agua, una organi-
zacion de usuarios requiere una base de poder simbdlico, ideas y convic-
ciones acerca de la necesidad de la cooperacion mutua y del cumplimiento
de las reglas de la organizacién (Beccar et al. 2001). El hecho de que los
usuarios se identifiquen y se conecten activamente con sus sistemas de
uso, que confien en sus lideres, que compartan las normas establecidas
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comunalmente, que participen activamente en las relaciones de recipro-
cidad e intercambio mutuo, y que expresen su identidad con respecto a
su organizacion y el territorio bajo su mando, es parte de lo que he llama-
do “identidades hidraulicas”, elemento clave en las “culturas hidraulicas”
locales y particulares.

En las zonas altoandinas de clima impredecible, condiciones geofisicas
inestables y condiciones adversas de poder, la gestion del agua de riego,
de manera profunda, estd basada en una dependencia mutua y en obli-
gaciones intrinsecas de cooperacion intensiva entre los usuarios. El riego
fuerza a la gente a trabajar colectivamente y a diario. Es imposible gestio-
nar un sistema en este contexto s6lo con un grupo de individuos. La
colaboracion intra e intercomunitaria y sus respectivos acuerdos colecti-
vos son prerrequisitos indispensables para asegurarse el acceso al agua.
Por esta reciprocidad obligatoria,” asi como por la construccion y recons-
truccion de la propiedad comun del sistema,® los usuarios se identifican
con el sistema y se interrelacionan entre ellos. Esto esta en la médula de
la accion colectiva en el control del agua que, junto a la lucha historica
por el agua, la defensa colectiva de la autoridad comunitaria sobre el
agua, y el desarrollo de las reglas y costumbres propias de la comunidad,
refuerza estas “identidades hidraulicas” especificas. Asi, la l6gica de de-
fensa y reproduccion de una “comunidad del agua”, lejos de ser sélo una
construccion ideoldgica o supuesta solidaridad andina, esta basada en la
creacion y recreacion de esta propiedad material-hidraulica colectiva (la
infraestructura), la creacion y recreacion de su organizacion para operar
y mantener el sistema (la organizacién), y la generacién y consolidacion
de los derechos individuales y colectivos durante estas actividades de crea-
cion, operacién y mantenimiento del sistema. La accion y el derecho
individuales se unen a la accion y el derecho colectivos, materializados en
la propiedad colectiva del sistema y del agua.®

En suma, el dificil arte de la gestién local del riego necesita una for-
ma de organizacién bien consolidada que, en interaccion con otros acto-
res institucionales, regule, autorice, ponga en vigor, coordine, supervise y
dé seguimiento, comunique, negocie y movilice. En un proceso de con-

7. Requisito indispensable para poder operar y sostener el sistema.

En la cual, los derechos individuales de cada usuario se “crean”, “recrean” y “consolidan”
mediante la inversion en trabajos de construccion y mantenimiento de la propiedad
hidréaulica colectiva.

9.  Es comun que dentro de los sistemas de control de agua en los Andes, no obstante las
estructuras de poder diferencial y el control social, las autoridades locales dan relativamente
mucho espacio para la actuacion propia por las familias usuarias. De manera general no
existe una conformidad ciega y, dependiendo de cada sistema, las familias usuarias tienen un
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tinua negociacion, lucha social y comunicacién, la organizacion debe
manejar adecuadamente los conflictos entre los usuarios, las comunida-
des, las instituciones, o con otros sistemas. Para estas tareas y responsa-
bilidades se requiere de un cimiento normativo fuerte y compartido, que
es la piedra de toque de los sistemas de riego manejados por campesinos.

3. Historicidad y territorialidad de los derechos colectivos

Desde tiempos historicos, en la regién andina la nocién de territorio y el
derecho territorial (dentro del cual se inscribe el derecho colectivo al agua)
se extendia mas alla de la zona netamente bajo riego. En pequefias cuen-
cas de las zonas altoandinas, las comunidades y las familias cominmente
trabajaban para construir los canales que cruzarian tanto las zonas altas
como las bajas para regar los lotes en diversas areas agroclimaticas. Esta
zonificacion ecoldgica vertical les permitié incorporar varios subsectores
agricolas para diversificar sus cultivos y controlar de mejor manera las
sequias y las heladas, y asi distribuir los riesgos asociados con la produc-
cién. En estas diferentes zonas agroecolégicas (“pisos ecologicos™), el rie-
go usando a menudo mdltiples fuentes o “tipos” de agua, aumentd auln
mas el potencial de diversificacion agricola, ya que se pudo cultivar mas
especies y variedades. Histéricamente, se establecié un sistema de produc-
cién en el que las familias y las comunidades tenian como meta controlar
un ndamero maximo de zonas climaticas y altitudinales por medio de la
combinacién de diversos ecosistemas y la generacion de diversas zonas
agroproductivas (cf. Murra 1975, 2002; Mayer 2002; Mayer y de la Cade-
na 1989).

En vista de que el sistema de riego conecta zonas altitudinales con las
comunidades y familias a lo largo del canal, este puede considerarse como
uno de los ejes importantes alrededor del cual se han desarrollado rela-
ciones socioproductivas duraderas y especificas. Los nexos entre “lo alto
y lo bajo” a través de fiestas, ritos, lazos familiares, relaciones de compa-
drazgo, trueque, trabajo comunitario, etcétera, siempre han constituido
la columna vertebral de las economias verticales, en las que no sélo se

espacio relativamente grande para interpretar las reglas y los derechos con tal de que los
acuerdos de distribucion y las tareas de reproduccion del sistema se cumplan. A través de
varias asambleas y reuniones pueden presionar a las autoridades a aceptar o cambiar las
reglas. De manera similar, para la comunidad andina, Mayer (2002: 249) habla de la
relacion simbidtica, dindmicay llena de conflictos entre las casas constituyentes y la comuni-
dad: necesariamente hay una tension constante entre los intereses domésticos (que presio-
nan por tan pocas tareas y una autonomia tan grande como sean posibles) y las restricciones
y controles impuestos por sus “propios entes colectivos” para perdurar como comunidad.
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intercambian productos agricolas sino también mano de obra, servicios,
gente (por ejemplo, a través del matrimonio), materiales, conocimientos
e ideas. Asi, el riego ha tenido y con frecuencia sigue teniendo un papel
dindmico y aglutinador que promueve las estrategias campesinas y gene-
ra organizaciones intra e intercomunitarias y, en consecuencia, conforma
las identidades hidraulicas locales. Comuinmente, las familias tienen lotes
en los diferentes sectores localizados a lo largo del canal porque los han
heredado o comprado o porque ellos o sus antepasados han creado y
adquirido sus derechos de agua durante la construccion colectiva de la
infraestructura. Sélo un reconocimiento mutuo amplio de derechos esta-
blecidos por parte de los derechohabientes y grupos de terceros podria
prevenir el surgimiento incesante de conflictos entre los diferentes grupos
y comunidades que reclaman el uso de la misma agua. La cercania entre
la gente, la legitimacion y autorizacion locales de la generacion de reglas,
y la posibilidad del control social sobre las infracciones que pudieran ocu-
rrir es crucial en este reconocimiento.

En relacién con el control colectivo del agua en las cuencas grandes,
el concepto de “control” sobre el agua y las zonas productivas adquiere
un significado mas amplio en términos espaciales, politicos y economi-
cos. Murra (1975, 2002) estudié cémo los grupos étnicos en los Andes
compensaban las limitaciones geogréficas y climaticas extendiendo sus
territorios mediante “colonias”, incluso antes del imperio inca del Tahuan-
tinsuyu. El territorio no necesariamente era un espacio unido sino que se
extendia por lazos de autoridad y dependencia entre pueblos, y menudo
distintos grupos étnicos compartian un mismo territorio amplio y disper-
so. Particularmente, los incas extendieron su sistema mas alla del nivel de
microcuenca local y lo transformaron en uno de los pilares de su sistema
politico. Era comun que el imperio incaico impusiera el “ideal vertical
andino”; es decir, el traslado a gran escala de poblaciones humanas
(mitmagkuna o mitmaes), desplazando de sus territorios a grupos rebel-
des y ocupéndolos con grupos étnicos que apoyaban al imperio. Este
mecanismo no solamente tenia un fin de control militar, sino que tam-
bién fomentaba las estrategias agroecolégicas del sistema de produccion
del Estado (Cf. Haro 1977; Murra 2002). La concentracion de reglas,
derechos y control en todos los niveles altitudinales de produccién agro-
ecoldgica en manos de autoridades centralizadas era bésica para las poli-
ticas de dominacion. Las ideas romanticas sobre las raices de los sistemas
agroecoldgicos andinos y el derecho territorial no toman en cuenta que
éstos se basaban no solo en el control vertical de la diversidad ecoldgica,
sino también en el control de la mano de obra y la produccién de la
gente, asi como en la dominacion de sus creencias, ideologias y autorida-
des (Cf. Patterson 1997; Rostworowski 2000).
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La era posconquista causé una ruptura en la mayoria de las econo-
mias verticales y cambi6 las estructuras de derechos hidricos en grandes
areas de la regién andina. Las principales causas fueron las altas tasas de
mortalidad por el genocidio, la esclavitud y las enfermedades introduci-
das, la expropiacion de las tierras indigenas por las grandes haciendas y
encomiendas, y la incorporacién de las tierras productivas de las areas
bajas al proceso de produccién capitalista. La politica de romper el con-
trol politico local y destruir deliberadamente las llamadas “formas de or-
ganizacion irracionales” de las comunidades andinas por medio de las
notables Politicas de Reduccién Toledanas, redujeron efectivamente (y
concentraron) muchas de las economias campesinas verticales extendi-
das, transformandolas en microcomunidades fragmentadas, aisladas y
controladas desde afuera (Gelles 2000; Mayer 2002; Murra 2002). Se
rompid el vinculo hidrologico y humano entre las partes altas, como la
puna en el Perl y el paramo en el Ecuador, y las laderas montafiosas mas
bajas. Los colonizadores “se olvidaron” de dénde venia el agua, como se
producia y como se mantenia su flujo. Las zonas altas fueron deforestadas
causando erosion, deslaves y un descenso en la capacidad de retencion
del agua de la cuenca, lo que produjo picos altos de flujo y desastrosas
inundaciones en las partes bajas (por ejemplo, véase Boelens, Dourojeanni
y Hoogendam 2005). El derecho colectivo y la racionalidad territorial,
con el concepto histérico de propiedad basado en un agregado vertical
de recursos diferenciados y complementarios, fueron reemplazados por
un sistema que veia el territorio s6lo en términos de bloques de tierra
cuantificados y horizontales (Warman 1980; Alb6 1999; Ploeg 2006).
Los bloques mas productivos fueron ocupados por los productores indi-
viduales mas “racionales”, las encomiendas y mas tarde las haciendas,
arrojando a las comunidades y grupos indigenas existentes hacia las areas
mas proclives a la erosion y menos productivas. La acumulacion de tierra
y agua en pocas manos refleja las nuevas estructuras de poder. En mu-
chos lugares, la introduccién del monocultivo, los cultivos de agroexpor-
tacion y la l6gica mercantil han remplazado en gran parte las relaciones
sociales y de produccién colectiva propias de los Andes. En zonas de
altura, las comunidades campesinas perdieron gradualmente sus dere-
chos colectivos al agua y a otros recursos naturales, asi como su poder
para tomar decisiones sobre la reproduccion de sus instituciones norma-
tivas y sustentos comunitarios.

Es mas, con el paso de las décadas se han incrementado los conflic-
tos por el agua entre las comunidades y las nuevas compafiias (mineras,

10. Véanse Dourojeanni 2000; Oré 2005; Ploeg 2006; Guevara 2006; Guevara et al.
2003; Isch 'y Gentes 2006.
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eléctricas y agricolas) que se establecieron en las alturas andinas. Las agen-
cias estatales han enfrentado esta usurpacion de manera muy ambivalente,
interviniendo directa o indirectamente sélo para incrementar su propio
control politico.’® Los proyectos de intervencion agroproductivos (a me-
nudo bajo el nombre de desarrollo “integrado” del area) y las respectivas
reformas agrarias comunmente han desechado la racionalidad del con-
trol vertical y los derechos colectivos existentes, se han concentrado en
ciertos cultivos o zonas ecoldgicas, aislando asi los elementos constitutivos
del sistema. Los procesos de concentracion urbana también han incre-
mentado la presion sobre el uso del agua, que es llevada desde lugares
cada vez mas lejanos. Nuevos interesados han aparecido en el escenario
del agua sin mostrar respeto alguno por los actores previos o por los
marcos regulatorios locales. Esto ha creado un peligroso vacio de coordi-
nacién y una carencia de control sobre las acciones de los nuevos usua-
rios, dejando el campo abierto para una competencia sin estructura y
rompiendo las normas territoriales tradicionales de la gestion hidrica.
No obstante, el proceso de desarticulacién no implica que haya des-
aparecido la forma de pensar sobre la produccion vertical, la gestion terri-
torial y los derechos colectivos. Especialmente a microescala,** las zonas
ecoldgicas altitudinales y los intercambios entre zonas mantienen su impor-
tancia. Es mas, muchas comunidades se las han arreglado para no some-
terse totalmente a las normas y estructuras externas.'? Desde la época colonial,
los grupos de poder politico-econémico han tratado de estandarizar la dis-
tribucion del agua; sin embargo, la combinacion de multiples usos del agua
y de diferentes tipos y fuentes de agua en diferentes zonas ecoldgicas, junto
con las diversas formas y niveles de organizacion, todavia generan una
gran diversidad de modos de distribucién de agua en las comunidades
andinas. En varias cuencas y subcuencas andinas todavia existen o se re-
nuevan sistemas socioproductivos interzonales, donde la gestion hidraulica
estd combinada con la gestion de otros recursos naturales y humanos.*®

11. Me refiero alas subcuencas en las partes mas altas y distantes, y a sistemas comunitarios
0 intercomunitarios mas pequefios.

12. Gelles 1998, 2006; Boelens y Gelles 2005; Gerbrandy y Hoogendam 1998. Albé (2000) y
Bustamante (2006) han enfatizado como aqui la fuerte vinculacion entre comunidad,
territorio, historia colectiva y sus dimensiones simbodlicas, juega un papel clave.

13. Como observa Bustamante (2006), de manera general y socio-hidrol6gicamente, existen
dos formas principales de relacion actual entre los derechos colectivos al agua y el concepto
de territorio en las comunidades andinas: las fuentes de agua pertenecen al territorio en
gue se encuentran, o las fuentes de agua pertenecen a la zona en la que se usan. Obvia-
mente, esto puede causar conflictos entre derechohabientes cuando grupos reivindican los
derechos a las fuentes como base de su derecho colectivo.
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4. Desromantizando el derecho colectivo al agua

A pesar de que la necesidad de colaborar en el control del agua en los
Andes es “forzada por el contexto”, obviamente esto no es un proceso
que se desarrolla por si mismo y que emerge de un supuesto “contexto
natural”, mucho menos de uno armonioso. A la par de enfrentarse con
entidades y grupos de terceros para defender su derecho y autoridad
colectivos sobre “su agua”, la organizacion que se encarga del control
colectivo del recurso y el reparto de los derechos, es en si misma tanto un
espacio donde se generan conflictos y luchas de poderes, como una co-
lectividad. En estos conflictos sobre el agua y los derechos individuales,
los diversos grupos apelan a diferentes sistemas normativos para dirimir
el conflicto a su favor (legal shopping), lo que dinamiza el derecho local
pero también pone presidn sobre el derecho colectivo. Segun la capaci-
dad del sistema normativo local de poder acomodar estas fuerzas nor-
mativas “externas” y resistir fuerzas individualizadoras, el derecho local se
consolida o se debilita.

Los intereses divergentes en la gestion del agua, alin cuando es una
actividad colectiva como en el caso de los sistemas de uso (riego, agua
potable, etcétera), indican que no siempre “los usuarios buscan la ges-
tion mas democratica y las formas mas equitativas de distribucion”. Los
antiguos sistemas frecuentemente revelan injusticias basadas en clases,
etnia, género u otra distincién. Asimismo en los sistemas de riego nuevos,
inclusive en aquellas situaciones que cuentan con una relativa igualdad o
balance de poderes, la introduccidn del agua implica que se inserta en las
relaciones sociales existentes un nuevo factor de produccion, uno que es
poderoso y repleto de conflictividad, e inevitablemente las relaciones de
poder y distribucion se modifican.** En grupos con diferencias socioeco-
némicas mayores, 0 con una gran variedad de miembros (campesinos,
agroindustrias, haciendas, u otros sectores de uso), los contenidos y la
distribucion de los derechos de agua a menudo reflejan las inequidades
prevalecientes, con ventajas para ciertos grupos y desventajas para otros.
Es maés, los privilegiados defienden las diferencias en el acceso al recurso
con argumentos sobre sus “costumbres y usos histéricos” y en nombre
de la justicia ancestral.*®

14. Véanse p.e. Apollin etal. 1998; Valderrama et al. 1998; Lauri et al. 2002; Roth et al. 2005;
Zwarteveen etal. 2005.

15. Las injusticias de clase, etnia y género han formado parte de la vida de “la comunidad
andina” desde mucho antes de la Conquista (tal como en todas las regiones del mundo).
La creencia de los activistas de esléganes y académicos romanticos de que la forma de vivir
en los Andes es una via hacia una utopia comunitaria, estatica y cerrada, activamente
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No obstante, no se pueden hacer generalizaciones. En algunos casos
el desarrollo del riego aumenta las contradicciones locales y rompe los
derechos colectivos, mientras que en otros el agua de riego tiene un im-
portante rol reforzando la cohesién social.'® En algunas ocasiones los gru-
pos de regantes econémicamente menos poderosos ganan los argumentos
favoreciendo asi una distribucién de agua mas equitativa para todos.’
Para comprender estas situaciones se requiere un analisis de la gestién
local del agua cimentado en la economia campesina de los Andes y em-
bebido de las economias politicas y estructuras de poder nacionales y
transnacionales. Sélo asi es posible comprender las formas locales de or-
ganizacion y la variedad de practicas de riego, donde las racionalida-
des, potencialidades y obstaculos se interconectan en un marco mas
amplio que incluye desde los lazos familiares hasta las politicas (inter)-
nacionales.

Tal andlisis muestra también que los resultados de los procesos or-
ganizativos en el riego campesino no son solo la suma de los intereses
econémicos de los regantes individuales que “racionalmente” calculan
los costos y los beneficios de las acciones colectivas como si estuvieran
actuando en un “mercado libre” (véase el capitulo cuarto de este libro).
Al igual que en las tareas e instituciones del control de agua en los Andes,
las instituciones de la economia campesina son racionales, pero no ne-
cesariamente todas las reglas, comportamientos, relaciones y redes son

“desempodera” a los grupos més vulnerables en la regién, ya que les quita la legitimidad de
las armas y argumentos para defenderse contra estas injusticias. De manera que siempre
gue los roménticos-esencialistas descubren un disturbio de este paraiso terrenal, la causa
se busca en los factores solo “externos” y “occidentales”. Méas nefasta aln es la situacion
cuando estas visiones se transforman en programas politicos utpicos que se basan en la
forzada igualdad e equiparacion de todos seguin este modelo idealizado: siempre se con-
vierten en “distopias” ya que niegan el sufrir de aquellos y aquellas que no cumplen con el
modelo de “normalidad” o “igualdad”. La experiencia de Sendero Luminoso es llamativa,
y hay muchas otras. Sin embargo, una corriente académica romantica (asi como aquellos
sectores con interés comercial, como el sector del turismo) continta viendo la culturay las
relaciones sociales en los Andes como intrinsecamente equitativas, adaptadas y balancea-
das, con una economia local definida y una identidad fija.

16. Como he elaborado en Boelens y Hoogendam (2002), las diferencias aparecen especial-
mente cuando comparamos los sistemas de riego en los cuales el acceso al aguay la tierra
estan més individualizados con sistemas con una fuerte base comunitaria en los arreglos de
distribucion y autoridad. En los segundos, la asignacién y distribucion encaja en un
contexto més amplio de actividades comunitarias, incluyendo la gestion de los diferentes
recursos naturales, la organizacion de los asuntos de la comunidad y las actividades
ceremoniales-religiosas.

17. Véanse Apollin et al. 1998; Gelles 2002; Gerbrandy y Hoogendam 1998; Ruf 2006.
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creados, basados, o establecidos en forma racional y cristalina.'® Resultan
de actos tanto conscientes como inconscientes, de intentos-errores espe-
cificos a cada sitio, de adaptaciones, de patrones y practicas embebidos
en la cultura, de oportunidades y limitaciones de poder, y de “prestarse”
elementos de las instituciones vecinas, nacionales y transnacionales. Una
comprension del derecho colectivo e individual al agua en la economia
campesina andina y su entorno politico-econdmico-cultural mas amplio,
obliga a un escrutinio mas profundo de la racionalidad local y su préactica
concreta, desmistifica los enfoques romanticos, y, simultdneamente, de-
muestra la inadecuacion y el dogmatismo de muchos enfoques macro de
explicacion radical-universal.

5. Desde el moralismo colonial al neoesencialismo

Asi como la nocién de “derecho colectivo”, también el concepto “comu-
nidad” es controversial no solo en la historia de la regidon andina, sino
también en otras partes del mundo. En esta seccién haré una breve re-
flexion sobre éste por su relevancia al enfocar (y muchas veces, hospe-
dar) los derechos colectivos al agua. Los debates a menudo se matizan
por puntos de vista ideoldgicos, paradigmas académicos y motivaciones
politicas. Donde muchas escuelas, particularmente aquellas indigenistas,
populistas y romanticistas, se han enfocado exclusivamente sobre la co-
munidad andina como una entidad relativamente auténtica y autorregu-
lada; otras (especialmente los paradigmas estructuralistas y modernistas)
han tendido a desarrollar puntos de vista en un solo sentido de “comuni-
dades tipo caja negra”, sin comprender sus contenidos diversos y com-
plejos y Unicamente como construcciones y consecuencias articuladas del
capitalismo y del mercado mundial.

En América Latina, y particularmente en los paises andinos, la fusion
de la diversidad de conceptualizaciones contextualizadas de “comunidad
campesina” o “comunidad indigena” con la historia imperial precolombi-
na, las estructuras y estrategias de extraccion estatal, los procesos de forma-
ciény la lucha de clases, la politica y los juegos politicos del reconocimiento,
y las luchas de identidad étnica mas amplias, hacen de la nocidén algo
extremadamente complejo. No solamente las diversas comunidades “em-
piricas” y las distintas maneras en que son vividas y percibidas por “la

18. Espor ello que argumento que los grandes errores del neoinstitucionalismo constituyen no
s6lo su enfoque “universal-individualista” de racionalizar el comportamiento de grupos y
derechos colectivos, sino también la predictibilidad y la I6gica dogmatica y calculada.
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gente real y su entorno” piden por una contextualizacion de la nocion;
también las conceptualizaciones cientificas mismas de “comunidad”, “identi-
dad andina”, “derecho colectivo”, etcétera, requieren ser “contextualizadas”
(deben ser vistas y ubicadas en el contexto del propio formulador/concep-
tualizador) ya que se basan en posiciones politicas 0 académicas que de
ninguna manera son neutras o objetivas, como se demuestra en adelante.

Para definir a las comunidades andinas es importante, en primer lu-
gar y para nuestros fines de analisis, diferenciar entre (por lo menos) las
representaciones formales (legales) de “comunidad”, las percepciones
locales no formales de la comunidad, y las construcciones académicas de
la comunidad. Estas categorias obviamente interactdan. En los paises
andinos, por ejemplo, para que las comunidades existan legalmente de-
ben ser oficialmente reconocidas. De esta manera, el poder ejecutivo del
Estado regula el estatus de las comunidades, sus derechos y sus obliga-
ciones, asi como las normas para su reconocimiento, registro, organiza-
cién y operacién. El positivismo legal no recoge las culturas locales y sus
formas de manejo como algo dinamico y adaptable a nuevos retos y
contextos. Sélo receta normas y formas institucionales que estan basadas
ya sea en férmulas universales y/o en proyecciones estereotipadas que
tratan de codificar “la comunidad indigena” y “la comunidad campesi-
na”. En su realidad cotidiana, las comunidades existentes desafian activa-
mente tales percepciones y recetas.

Pero, al igual que la ley positiva, muchas construcciones académicas
también tienden a reproducir lo que Edward Said llamara “Orientalismo”,
etiquetado en la region andina como “Andeanismao”, es decir un grupo
de representaciones que “[...] enfrenta una realidad heterogénea, dinéa-
mica y compleja desde una posicidn esencialista y no critica” (Said 1978:
333).%% Por ejemplo, ninguna de las comunidades investigadas en todas
las investigaciones de WALIR calza en las descripciones académicas comu-
nes que restringen a “la comunidad” a sus supuestas propiedades de una
unidad espacial fija y pequefia, una estructura organizativa dada, y un
sistema normativo tradicional compartido, y no se diga de las referencias

19. Esinteresante observar que el debate (y las acusaciones) sobre “Andeanisma” y esencialismo
entre, por ejemplo, Orin Starn (p. e. 1991, 1992, 1994) y Roseberry (1995), y muchos
otros, ha recibido importante atencion en la academia, mientras que en la practica de las
ONG, el movimiento campesino-indigena, y las instituciones de desarrollo rural esta discu-
sion “entre intelectuales” recibe poca atencion y mas bien se enfrentan las posiciones de
escuelas roméanticas-radicales-cosmovisionistas (como PRATEC y AGRUCO; véanse p.e.
Apffel-Marglin et al. 1998; Grillo 1993, s. f.; Rengifo 1991, y otros) con las varias escuelas
“pragmaticas” (de muy distinta indole) de desarrollo rural: con enfoques tecnocraticos,
enfoques de “empoderamienta” y de género, enfoques neoinstitucionalistas, etcétera. Para
una discusion, véase, p.e. Boelens y Zwarteveen 2003; Mayer 2002.
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que tienden a suponer una composicion homogénea y estructuras equi-
tativas. Y en vez del tipo de comunidades “cerradas y corporativas” de la
primera tradicién de Wolf (1957. Cf. 1986), todas las comunidades tie-
nen intensos vinculos con otros sitios en el pais y en el extranjero (por
ejemplo, EEUU y Europa).?® Ademas, tienen estrategias de sustento que
no estan contenidas dentro de presuntos grupos de clase o étnicos, sino
que se relacionan y se alian con un amplio rango de grupos étnicos.

Sin embargo, aunque ya no es la tendencia mayoritaria, a pesar de
la evidencia abrumadora muchos estudios y debates en el campo del
desarrollo rural andino contindan esencializando la cultura, la identidad
y la comunidad andinas, presentandolas en marcos binarios (dualistas)
como construcciones separadas y distantes de Occidente (en un sentido
negativo o positivo). Las presentan como una continuidad intacta con un
pasado precolombino, en vez de analizarlas como construcciones dina-
micas y de diferentes capas, con marcadas diferencias y similitudes, den-
tro de redes mas amplias de poder, cultura y significacion. Las imagenes
de referencia y las representaciones politicas van de la mano. La catego-
rizacion de las comunidades se basa en conceptualizaciones que crean
una representacion simbdlica de las comunidades, su presunta identidad
social esencial. Estas representaciones y categorias se “naturalizan” (como
retratos obvios) y se vuelven herramientas y estructuras de los regimenes
discursivos de las representaciones, asi como de las jerarquias politicas.
Veamos unos de estos regimenes de representacion.

En los enfoques coloniales, las representaciones de las comunidades
andinas (y los esfuerzos para reconstruirlas) no solo eran civilizadoras y
paternalistas, sino también abiertamente dirigidas a reordenar el “caos
institucional” para crear un marco de comunidad-Estado para la exac-
cion tributaria y la facilitacion del control estatal.? Las actuales perspecti-
vas de modernizacion o neoliberales frecuentemente mantienen tales
objetivos, pero usan una terminologia mas sutil basada en ideologias
incluyentes (la modernizacion y equiparacion de todos dentro del mismo
modelo universal). La ideologia de la modernizacion tipicamente repre-
senta a las comunidades andinas como no integradas, pobres, cultural-
mente inferiores y tecnolégicamente atrasadas, con patrones de uso de
la tierra y el agua viejos e ineficientes, atrapadas en tradiciones historicas
y culturales negativas. Sus instituciones estan condenadas a desaparecer

20. Veéanse p.e. Gelles 2000, 2006; Golte 2000; Brooke y Harris 1995; Lauri et al. 2002;
Salman y Zoomers 2003.

21. Esdecir, si es que la gobernanza politico-administrativa indirecta (indirect rule) de extraer
excedentes de las comunidades se enfrentaba a dificultades crecientes. Como por ejemplo
en las politicas de crear “Reducciones”.
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y a ser reemplazadas por empresas y formas modernas de manejo de
recursos, y a integrarse como consumidores (véase capitulo cuarto); al-
gunas chacras permaneceran, aquellas que durante la interaccién con los
mecanismos de intercambio del mercado libre sean capaces de incorpo-
rar tecnologia y formas de gestion modernas “racionales y eficientes”,
por lo que los recursos disponibles son frecuentemente reetiquetados
como bienes de mercado. Las formas de gestion y derechos colectivos de
tierra y agua son, por definicidn, ineficientes, y deben ser transformadas
en estrategias individuales maximizadoras del lucro.

La misma aproximaciéon dualista a la “comunidad andina” que en-
contramos en las representaciones coloniales 0 modernistas esta en la
médula de las perspectivas indigenistas, radicales/revolucionarias o po-
pulistas. La oposicion binaria entre los componentes indiferenciados
(tradicional frente a moderno, rural frente a urbano, indigena frente a
occidental, colectivo frente a individual, subsistencia frente a mercado,
periferia frente a centro), mayormente separadas en tiempo y espacio, es
bésica aqui también. Pero ahora el balance esta a favor del primer grupo
(los “buenos™). Mas cominmente los regimenes de representaciones son
anticoloniales y anticapitalistas. Una de estas corrientes, histéricamente
importantes, enfatiz6 en la “estructura socialista natural” de las comuni-
dades andinas.?? La mayoria de las comunidades de hoy, sin embargo,
son descendientes de las “Reducciones” de Toledo, creadas para facilitar
la evaluacion del tributo y el control sociopolitico, o fueron establecidas
mas tarde como resultado de la colonizacion territorial (manejada local-
mente o por el Estado), las reformas agrarias y la divisién de comunida-
des existentes. Pero, a pesar de tales evidencias, el mito panandino
relacionado con los cimientos (y los destinos) indigenas socialistas de las

22. Véase The Rules of the Game (Boelens, a publicarse en 2007). Si bien Marx veia a las
comunidades campesinas esencialmente como obstaculos tradicionales desvanecientes
para lalucha de clases y el progreso, la academia revolucionaria andina temprana siguié
mas bien las lineas de pensamiento indigenistas de Mariategui (y/o luego maoistas-leninistas).
En su ensayo “El problema del indio” elabora que “la esperanza indigena es absolutamente
revolucionaria” (1973 [1928]: 33). Eduardo Valcarcel proyecta en su libro Tempestad en
los Andes (1927) un presunto socialismo inca que desemboca en la estructura comunitaria
indigena contemporanea, un “comunismo agrario basado en la organizacion comunista
de los ayllus” (63). Hildebrando Castro Pozo, en Nuestra comunidad indigena (1924)
retrat6 a las comunidades indigenas contemporaneas como si fueran descendientes direc-
tas de los ayllus de tiempos incas y preincas. Ellas tendrian cimientos socialistas y comuni-
tarios. La creacion discursiva de las comunidades andinas contemporaneas, como here-
deras directas y como fundacion (socialista o comunista) del imperio inca, ha sido desde
entonces desmantelada, entre otros porque la aniquilacion y mudanza de la gente indigena
(particularmente por la politica de deportacion masiva y reasentamiento de Francisco
Toledo que empez6 en 1570), alterd la geografia humana profundamente.
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comunidades contemporaneas todavia es muy fuerte y tiene multiples
expresiones.

Desde la academia romantica y populista, otro grupo ha desechado
o ignorado el pluralismo y la interaccion culturales y politico-econémicas
en las comunidades andinas, y ha subrayado la continuidad cultural y
espiritual de (y dentro de) las comunidades indigenas desde los tiempos
precolombinos. Este grupo tiende a defender un enfoque esencialista o
naturalizado de “la comunidad moral”.?®> Con frecuencia son retratados
como que siguiesen patrones, reglas y relaciones organizativas panandi-
nas, como si estas fueran caracteristicas irreductibles y constantes a lo
largo de la historia. Supuestamente, existe una cosmovision esencial andina
que influye en todo comportamiento humano (y también muchas veces
en el natural y el divino) de la regién. Los pueblos y comunidades de los
Andes se presentan como fundamentalmente no occidentales, comuni-
dades de tipo ideal, no localizadas en el tiempo y el espacio; en las repre-
sentaciones es comun ver que las ideologias de tradicion, costumbre y
solidaridad enmascaran el proceso de formacion interna de clases entre
el campesinado. Tales enfoques cominmente llevan a posiciones de rela-
tivismo cultural o multicultural, o incluso a un comunitarismo en el cual
(al contrario de las posiciones igualmente problematicas del individua-
lismo neoliberal o neoclasico), los derechos individuales tienden a ser
desconocidos cuando se enfrentan con los derechos del colectivo. Ir6-
nicamente, las conceptualizaciones del “derecho colectivo” y las “institu-
ciones andinas de gestién de riego” que encuentran su origen en escuelas
de pensamiento panandeanistas, comparten las mismas maneras de ra-
zonar con las escuelas modernistas o liberales. Ambas construyen lo “andino”
como la imagen contraria a lo “occidental”. La diferencia esta en el hecho
de que el andeanismo primero ve una imagen negativa de cualquier cosa
occidental y luego, mayormente sin relacion con la préactica real de la
convivencia rural y el control del agua, coloca a lo “realmente andino”
como su imagen positiva contraria.

Como consecuencia, el didlogo intercultural, o la critica mutua, se
hace imposible, ya que se asume que lo “occidental” es sinénimo de “las
raices y la expresion del mal”, mientras que todas las cosas y relaciones
positivas son etiquetadas como “auténticamente andinas”. Esta reificacion
de la cultura y la comunidad andinas, por tanto, ha ido mas alla del
relativismo cultural. Los diferenciales de poder, la discriminacion de gé-
nero y la opresion intracomunitaria son relativizadas, invertidas en valo-
res positivos de las relaciones andinas, o criticadas como influencias o

23. De mismo modo en que el nivel inferior de agregacion, la unidad familiar es naturalizada,
y en el nivel superior lo es “la gente indigena”.
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relaciones de poder impuestas “desde afuera” sobre las comunidades
andinas. Y, a pesar de que la corriente critica las representaciones folcloricas
de la cultura andina, su visién de la identidad y de los procesos de iden-
tificacion es estatica y deja espacio solo a la construccién comunitaria de
la identidad. Aqui, al contrario de la practica comun en las propias comu-
nidades andinas, el enfoque quita espacio para la construccion de la iden-
tidad individual, para identidades multiples e interactuantes dentro de la
comunidad, o para la formacién de identidades en un contexto urbano-
rural rdpidamente cambiante. La distancia entre la ideologia de la armo-
nia y los verdaderos diferenciales de poder y conflictos en las comunidades
andinas no se mencionan y, en vez de investigarse la practica andina y la
“comunidad en accion”, el comportamiento “cosmovisionista” y la ob-
servancia de los derechos colectivos son vistos como un marco de refe-
rencia incuestionable.

En las Ultimas décadas, el enfoque econdémico neoinstitucional ha
ganado una importante posicion en el debate sobre la comunidad y el
control colectivo del agua en los Andes. Quienes abogan por él argu-
yen que la “comunidad” no es un resto romantico del pasado ni tam-
poco un germen o unidad basica del socialismo andino. Es una forma
organizativa que responde a las necesidades de sustento contempora-
neas. Aqui, los individuos y las familias, de modo racional, seleccionan
instituciones y acciones colectivas, no s6lo por razones de tradicion o
patrones culturales, sino porque estas instituciones comunes, compara-
tivamente son las entidades mas efectivas y eficientes para materializar
sus intereses econdmicos, reducir los costos de transaccion, controlar el
comportamiento oportunista (los “free-riders”) y hacer uso de la de-
pendencia mutua. Por su razonamiento econémico positivista (teoria
de los juegos), no estd muy basado en la cultura y la historia intrinsecas
andinas, pero tiene una racionalidad universal, también aplicable a con-
textos similares en otras regiones.

Un problema inherente de este razonamiento es la dificultad de in-
corporar “caracteristicas no materialistas” o “incentivos no econémicos”
en su explicacion de la constitucion y la accién de la comunidad andina,
especialmente aquellos influenciados por los @mbitos politico (ideoldgico)
y cultural-metafisico. Al tratar de explicar los “motivos irracionales” en la
accién comunitaria o en el control colectivo del agua, o tan solo al tratar
de dar debida atencidn a la contingencia en la estructuracién de las convi-
vencias locales, encuentran mas dificultades. Asuntos tales como la resolu-
cion de conflictos, los juegos sicolégicos de poder, el comportamiento
disciplinado, la mimesis, la resistencia, pero asi mismo, las respuestas ritua-
les a demandas supernaturales, no siempre siguen la racionalidad local
individual-colectiva, mucho menos la racionalidad universal, y sélo una
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parte de estos tiene una motivacion puramente econémica.?* Otro pro-
blema central de este enfoque es que falla en concebir o analizar a las
comunidades andinas y los sistemas de riego colectivos dentro de la eco-
nomia politica y la politica cultural mas amplia de los Estados-nacion andi-
nos (Boelens y Gelles 2005). El mismo error se hace a escala local, a pesar
del discurso integral. Mayer correctamente critica que el modelo en el
fondo desconoce la funcién mas integrada tanto de la comunidad como
de la unidad familiar y que enfoca directamente a los individuos dentro de
ellas: “[...] En este modelo, la unidad familiar es un mercado en miniatura
donde los actores racionales comercian en todo —comida, afecto, autori-
dad, ocio, placer— y compiten entre ellos” (Mayer 2002: 5).

Ultimamente, una nueva escuela “(de)constructivista” ha ganado
espacio; critica profundamente los conceptos de comunidad modernis-
tas, socialistas, romanticos y racionalistas (neoinstitucionalistas). Ade-
mas, mas que ser “comunidades corporativas cerradas” o “comunidades
nobles”, la evidencia etnogréafica ha mostrado que las comunidades son
grupos socialmente estratificados, con divisiones de clase, género, etnia
y edad que involucran no sélo la produccion y distribuciéon de bienes,
sino también su mundo simbdlico. Los estudios sefialan las identidades
hibridas, fluidas, de comuneros, campesinos e indigenas, e incluso terra-
tenientes, y las muchas maneras en las cuales las comunidades y sus
miembros cruzan las identidades regionales y transnacionales y los limi-
tes geograficos. Las “redes transfronterizas” y el “trueque transcultural”
son fenémenos comunes en todas las comunidades, y la construccion
legal esencializada de “comunidad campesina, nativa o indigena” la ma-
yoria de las veces prueba ser una tremenda incoherencia y error lega-
lista. Las escuelas deconstructivistas, consecuentemente, tratan de
desromantizar y “desempaquetar” los conceptos dados por hechos en
los paradigmas convencionales y cerrados. Como observa Long, es ne-
cesario “ir detras de las reificaciones de la cultura y el conocimiento
locales para descubrir lo particular en los ‘mundos vividos’ por la gente.
Es decir, se necesita documentar las maneras en que la gente maniobra

24. Elenfoque neoinstitucional ve fundamentalmente en la comunidad a un grupo de prisio-
neros capturados en el dilema de controlar racional y colectivamente los recursos para
optimizar los beneficios econdmicos de cada uno. A pesar de que intenta “defender la
accion colectiva” y el “derecho colectivo” en contra del mito de la Tragedia de los Comunes
(Hardin 1968) al mostrar la racionalidad econdmica de la comunidad, irbnicamente,
similar al andlisis de Hardin, la premisa fundamental es que la gente se limita a calcular
individualmente sus beneficios econdmicos antes que ser miembros sociales y culturales de
una comunidad afiliados por medio de parentesco, etnicidad y vecindad, quienes, aparte
de su comportamiento econémico también escuchan motivos “irracionales” basados en el
amor, el odio, los celos, la amistad y los poderes metafisicos.



34 RUTGERD BOELENS

o timonea en su camino a través de escenarios dificiles, transformando
las circunstancias ‘malas’ en ‘menos malas’” (Long 2001: 14). Es tam-
bién una reaccién a los mitos cientificos de la “pronosticabilidad” y
“planificabilidad” de la sociedad, y a la excesiva preocupacion en las
politicas y practicas del desarrollo y de la legislacion con lo que “deberia
ser y haber” mas que con lo que “es y su entender” dentro de contex-
tos complejos.

Sin embargo, en su correcta critica de los enfoques esencialistas que
construyen a la comunidad como una proyeccion ideolégica de la “co-
munidad como deberia ser”, es comin que algunos estudios decons-
tructivistas tiendan a descartar conceptualmente la existencia misma de
la “comunidad andina”. Por lo menos, esa es la reaccion y la contra-
perspectiva de, por ejemplo, muchos grupos y movimientos indigenas
en los Andes. Lo ven como la negacién de sus raices, su cultura y sus
instituciones reales y especificas a cada region. La (re)apropiacién abierta
y orgullosa de la identidad indigena y su asociacion tanto con “campe-
sino” como con “comunidad” permitié que grupos marginados en los
Andes se aliaran en el proceso de defenderse contra la discriminacion,
la diferenciacién y la subyugacion como “indigenas ignorantes” y “co-
munidades atrasadas”. Es innegable que hay una fuerte tendencia en
este movimiento a aplicar un enfoque que reesencializa la comunidad,
la cultura andina y la gestion colectiva como reaccion ante los regime-
nes racistas 0 modernistas, y contra las escuelas deconstructivistas. De
igual manera es importante no confundir este enfoque con la arriba
mencionada academia de representacion radical-romantica, quienes
proclaman ser cientificos y radicados en los Andes pero sin tener base y
resonancia en las propias comunidades. Efectivamente, es parte de un
proceso en el que los grupos campesinos e indigenas se reapropian de
lo que les ha sido negado como “andeanidad”, “lo andino”, “la comu-
nidad”, y, generalmente, se hace con un claro objetivo politico: la for-
macion de alianzas y contradiscursos para desafiar las formas de
dominacion explicitas o encubiertas.

Ahora, ¢como conceptuar la comunidad y los derechos colectivos al
agua para no caer en las trampas paradigmaticas arriba mencionadas?

6. De la fluidez socio-territorial a la reafirmacion del sistema
colectivo: la busqueda de establecer y defender los linderos
fisicos, normativos y politico-culturales.

De lo anterior resalta que la respuesta a la cuestiéon de qué es una
comunidad andina, un colectivo de usuarios de agua, o el derecho
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colectivo al agua, es, por definicion, construida socialmente y depende
del contexto, el tiempo, el enfoque analitico y el discurso politico. La
diversidad contextual e histérica es enorme, y la forma de pensar y
hablar acerca de “comunidades” y “derechos colectivos” esta matizada
por evidencias particulares locales e histéricas asi como por los regime-
nes de representacion, y, por lo tanto, por intereses, verdades y per-
cepciones particulares. Como consecuencia, obviamente no se trata de
buscar marcos conceptuales especificos por cada caso particular, sino
de: primero, hacer explicita la posicion de dénde uno realiza la concep-
tualizacion de “comunidad”, “colectivo”, etcétera, y segundo, aplicar
ese marco conceptual de tal manera que se evite la generalizacion o
conclusiones preestablecidas acerca de la colectividad, investigando en
cada caso particular sus expresiones empiricas.?®

Ademas, es crucial constatar que en la practica de la region andina, a
pesar de la heterogeneidad de sus definiciones y manifestaciones locales,
las comunidades andinas existen y generalmente no se desvanecen; todo
lo contrario. De igual manera, en la practica los derechos colectivos al
agua de hecho cumplen un papel clave. Los miembros se identifican con
la comunidad o su sistema de gestién hidrica, que provee de sentido
social y cultural a sus vidas, y de base material y econémica para su con-
vivencia. Incluso si para algunos grupos de poder la comunidad o el sis-
tema de uso representa basicamente una legitimacion de sus propoésitos
extractivos, para la mayoria de los miembros es la Unica manera de cons-
truir, operar y mantener la infraestructura colectiva, acceder, defender y
desarrollar de modo colectivo el territorio y los recursos naturales, y te-
ner sus propios sistemas de seguridad social y de redistribucion en tiem-
pos criticos.

Ni presuntas “solidaridades organicas” ni limites definen a la comuni-
dad y sus derechos colectivos (este mito ya ha sido develado), sino la

25. Laidentidad, y hasta la existencia misma de la comunidad andina y el derecho colectivo,
no pueden ser presupuestas de antemano, y solamente estas pueden ser “descubiertas”,
unay otra vez, ya sea en términos (igualmente divergentes) de los miembros mismos de esta
comunidad o como son identificadas por otros. Y si es que estos “otros” identifican y
describen la comunidad y el derecho colectivo, necesariamente, de entre los multiples
repertorios, capas superpuestas y propiedades grupales que conforman la “identidad de la
comunidad y los contenidos del derecho colectivo”, ellos deben decidir qué palabras,
conceptos, percepciones y definiciones seleccionar (normas, reglas, derechos, précticas
colectivas, etcétera, ya sea en su forma referencial o como se practican en la accion). Por
lo tanto ya no pueden ser considerados como “afuerefios objetivos”, puesto que se relacio-
nan activamente con la comunidad y de manera posicionada construyen e influencian su
definicion. La comunidad se forma y su definicion esté anexa al definidor. Por tanto es
necesario que este definidor haga explicita su posicion.
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busqueda de la materializacién de la comunidad y su gestion colectiva:
no en la tradicion politica del “debe ser”, sino desde adentro, desde el
conjunto de miembros que se alia histérica y actualmente con este fin
concreto. Aqui vuelvo a mis observaciones anteriores sobre la reciproci-
dad obligada: un sistema de riego necesita ser un sistema estable asi como
una comunidad debe tener éxito en su esfuerzo para ser un todo si sus
partes quieren sobrevivir. La unidad familiar por si misma no es capaz de
entregar los insumos requeridos para construir, mantener y recrear la
infraestructura social y técnica que debe estar en pie para traer agua (y
otros recursos necesarios) a sus hogares y campos. Por ello, siendo enti-
dades de propiedad comun, los derechos y los limites deben ser formula-
dos, establecidos y reafirmados, en todos los ambitos del control hidraulico,
precisamente porque son fluidos y no fijos. En las comunidades andinas,
tal como en las organizaciones que como conjunto manejan sus sistemas
de riego, los miembros saben que necesitan crearse e implementarse re-
glas para usar, gestionar y defender sus recursos colectivamente.?® Con
este propdsito es crucial que los miembros de la comunidad creen limites
y reglas compartidas claras con respecto a la membresia, las reglas de
operacion, las obligaciones, los mecanismos de adquisicion de los dere-
chos, las sanciones, y las relaciones econdmicas, politicas y simbdlicas
gue van a gobernar a la comunidad y/o el sistema de riego.?” Esto no
quiere decir que estos limites, reglas, y derechos colectivos siempre exis-
ten de una manera que satisface sus propios objetivos: la “comunidad” es
el reto y la necesidad de (colectivamente) crear, refinar y reafirmar nor-
mas, valores, derechos y simbolos compartidos.?

26. Enelcasodelos derechos colectivos, unarazon central es que estos tienen una importante
funcion externa de defensa y negociacion con grupos de terceros y el Estado.

27. Estaconstatacion de ninguna manera implica un determinismo material. El hecho de que
una comunidad, al igual que una colectividad de usuarios del agua, requiere de un sistema
politico, organizacional y normativo para manejar sus bases materiales en un contexto
geogréfico y fisico particular no implica que las formas y normas de esta organizacion
politica y cultural estén preestablecidas por el entorno material. Al contrario, puede haber,
y ciertamente hay, una enorme riqueza de respuestas institucionales de las comunidades
frente a la variedad fisico-geografica que les rodea. Si es importante observar que muchos
estudios sobre las culturas de riego en los Andes muestran una falta de comprension de
como el manejo de un sistema hidraulico pone tareas claras y exigentes que estas organi-
zaciones deben enfrentar para reproducir su existencia, no solo con recursos simbdlicos
sino también con recursos y mecanismos “bien materiales y funcionales”. Por ejemplo, las
ciencias sociales (y naturales) poco han estudiado los “cddigos normativos™ y los “reque-
rimientos sociales de uso” empotrados en la infraestructura hidraulica.

28. Como claramente muestra Ploeg (2006), no siempre la organizacion “comunidad” se
reproduce, pero si lo hace la comunidad como institucién del conjunto de comuneros y
comuneras.
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En cuanto a las organizaciones de gestién hidrica, por lo tanto, en
medio del escenario poroso, fluido, transcultural, transfronterizo, etcéte-
ra, la comunidad de usuarios de agua, aunque esté internamente dife-
renciada, requiere una identidad colectiva conectada con sus recursos
hidricos y su sistema sociotécnico de canales. Ademas, demanda tener
un sistema normativo compartido como resultado de los procesos de
negociacion, y necesita un espacio de control territorial y fisico del agua
que reclama ser limitado por fronteras fisicas, naturales y humanas, cons-
truidas de manera colectiva. Pero no estan “dadas”, ni en una sola loca-
lidad, mucho menos en un ambito regional mas amplio. Las fronteras
sociales y fisicas son un proceso. Las comunidades y colectividades de
usuarios de agua en la region andina, entonces, son escenarios y campos
de batalla donde diversos actores se juntan y negocian para llegar a un
acuerdo entre intereses diversos y para determinar los derechos, las re-
glas y las condiciones bajo las cuales se concretan las estrategias de ges-
tién de recursos y se controlan, hasta donde sea posible, los riesgos y
contingencias. La homogeneidad socioeconémica en estas comunidades
y sistemas es un mito, y el control de agua cotidiano, asi como la vida,
estan marcados por divisiones de género, clase, edad y etnia. La “comu-
nidad” y su “derecho colectivo” son un esfuerzo y una capacidad, para
materializar la dependencia mutua que les une, a través de la coopera-
ciéon y la prevencion o negociacién de conflictos, para trabajar juntos en
la diversidad, y dirigir la red ilimitada que se constituye® hacia un objeti-
vo comun de gestion de los recursos.

Obviamente no todas las comunidades son organizaciones de riego,
ni todas las organizaciones de regantes son comunidades. He buscado
conceptualizar un paralelo entre la nocién de “comunidad” y “organiza-
cion de usuarios del agua” mediante el analisis de un fundamento y ne-
cesidad que ambas tienen en comun: la accion colectiva para gestionar
recursos comunes que materializa su derecho colectivo.®® El analisis de las
tareas y funciones que se ha presentado en la segunda seccion deja claro
que, en este caso para el riego comunitario, no se trata de un esfuerzo y
una capacidad solamente en términos generales, sino para cumplir
tareas compartidas muchas veces muy claras y “funcionales” —aun

29. Distinta de laidea de una comunidad cerraday corporativa, la comunidad (o la organi-
zacion de usuarios) “local” ciertamente es una red local-nacional-internacional que cruza
fronteras internacionales. Aun asf, mejor dicho, més auin, busca establecer sus fronteras
sociales y materiales.

30. He mostrado el paralelo. O sea, la idea no es presentar al riego o a la gestién del agua como
el eje estructurador de las comunidades andinas. Al contrario, muchas comunidades en los
Andes no tienen riego, pero si manejan otros recursos colectivos.
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cuando sus manifestaciones pueden ser muy diversas— son basicas para
la operacion y reproduccion de los sistemas. El afan y la necesidad que
tienen las familias usuarias del agua de cumplir con estas tareas del con-
junto y construir, reestablecer, afirmar y defender las fronteras colectivas
de su sistema y de su derecho lleva a la conceptualizacion funcional que
presenta Jan Hendriks en el capitulo segundo (p. 96). Los derechos co-
lectivos o derechos de sistema son:

[...] el conjunto de derechos y obligaciones, formas de gestion y elementos
infraestructurales compartidos que determinan la existencia de una colec-
tividad especifica de un grupo de usuarios en torno a (una parte de) una o
mas fuentes locales de agua y/o uno 0 mas puntos de captacion.

En resumen, las comunidades son entidades complejas, de mdultiples
capas, cuyos miembros, diferenciados por clase, género, estatus y, a me-
nudo por etnicidad, tratan de construir y reafirmar vinculos sociales y te-
rritoriales de dependencia mutua. La continuacion y mejoramiento de
sus sustentos y bienestar requieren un sistema de derechos e instituciones
compartidos para defender y controlar colectivamente ciertos recursos
fundamentales individuales y comunales. De modo similar, las colectivi-
dades andinas de control de agua se refieren a un grupo de usuarios
internamente diferenciados que, por un vinculo de dependencia mutua,
desarrollan, usan y gestionan sus recursos hidricos, tienen y desarrollan
una identidad hidraulica colectiva, y estdn comprometidos a materializar
esta interdependencia y sus derechos de agua individuales y colectivos al
involucrarse en estrategias de accién colectiva.

En este libro se analizaran los diversos procesos que ponen en riesgo este
reto, capacidad y necesidad que tienen las comunidades y organizacio-
nes de usuarios de materializar su dependencia mutua y concretar sus
derechos colectivos al agua. A la par de la introduccion de nuevas tecno-
logias que desconocen la naturaleza colectiva del agua, la quiebra de
sistemas colectivos por los procesos de migracién, urbanizacion del area
rural, o la intrusién de empresas extractoras del agua, se enfrentan con
las mismas leyes y politicas nacionales. Por ejemplo, los intentos de indivi-
dualizar la gestidn colectiva y las politicas de privatizacion de los derechos
de agua, asi como los enfoques y politicas estatistas bajo las premisas de
eficiencia y racionalidad, a menudo constituyen un enorme peligro para
la continuacién de las organizaciones de usuarios indigenas y campesi-
nas, ya que suelen negar sus derechos colectivos y consuetudinarios.
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Por esta razon, los temas claves que analiza Jan Hendriks en el capi-
tulo segundo son la seguridad juridica de los derechos colectivos frente a
enfoques, politicas y regulaciones tendientes a la individualizacion de
derechos. Mediante un andlisis comparativo de la situacion en distintos
paises andinos (Bolivia, Chile, Ecuador y Per() presenta un esbozo del
reconocimiento de los derechos colectivos en la legislacién nacional. Luego
de haber abordado varios conceptos y problemas claves en el debate
sobre el agua y sus derechos colectivos (como la seguridad juridica, los
conceptos de privatizacion, la racionalidad de uso del agua, entre otros),
analiza las tensiones entre el centralismo legal, las propuestas de privati-
zacion, y el pluralismo de formas de gestién y autonomia locales. Con
ello profundiza tres temas basicos: el reconocimiento de la diversidad de
sistemas de gestion, la importancia de asegurar la propiedad legal de la
infraestructura hidraulica, y la necesidad de conceptualizar y otorgar el
derecho al agua como un “derecho de sistema”. Ademas de la funcion
externa de este derecho, a nivel local, de cuenca o nacional, trata tam-
bién el importante tema de la compatibilidad de los derechos colectivos y
los derechos individuales en la gestion comunitaria, al interior de los siste-
mas de uso, asi como la proteccion de los derechos individuales dentro
del derecho colectivo.

En el capitulo tercero, Patricia Urteaga explora el tema de los dere-
chos colectivos de campesinos e indigenas al agua y el derecho local.
Muestra como los derechos colectivos han sido conceptualizados de ma-
nera distinta dependiendo del enfoque disciplinario. Revisa el concepto
en los estudios sobre la ciudadania, donde los derechos colectivos se han
definido como derechos fundamentalmente culturales, perteneciendo a
grupos sociales vulnerables, y explica cémo en el debate se han polariza-
do los campos de los multiculturalistas y los liberales. Luego analiza la
conceptualizacion de los derechos colectivos por las Ciencias Politicas y
Ambientales, y su debate del manejo de los recursos en regimenes de
propiedad. Concluye con un analisis desde la perspectiva del pluralismo
legal, y la manera en que describe, analiza y hospeda la diversidad de
sistemas hidricos, marcos normativos y visiones sobre el agua de grupos
campesinos e indigenas.

Como muestran Rutgerd Boelens y Margreet Zwarteveen en el capi-
tulo cuarto, los programas de reforma politica y legal se fundamentan en
la uniformizacién de las normas de gestion. Para facilitar el control buro-
cratico, en la tradicion de las agencias hidrécratas, o para crear un merca-
do eficiente de derechos de agua, en la linea de los programas neoliberales,
es comun que se considere necesario individualizar los derechos colecti-
vos, codificar rigidamente la variedad de derechos locales, y superar las
practicas de la poblacion campesina andina que se consideran “atrasa-
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das” y “no adecuadas a los objetivos comunes nacionales”. Por lo tanto,
aun cuando se producen cambios legales para reconocer juridica y poli-
ticamente los derechos consuetudinarios y para descentralizar la gestion
del agua, los fundamentos basicos y los valores superiores que se mantie-
nen son la generalidad y la homogeneidad legal, en detrimento de los
derechos locales y colectivos diversos.

En el dltimo capitulo Patricia Urteaga presenta una serie de conclu-
siones del libro. Revisa cdmo, de manera general, la ciencia, la politica y
el derecho del Estado se orientan hacia politicas que no reconocen sino
amenazan los derechos colectivos al agua, con implicaciones potenciales
y reales importantes para las sociedades andinas. Una salida prometedo-
ra es la manera en que el enfoque del pluralismo legal permite recoger la
realidad de los derechos colectivos en la region y da atencion debida a la
interaccion entre los distintos érdenes normativos y sus reglas sobre el
agua, la relacion entre el derecho y el poder, las jerarquias sociales y la
construccion histérica de los derechos colectivos. Es urgente que se aban-
donen las visiones y propuestas esencialistas para poder comprender la
compleja y diversa situacion actual de las colectividades y los derechos
locales. Asi se hace posible, mediante aprendizajes desde la practica y la
realidad de la gestién hidrica en la region andina, crear propuestas de
politicas que reconocen la existencia y la potencialidad que tienen los
derechos colectivos.

Como se ha sefialado arriba, tanto el régimen estatal como el régi-
men mercantil requieren de una individualizacion y uniformizacién de
los valores, normas y reglas para incrementar la disciplina y el control
sobre la gestion local del agua, y para ordenar el manejo del recurso
hidrico de una manera racional. Pero es tiempo de enfrentar esta verda-
dera irracionalidad en las propuestas y politicas de gestion de agua: en
un ambiente de creciente competencia entre multiples actores en una
misma cuenca hidrografica, es cuestion de fomentar los derechos colecti-
vos y la colaboracién entre los distintos usuarios de un mismo territorio
en vez de fomentar la competencia entre ellos. También, en el contexto
adverso y diverso que enfrentan las organizaciones campesinas e indige-
nas usuarias del agua en la regiéon andina, es necesario que las politicas
hidricas, sin caer en las trampas de reificacion y esencializacion, se orien-
ten hacia la variedad de respuestas que encuentran las organizaciones
locales a problemas particulares, mediante marcos normativos con raices
en la historia y la localidad.
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2 | Legislacion de aguas y gestion de sistemas
hidricos en paises de la region andina

JaN HeNDRIKsS?

1. Introduccién

Uno de los temas de principal atencion en el proyecto WALIR (Water Law
and Indigenous Rights) es el gran divorcio entre, por un lado, los marcos
legales nacionales que pretenden regular la gestion de los recursos hidricos,
y, por otro lado, la realidad de los marcos normativos locales y consuetu-
dinarios en esta materia, cuya diversidad local se aprecia particularmente
en los &mbitos territoriales ocupados por comunidades campesinas y grupos
indigenas, asi como en los sistemas de gestion que ellos han desarrollado
a lo largo de la historia en la regién andina.

En los distintos paises donde WALIR y sus contrapartes desarrollan
actividades, ha habido un gran avance en la investigacion académica y el
analisis juridico con respecto a la gestion (local) de los recursos hidricos y
en el levantamiento de sus principales problematicas, las mismas que desde
ya indican la necesidad de que en los paises andinos se promuevan y se
concierten con mayor fuerza enfoques de pluralismo legal en torno a los
respectivos marcos regulatorios. La produccion investigativa despertada
por el proyecto WALIR ha sido muy prolifera, por lo cual actualmente
existe un gran acervo de documentacion especifica con respecto a la precisién

1.  Este capitulo hasido elaborado en el marco del programa WALIR, como documento base
para el Seminario Taller Internacional de WALIR sobre “Gestion Local, Derechos Colecti-
vos Yy Legislacion de Recursos Hidricos”, Quito, octubre de 2004. Su version original fue
publicada en Boelens y Hendriks, eds., 2004: 17-62. El capitulo actual es una revision del
documento respectivo.
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de conceptos juridicos sobre la problematica indigena, estudios de caso en
cada uno de los paises, etcétera. Dentro de este contexto, el presente capi-
tulo pretende alcanzar una sintesis de la situacion de cuatro paises andinos
(Bolivia, Chile, Ecuador y Pertl), desde una perspectiva comparativa.

Luego de presentar en la siguiente seccion una comparacion resumi-
da de las legislaciones de aguas en los cuatro paises mencionados, en las
secciones subsiguientes se abordan varios conceptos, problemas y vacios
gue el autor considera importantes en la estructuracion del debate sobre
la materia, entre ellos, las escalas de seguridad juridica, el entrampamiento
existente respecto a conceptos de privatizacién, la poca incidencia efecti-
va que tienen las legislaciones para promover un uso mas coherente del
agua. Estos temas sirven de preambulo para profundizar tres temas fun-
damentales: el reconocimiento de la diversidad de sistemas de gestion, la
necesidad de asegurar la propiedad legal de la infraestructura hidraulica
ocupada a fin de contribuir a la afirmacion legal de los sistemas (comuni-
tarios), y sobre todo la posibilidad de otorgar derechos de aprovechamie-
nto de agua a nombre del sistema (i.e. como persona juridica) y no
exclusivamente a titulo individual; de manera que se reconozcan los de-
rechos consuetudinarios de caracter colectivo y se haga posible un ma-
yor reconocimiento del pluralismo legal.

El presente texto no niega la importancia de contar con un marco
legal de aguas que tenga caracter nacional; sin embargo, en la medida
gue este marco nacional da real cabida para culturas, nociones de dere-
cho y arreglos organizativos locales, se fortalecera la identidad e identifi-
cacion de la persona con el sistema de uso del que forma parte. A partir
del reconocimiento de estas multiples realidades y expresiones locales se
podra construir en los paises una cultura global del agua que contribuya
al bienestar de la gente, al sentido de equidad, al mayor cuidado de los
recursos hidricos y a la sostenibilidad del ambiente, que es habitat de
toda forma de vida.

2. Legislacion de aguas en paises de la region andina

La presente seccion sintetiza las principales caracteristicas de las leyes de
aguas en cuatro paises de la region andina, en orden alfabético: Bolivia,
Chile, Ecuador y Perud. En todos estos paises, la legislacién sobre la mate-
ria resulta mucho méas amplia —y a veces contradictoria— de lo que
contiene el propio cuerpo de Ley. Existe un profuso acervo de regla-
mentos legales, leyes sectoriales sobre algunos aspectos de los recursos
hidricos relacionados a un sector econémico o social, resoluciones minis-
teriales y directorales, etcétera. En este sentido, si bien el texto se centrara
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en la presentacion sintética de las principales caracteristicas de las respec-
tivas leyes de aguas en Bolivia, Chile, Ecuador y el Pert, también se hara
referencia a contenidos de dispositivos complementarios, en aspectos rele-
vantes para el andlisis. Al final del presente capitulo se insertan dos cua-
dros: el primero contiene algunos datos de identificacion de las respectivas
leyes de aguas; el segundo, las principales caracteristicas de las mismas.

La Ley de Aguas en Bolivia

La denominada Ley de Dominio y Aprovechamiento de Aguas de Boli-
via data del afio 1906. En realidad, se trata de un decreto reglamentario
que fue promulgado en el afio 1879 y que se elevo a ley a inicios del
siglo XX. En principio, esta ley consideraba que el agua formaba parte de
la propiedad privada. Posteriormente, algunas de sus disposiciones se
han ido modificando gradualmente, con lo cual se empezd a reconocer
que el Estado tiene el “dominio originario” sobre el recurso hidrico. Sin
embargo, se considera que el marco legal en torno a las aguas es suma-
mente débil en Bolivia, lo cual se refleja, por ejemplo, en los esfuerzos
por generar al menos 32 versiones de proyectos de ley de aguas durante
las ultimas tres décadas, ninguna de las cuales prosperd hasta la fecha.
Esta debilidad se refleja también en la existencia de un considerable nu-
mero de dispositivos legales sectoriales que de facto amplian o modifican
determinados conceptos de la Ley de Dominio y Aprovechamiento de
Aguas del afio 1906.2

La Ley de Aguas en Bolivia estipula que el derecho de aprovecha-
miento del recurso hidrico puede darse en calidad de concesion o de
autorizacién. En noviembre de 1999 se promulgd la Ley N° 2029 de
Prestacion de Servicios de Agua Potable y Alcantarillado Sanitario, que
plantea concesiones de 40 afios para los titulares, asi como una nueva
categoria de derecho de agua, denominada “Licencia”, para todos los
demas servicios de agua. Esta propuesta fue considerada demasiado pre-
caria. Con la “Guerra del Agua”, a inicios del afio 2000, se logr6 revocar
36 de los 76 articulos de la referida Ley mediante la promulgacion de la
Ley N° 2066, que crea la categoria de Registro de Agua facultando a los
pueblos indigenas y comunidades campesinas a prestar servicios de agua
de uso doméstico y poblacional a (sus) usuarios por tiempo indefinido.
En este Gltimo dispositivo también se elimina el derecho de exclusividad
que la anterior Ley de Prestacion de Servicios (afio 1999) otorgaba a
empresas concesionarias.

2. Véase, por ejemplo, Bustamante 2002, 2005.
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Hasta la fecha no existe en Bolivia un sistema estructurado y Unico
gue permita registrar y certificar debidamente los derechos de agua que se
hayan otorgado. En caso de litigio, los interesados deben recurrir a docu-
mentacion historica, escrituras de herencia, inscripciones de propiedad de
terreno que podrian contener alguna referencia a disponibilidad de agua,
etcétera. En cuanto a documentacion histérica, existen referencias en la
delimitacion de los llamados “Pueblos Reales de Indios” (siglo XVI) y la
regularizacion de titulos individuales de propiedad (de tierra, pero mu-
chas veces con descripcion sobre el recurso agua) mediante las denomi-
nadas “Revisitas” (desde 1876 hasta fines del siglo XIX). Por esta fuerte
ligazon tradicional entre titulos de propiedad (de tierra) y connotaciones
de derechos de agua en el caso de Bolivia, se considera que en forma
implicita, el derecho de acceso al agua o las cuotas de participacion en su
uso, son transferibles entre privados, siempre y cuando esto no afecte la
l6gica de derechos compartidos (colectivos) sobre un determinado sistema.

Donde no existe referencia documentada, los interesados deben de-
fenderse recurriendo a los usos y costumbres locales, basados en la he-
rencia de principios y valores culturales tradicionales, que se transmiten y
testimonian basicamente en forma verbal. En tanto sean usos y costum-
bres de caracter colectivo, en el caso de Bolivia estos constituyen un me-
dio de defensa que de facto resulta ser bastante poderoso, tanto entre
grupos de interés al interior de pueblos indigenas y comunidades campe-
sinas, como en relacién con actores externos.

Como correlativo a las debilidades y vacios legales en torno a la le-
gislaciéon de agua en Bolivia, tampoco se encuentra muy estructurada la
institucionalidad publica que debiera cumplir funciones en el desarrollo,
la conservacion y la gestion de los recursos hidricos. En este contexto, la
situaciéon en Bolivia se caracteriza por una muy débil presencia del Esta-
do en materia de gestion del agua.®

El Cddigo de Aguas en Chile

En el aflo 1981 fue promulgado el Decreto con Fuerza de Ley N° 1.122,
denominado Cdédigo de Aguas. Si bien su articulo 5 establece que las

3. Notade los editores: A partir del afio 2006 el nuevo Gobierno de Bolivia, bajo el mando y
mandato de su presidente Evo Morales, ha estado prestando mucha atencion a la proble-
matica de los recursos naturales, entre ellos, los recursos hidricos. Esto llevd aimportantes
reformas institucionales. En el primer semestre de 2006 se cre6 el Ministerio del Agua, el
que alberga tres viceministerios: el Viceministerio de Servicios Basicos, el Viceministerio de
Riego y el Viceministerio de Cuencas y Recursos Hidricos. Los Ultimos debates y propuestas
legales, por ejemplo en torno ala Ley de Riego, no estan contemplados en este capitulo.
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aguas son bienes nacionales y de uso publico, el Estado puede otorgar a
particulares derechos de aprovechamiento de aguas por tiempo indefini-
do, en calidad de derecho real que el titular podra vender, hipotecar,
arrendar, etcétera. En este sentido, otorga a los titulares una seguridad
juridica mucho mas explicita y definitiva que el concepto de “concesiéon”
que obraba en el anterior Cédigo de Aguas del afio 1969 (DFL N° 162).
Para tener efecto legal, los derechos de aprovechamiento de agua deben
inscribirse en el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de
Bienes Raices (sistema que forma parte de los Registros Publicos).

El Codigo de Aguas de Chile no establece un orden preferencial
entre los distintos usos en el otorgamiento de derechos de aguas. Cierta
consideracion preferencial para uso doméstico o poblacional —en caso
de no existir otros medios— se puede deducir de la facultad de estable-
cer una “servidumbre de abrevadero” (Art. 99), o de la expropiacion de
derechos de aprovechamiento para tales fines (Art 27).

De existir libre disponibilidad de agua en la fuente y de no mediar
oposiciones, el Estado otorga el derecho para cualquier tipo de uso. En
caso de dos o mas solicitudes sobre las mismas aguas, se aplica un proce-
dimiento de subasta de los derechos. Al haberse convertido todas las
aguas de una fuente en derechos de titulares, la Gnica manera de traspa-
sar aguas a otro usuario u otro tipo de uso, es a través de transacciones
regidas por el derecho privado (venta, arriendo, donacion, otros). Para
el caso de aguas subterraneas, el Estado puede determinar zonas de pro-
teccidon o de prohibicion de nuevas explotaciones.

En principio, los titulares de derechos de aprovechamiento de aguas
que compartan una misma fuente, canal, embalse, etcétera, podran or-
ganizarse en cualquier tipo de sociedad con el objeto de captar las aguas,
repartirlas, construir obras, otros. No obstante, el Cédigo de Aguas espe-
cifica y regula al menos tres tipos de organizaciones:*

a) Comunidad de Aguas (dos o mas usuarios de una misma captacion
o canal).

b) Asociacion de Canalistas (usuarios de una red de canales).

¢) Junta de Vigilancia (usuarios que compartan cauces naturales para
sus respectivas captaciones).

4.  Enprincipio, el Cédigo de Aguas de Chile también establece —aunque con menos especi-
ficaciones— dos otros tipos de organizacion en torno al agua: las Comunidades de Obras
de Drenaje (Art. 252 y siguientes) y las Comunidades de Aguas Subterraneas (Art. 65).
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La existencia legal de una organizacion de usuarios no afecta de nin-
guna manera el derecho de aprovechamiento de aguas que esté a nom-
bre de cada titular individual. Si bien el Cédigo de Aguas contiene mas
de 100 articulos que se refieren a la constitucion, funcionamiento y con-
trol de las organizaciones (Art. 186 hasta Art. 293), éstas mantienen una
relativa libertad para fijar sus reglas internas, por ejemplo, en cuanto a
criterios y modalidades para la fijacion de los turnos de agua, siempre y
cuando se respete la proporcionalidad en términos de derechos indivi-
duales (“acciones de agua”). Sin embargo, en cuanto al grado de demo-
cracia interna, el Codigo obliga a que la ponderacion de los votos en las
elecciones internas de dichas organizaciones se realice en proporcion a la
cantidad de derechos de aprovechamiento que posee cada titular inte-
grante de la organizacion. También las inversiones y gastos de la organi-
zacion se pagan por cuotas de aporte interno que se rigen por este mismo
criterio de proporcionalidad. Cabe sefialar que el Cédigo de Aguas de
Chile no establece tributo, pago de patente o tarifa alguna a favor del
Estado por concepto de derechos de aprovechamiento (salvo cierta mo-
dificacion que se introdujo en 2005).

Si bien el espiritu del Codigo de Aguas de Chile estda enfocado emi-
nentemente hacia la seguridad juridica de los derechos de aprovecha-
miento de los particulares (privados), la promulgacion de la Ley Indigena
en el afio 1993 (Ley 19.253) introdujo el concepto de derechos colecti-
vos no solamente sobre las tierras, sino también sobre las aguas. El arti-
culo 64 de dicha Ley especifica que,

Se deberéa proteger especialmente las aguas de las comunidades aymaras
y atacamefias. Seran considerados bienes de propiedad y uso de la comu-
nidad indigena establecida por esta ley, las aguas que se encuentren en los
terrenos de la comunidad, tales como los rios, canales, acequias y vertien-
tes, sin perjuicio de los derechos que terceros hayan inscrito de conformi-
dad al Codigo General de Aguas.

No se otorgaran nuevos derechos de aguas sobre lagos, charcos, vertien-
tes, rios y otros acuiferos que surten a las aguas de propiedad de varias
comunidades indigenas establecidas por esta ley sin garantizar, en forma
previa, el normal abastecimiento de agua a las comunidades afectadas.

En los Ultimos afios y bajo el amparo de la referida Ley Indigena, en
unos pocos casos se ha avanzado en establecer derechos colectivos so-
bre, por ejemplo, sistemas de riego, tal como aquellos logrados en la
comunidad de San Pedro de Atacama (Regidn Il de Antofagasta). Estos
avances implican que ningun usuario podra transferir derechos de apro-
vechamiento de aguas fuera del sistema, sin aprobacion mayoritaria de
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la asamblea de la Asociacion Indigena. Aln asi, la Ley Indigena —y de
manera general, la nocion de derechos colectivos de agua— tiene muy
poca incidencia en materia de gestion de los recursos hidricos en Chile.

Independientemente de que uno esté de acuerdo 0 no con sus con-
ceptos, el conjunto de articulados contenidos en el Cédigo de Aguas de
Chile demuestra un alto grado de precision y consistencia interna, dejan-
do poco margen para elementos declarativos que pudieran prestarse a
interpretaciones arbitrarias. Sin embargo, determinadas controversias se
producen a raiz de la interpretacion en relacion con otras disposiciones
legales, en las cuales las “leyes fuertes” que defienden ciertos intereses
economicos tienden a imponerse sobre los intereses sociales y colectivos
(por ejemplo, entre la Ley Indigena, el Cédigo de Aguas y el Cédigo
Minero).®

Por otro lado, ha habido varios intentos legislativos de introducir al-
gunas modificaciones, casi todos dirigidos a contrarrestar el acaparamiento
de derechos de aprovechamiento para fines especulativos (fenémeno
que de hecho se ha producido en Chile en las Gltimas dos décadas).®

Las principales funciones administrativas, técnicas y de supervision
en torno a la aplicacién del Cadigo de Aguas son ejercidas por la Direc-
cion General de Aguas y sus respectivas direcciones regionales (todas
formando parte del Ministerio de Obras Publicas). Si bien este marco
institucional resulta bastante mas sélido que en otros paises andinos, su
disefio no fomenta una gestién mas integral y social en torno a los recur-
sos hidricos.

La Ley de Aguas en Ecuador

La Ley de Aguas de la Republica del Ecuador (Decreto Supremo N° 369,
Registro Oficial 69) data del afio 1972. En ella se definen las aguas como
bienes nacionales de uso publico, inalienables e imprescriptibles, y fuera
del comercio. El Estado otorga derechos de aprovechamiento de aguas a
los usuarios en calidad de concesion intransferible. Estas concesiones
pueden ser ocasionales (sobre recursos sobrantes), de plazo determina-
do (para riego, industrias y demas labores productivas) o de plazo inde-
terminado (uso domeéstico).

5. Veéase, entre otros, Gentes 2002.

6. Notade los editores: Después de largos afios de controversia politica, finalmente en mayo
del afio 2005 se logrd legislar definitivamente estas modificaciones en el Codigo de Aguas
de Chile, entre otros, estableciéndose el pago de una patente por el no uso efectivo de
derechos de aprovechamiento de agua otorgados.
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La Ley de Aguas establece un orden de preferencia en el otorga-
miento de concesiones de agua para los distintos tipos de uso. En orden
descendente: a) Abastecimiento de poblaciones, necesidades domésticas
y abrevadero de animales; b) Agricultura y ganaderia; ¢) Usos energéti-
cos, industriales y mineros; d) Otros usos.

La ley estipula —a través de distintos articulos— que casi todas las
funciones publicas relacionadas con el otorgamiento de concesiones, asi
como con la administracion, desarrollo, proteccidn y supervisién en ma-
teria de aguas, son asumidas por el Instituto Ecuatoriano de Recursos
Hidraulicos (INERHI). Cabe sefialar que dicho Instituto desaparecio en el
aflo 1994, siendo reemplazado por el Consejo Nacional de Recursos
Hidricos (CNRH), con menos funciones y atribuciones (siendo la princi-
pal modificacion el hecho que el CNRH ya no construye obras hidraulicas
estatales). Varias de estas funciones fueron transferidas a las Corporacio-
nes Regionales de Desarrollo, tanto a aquellas creadas por Ley antes de
1994 como a aquellas creadas por Decreto Ejecutivo después de ese
afo. Territorialmente, el INERHI se organizaba a través de distritos, en
cuya jurisdiccién operan las denominadas agencias de aguas. Esta es-
tructura se mantiene actualmente, teniendo el CNRH un total de doce
agencias a su cargo a nivel nacional. La Ley de Aguas establecié un Con-
sejo Consultivo de Aguas para la resolucion —en Ultima instancia admi-
nistrativa— de problemas y conflictos. Este consejo es integrado por tres
personas, todas ellas directivos del INERHI (modificado con la creacion
del CNRH en 1994, pero manteniendo el nimero de tres integrantes,
todos del aparato estatal).

La Ley de Aguas establece la obligatoriedad del riego para aquellos
usuarios que formen parte de sistemas de riego construidos con fondos
del Estado. Asimismo, establece la obligacién de pago de tres tipos de
tarifa, en proporcion con los derechos de aprovechamiento que tenga el
titular: a) Tarifa por concepto de concesion de derechos de aprovecha-
miento; b) Tarifa por concepto de amortizacion, en caso de ser usuario
de un sistema construido mediante inversiones estatales; c) Tarifa por
concepto de operacién y mantenimiento, igualmente imponible a usua-
rios de los “sistemas estatales”.” Cabe sefialar que en la practica, los mon-
tos de tarifa casi siempre han sido irrisorios (equivalencias en el orden de
1 a 2 délares americanos por hectarea en los “sistemas estatales”, cuando
aun no habian sido transferidos a las organizaciones de usuarios). La Ley

7. Segun datos del afio 2003, durante las Gltimas cuatro décadas en el Ecuador se construye-
ron con fondos estatales sistemas de riego con una cobertura total de aprox. 220 000 ha
(“sistemas estatales”), de un total aproximado de 850 000 hectéreas bajo (sistema de)
riego en el pais.
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exonera el pago de tarifa por concepto de concesion de derechos de
aprovechamiento a los usos destinados a agua potable, asi como a la
produccion de hidroenergia de servicio publico y de empresas industria-
les con central propia.

La Ley de Aguas de Ecuador contiene muy pocas pautas con respec-
to al establecimiento y funcionamiento de organizaciones de usuarios,
cosa que si se precisa de manera detallada y rigida en los respectivos
reglamentos legales. La ley estipula (Art. 76) que se debe constituir un
Directorio de Aguas en caso de que “mas de cinco personas tuvieran
derecho de aprovechamiento comun de aguas”, aunque no explicita este
concepto de “derecho de aprovechamiento comun” como un derecho
colectivo. Sin embargo, podria interpretarse como una especie de dere-
cho colectivo por el cual se comparten derechos individuales de aprove-
chamiento —entre més de cinco personas— sobre una fuente de agua o
canal de uso comin. Todas las demas estipulaciones sobre organizacio-
nes de usuarios estan contenidas en el Reglamento de la Ley de Aguas,
en el Reglamento que establece la gestion de sistemas de riego estatales,
y en las facultades del INERHI (ahora: CNRH) para determinar la organi-
zacion y funcionamiento de las mismas: aprobar los respectivos estatutos,
regular el reparto, explotacién y conservacion de las aguas, asi como
intervenir y arbitrar en conflictos.

Originalmente, no se otorgaban concesiones de derecho de aprove-
chamiento a los (usuarios de los) sistemas estatales de riego, por conside-
rar que dichos sistemas formaban parte del dominio publico.® Paralelamente
al proceso de transferencia de la operacién y mantenimiento de los siste-
mas estatales a las respectivas organizaciones de usuarios (programa PAT,
1992-2000), se ha ido complementando la normativa legal, en el senti-
do que también este tipo de sistemas requieren de concesion de dere-
chos de aprovechamiento. Esto ha ido reforzando un interesante fenémeno,
en el cual las concesiones no necesariamente se otorgan a usuarios parti-
culares, sino también a sistemas de riego, a nombre de la persona juridica
que promueva el desarrollo y/o tenga a su cargo el manejo de dichos
sistemas (organizaciones de usuarios, municipios, etcétera), ain cuando
en el caso de los sistemas estatales transferidos la propiedad de la infraes-
tructura hidraulica se mantiene en manos del Estado.

A partir de la promulgacion de la Ley de Aguas en el afio 1972,
también en el caso del Ecuador se ha ido emitiendo con el tiempo una
serie de dispositivos legales complementarios, complicando el panorama

8.  Sin embargo, cada usuario tiene que presentar la denominada “solicitud Unica” para
efectos de acceso autorizado al agua de riego.
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y generando confusidn en varios casos (sobre todo en términos de orga-
nizacion institucional relacionada con la gestion del agua).® Muchas de
estas normas se concentran en la problematica relacionada con los siste-
mas estatales de riego, asi como en el proceso de transferencia de éstos
en la ultima década. Por este sesgo, un gran numero de sistemas tradicio-
nales y de uso colectivo (ref. comunidades campesinas e indigenas) que
existen a lo largo y ancho del pais han quedado “invisibles” en términos
de atencidn institucional y de adecuacion de normas legales en beneficio
juridico suyo. Por la relativa ausencia del Estado en este ambito, el siste-
ma administrativo y juridico oficial interviene solo marginalmente en el
desarrollo, el manejo y la proteccién de los sistemas tradicionales, aln
cuando el sentido de derecho local a menudo difiere de la normativa
legal oficial. En parte por la misma razon, los sistemas tradicionales cuen-
tan con poca proteccidn en términos de seguridad juridica en torno a sus
derechos (de agua), usos y costumbres.

La Ley General de Aguas en el Peru

La Ley General de Aguas (Decreto Ley N° 17.752) promulgada en el
afio 1969 reemplazé al antiguo Codigo de Aguas que databa del afio
1902. La nueva ley establece que las aguas son propiedad del Estado,
siendo su dominio inalienable e imprescriptible; no hay propiedad priva-
da de las aguas ni derechos adquiridos sobre ellas (a diferencia de lo que
establecia la ley de 1902). Las personas que quieren hacer uso del recur-
so, requieren de una licencia (sobre aguas permanentes), un permiso
(sobre aguas sobrantes) o autorizaciéon (uso transitorio), a excepcion del
uso para la atencion de necesidades primarias. La licencia otorga al usua-
rio un derecho de uso que, en principio, es relativamente permanente,
aunque la ley indica varias causales por las cuales resulta relativamente
facil que funcionarios del Estado modifiquen, caduquen, revoquen,
etcétera, el derecho de un usuario. La ley no permite el traspaso de aguas
entre usuarios sin mediar autorizacion explicita para ello (segun Art. 117,
constituye causal para revocar el derecho de uso).

En la Ley General de Aguas del Perl se establece un claro orden de
preferencia para los distintos tipos de uso; en orden de prioridad decre-
ciente: a) Para las necesidades primarias y abastecimiento de poblacio-
nes; b) Para la cria y explotacién de animales; ¢) Para la agricultura; d)
Para usos energéticos, industriales y mineros; e) Para otros usos.

9.  Notade los editores: En el afio 2004 se hizo un intento de “liberalizar y codificar” la ley, y
se establecio la Ley Reformatoria a la Ley de Aguas, buscando cambiar el sistema de tarifas
y la politica de transferencia de sistemas estatales.
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La promulgacién de la Ley General de Aguas se produce poco des-
pués de la dacion de la Ley de Reforma Agraria, y, por lo tanto, varios
conceptos estan estrechamente relacionados en ambas leyes, otorgando
un espiritu bastante agrarista a la Ley de Aguas. En este sentido, esta Ultima
establece una estructura territorial de distritos de riego, cuya autoridad lo-
cal en la materia es el Administrador Técnico del Distrito de Riego (ATDR).
La jurisdiccién administrativa central para el cumplimiento de la ley co-
rresponde al Ministerio de Agricultura (y Pesqueria, en el tiempo aquel),
especificamente a la Direcciéon General de Aguas, Suelos e Irrigaciones.

La ley estipula que el uso del agua para fines agricolas se debe suje-
tar a los denominados Planes de Cultivo y Riego (PCR), a ser establecidos
al interior de los distritos de riego, en concordancia con las preferencias
gue deban darse a ciertos cultivos dentro de los programas agropecuarios
nacionales y regionales.

La Ley General de Aguas explicita dos tipos de organizaciones de
usuarios:*® las juntas de usuarios al nivel del distrito de riego, que son
integradas por personas (naturales y juridicas) de distintos tipos de uso
de agua; y las comisiones de regantes organizadas por el sector de riego
al interior del Distrito e, integradas exclusivamente por usuarios de agua
de riego.

Cabe sefialar que en su enfoque técnico, la Ley General de Aguas ha
sido formulada desde la perspectiva de las practicas de riego en las gran-
des haciendas de la costa peruana, convertidas en cooperativas agrarias
a partir de la reforma Agraria del afio 1968. Este mismo referente esta
presente en la enorme cantidad de dispositivos legales complementarios
(reglamentos, resoluciones directorales, etcétera) que se acumularon
durante los 35 afios de vigencia de la actual Ley General de Aguas y que
constituyen un difuso conjunto de normas para el usuario de agua. Im-
plica un alto grado de regulacién y de intromision en la vida interna de
las organizaciones de usuarios, y por ende, un alto grado de tutelaje esta-
tal sobre éstas. A la vez, en los distintos dispositivos legales se aprecia un
desconocimiento de otras realidades del interior del Pertl que no son las

10. Recién desde el afio 2000, un ajuste en la normativa legal permite reconocer la existencia
—con limitadas funciones— de un tercer tipo de organizacion de usuarios: los comités
de regantes; y ello solamente dentro del marco organizacional de las Comisiones de
Regantes. EI DS 057-2000-AG, en su quinta Disposicion Complementaria establece que
[...] Si el caso requiere, las Comisiones de Regantes podran contar con Comités de
Regantes con el objeto de apoyar la realizacion de trabajos de limpieza, mantenimiento de
los canales y distribucion del agua de acuerdo a los roles de riego establecidos y elaborados
por la Comision de Regantes y Junta de Usuarios, aprobados por la Autoridad Local de
Aguas, serén reguladas en los estatutos de su respectiva Comision de Regantes (nota: la
parte final es un error de origen).
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de los grandes sistemas hidraulicos en la costa. La misma Ley General de
Aguas del afio 1969 no hace referencia a la existencia de comités de
regantes ni comunidades campesinas y/o indigenas, instancias que tradi-
cionalmente cumplen un papel fundamental en la organizacion de los
usos del agua en el &mbito de la sierra y parte de la selva.**

Importantes dispositivos legales son inaplicables en la realidad local
de gran parte de la sierra, de la selva e inclusive parte de la costa (en
valles de caracter mas precario). Por ejemplo, el establecimiento de los
planes de cultivo y riego requiere la aplicacion de procedimientos admi-
nistrativos y de calculos volumétricos que no son viables para organiza-
ciones menos sofisticadas. Ademas, en muchas zonas del pais los usuarios
no estan de acuerdo con una distribucién del agua en funcion de un solo
criterio que se basa en el célculo volumétrico de la demanda de agua de
los distintos cultivos y sobre el cual se establece el Plan de Cultivo y Riego.
Similar observacién se puede hacer sobre los procedimientos de céalculo
de la Tarifa de Agua, asi como sobre la posibilidad de pago de los montos
gue arrojen dichos célculos, fijados por el Decreto Supremo 003-90-AG
(afio 1990).

Igualmente, el Reglamento de Organizacion de Usuarios de Agua (DS
037-89-AG, actualmente DS 057-2000-AG: Reglamento de Organiza-
cion Administrativa del Agua) resulta de dificil aplicacién para muchas
organizaciones de usuarios, y por su caracter exclusivo y univoco limita
mucho los méargenes para mantener o desarrollar criterios locales y dina-
micas propias que sean mas apropiadas para organizaciones que son tan
disimiles y que ademas se desenvuelven en realidades locales tan diversas.

De lo vertido en los parrafos anteriores se desprende que a partir de
la promulgacién de la Ley General de Aguas, el Estado peruano ha teni-
do una gran injerencia en materia de administracién y control de los usos
de agua, sobre todo en las areas costeras. Hasta el afio 1990 el Estado
disponia de un considerable aparato administrativo para ejercer dichas
funciones. Sin embargo, en el transcurso de la ultima década la capaci-
dad institucional del Estado en materia de aguas ha ido reduciéndose a
una expresion minima.

Por lo tanto, por el mismo hecho que en términos legales —pero
también de facto— muchas atribuciones se mantienen en manos de en-
tidades estatales (y de funcionarios, a titulo casi individual) que casi no
tienen recursos para ejercerlas, la capacidad de gestion y el ejercicio de la
autoridad formal en torno a los recursos hidricos ha mermado en forma
considerable.

11. Véase, entre otros, Guevara Gil et al. 2002.
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3. La Seguridad Juridica de los Derechos de Agua

En general, la legislacién de aguas en los distintos paises gira en torno a
los siguientes objetivos:

a) Otorgar un marco de seguridad juridica para el uso regular del agua
por parte de las personas naturales y juridicas que la necesiten en el
desarrollo de su vida y en sus actividades (econémicas), y por otro
lado, proteger los derechos de terceros (no necesariamente usua-
rios) que pudieran verse perjudicados por dicho uso.

b) Promover un uso del recurso que sea técnica y econdémicamente
eficiente en su asignacion, distribucion y aplicacion.

¢) Incentivar el desarrollo, la proteccion y la conservacién de los recursos
hidricos, de los sistemas de uso y de los otros recursos relacionados.

Estos objetivos tedrico-legales coinciden de alguna manera con las
tres funciones basicas que tiene el agua, las que en principio deberian
concebirse como muy interrelacionadas: la funcién social, la funcién eco-
némica y la funcion ambiental. Casi todas las leyes de aguas existentes en
los paises andinos se concentran en regulaciones en torno a la asignacion
del recurso hidrico a personas naturales y juridicas; generando con ello
implicitamente cierto grado de discriminacion —positiva o negativa— hacia
determinados tipos de uso y determinados tipos de usuarios en términos
de oportunidades de desarrollo econémico. En cuanto a las estipulacio-
nes relacionadas con la funcién ambiental del recurso, los contenidos de
ley son generalmente pobres y sélo de caracter declarativo. General-
mente, no contienen disposiciones precisas con respecto a la gestion y el
manejo de las cuencas hidrogréficas, y el eventual enunciado de preocu-
paciones al respecto no se traduce en articulados de caracter efectivo.

La relativa seguridad juridica que brinda una ley sobre la disponibili-
dad y facultad de uso del agua con respecto al derecho de uso otorgado
al titular, se refleja en la definicion de los distintos tipos de derecho. De
mayor a menor seguridad juridica, podemos indicar provisionalmente el
siguiente orden en los conceptos usados en las distintas legislaciones:

1. Derecho real. Se define el derecho de aprovechamiento como un
derecho real, el “bien” agua se convierte practicamente en propie-
dad del titular por tiempo indefinido y con todo tipo de facultades
de transaccion que sean reconocidas por el derecho civil privado.

2. La concesion. En principio, se trata de un concepto juridico bien
definido y protegido, inclusive con inscripcion en algin registro pu-
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blico. Por ende, el titular goza de un regular “horizonte de seguri-
dad” con respecto a su derecho, tanto en términos de tiempo como
en amplitud de facultades de uso.

3. La licencia. El concepto de licencia es de menor rango en términos
de seguridad juridica, pues supone mayores atribuciones de modifi-
carla, revocarla, caducarla o terminarla por parte de la entidad o
funcionario estatal que la otorgue.

4. El permiso. Tanto desde el punto de vista de seguridad juridica como
en cuanto a disponibilidad del recurso (“aguas sobrantes”), el permi-
so implica un estatus de derecho inferior a los anteriores, por lo cual
otorga poca seguridad al titular.

5. La autorizacion. En principio, todos los conceptos anteriores impli-
can una autorizacién. Siguiendo el concepto en la Ley General de
Aguas del Perd, en este caso la autorizacion se refiere méas al derecho
de un uso puntual y ad hoc del agua para una determinada activi-
dad temporal (por ejemplo, la construccién de alguna obra).

6. Elregistro. Este concepto se usa en la legislacion boliviana (Ley 2066),
especificamente para comunidades campesinas y pueblos indigenas,
con un alcance muy limitado.

7. Otros antecedentes documentarios. En este caso, el (supuesto) titu-
lar debe recurrir a otro tipo de documentacion para acreditar y, even-
tualmente reclamar algun tipo de derecho (por usos y costumbres, u
otro) sobre el recurso: escrituras historicas; herencias; ordenanzas;
etcétera.

Cabe anotar que esta tipologia se refiere a la seguridad que (tedrica-
mente) tienen los derechos de agua en las legislaciones nacionales (con-
cepto de “ley positiva”), lo cual no necesariamente coincide con la
legitimidad local que tal derecho oficial tiene en realidades socio-legales
existentes a nivel local en los paises andinos. Como veremos, estas reali-
dades se caracterizan por la existencia de una pluralidad de sistemas de
derecho y correspondientes formas de gestidn, autoridad y seguridad
“juridica” local.

Los grados de seguridad juridica que se indican arriba en torno a los
distintos conceptos, de ninguna manera deben ser tomados como un
orden absoluto. Es mas, un mismo concepto juridico puede implicar se-
guridad juridica para un titular y a la vez una limitante, inseguridad o
imposibilidad para otros. Esto sucede especialmente en el caso de aque-
llas legislaciones que definen al mismo tiempo distintos tipos de derecho
en torno al agua, implicando distintas escalas de seguridad, tanto a la
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hora de otorgar un derecho como al momento de distribuir en la précti-
ca el liquido elemento. Veamos algunas situaciones:

Desde un punto de vista practico, un primer elemento de desigual-
dad —aun en un régimen de alta seguridad juridica— lo constituyen los
costos de tramite, tiempos y asesoria para que un titular obtenga la ins-
cripcién de sus derechos de aprovechamiento. A mas requisitos legales,
mas se privilegia a personas de mayor capacidad econémica. Esto cons-
tituye a la vez una desventaja y, en muchos casos, inseguridad juridica
debido a la posibilidad de que aquellas personas que no tengan dicha
capacidad economica ni la suficiente habilidad para realizar tramites lega-
les vean vulnerados sus derechos de facto de larga data. Este es el caso
de la legislacion de aguas en Chile, donde la obtencion de derechos de
aprovechamiento de aguas implica el cumplimiento de varios requisitos
técnicos y legales cuyos costos deben ser sufragados por el interesado.
Inclusive, hay casos en que (grupos de) usuarios deben incurrir en fuer-
tes costos legales para proteger sus derechos, pues a pesar de ser titulares
de derechos de aprovechamiento de agua, terceros presentan (nuevas)
solicitudes de derechos que ponen en riesgo l0s propios.*?

En los ultimos afios, tanto la Corporacién Nacional de Desarrollo
Indigena (CONADI), la Comisién Nacional de Riego, como otras institu-
ciones publicas en Chile (por ejemplo, INDAP), han establecido mecanis-
mos de subsidio (entre otros, el Fondo para Tierras y Aguas Indigenas de
la CONADI) para apoyar la constitucion de derechos de aprovechamien-
to de aguas a nombre de personas y grupos de pocos recursos econoé-
micos. Sin embargo, siguen existiendo segmentos de usuarios —no
necesariamente indigenas— que se encuentran en una fragil situacion
juridica con respecto a aguas que por usos, costumbres u otra razon,
debieran ser, por logica, objeto de su derecho.

Un segundo elemento que conspira en contra de una mayor seguri-
dad juridica en la obtencion y proteccion de derechos de aguas, es el
grado de conocimiento que un (potencial) titular requiere en torno a
una legislacion que es cada vez mas compleja. En el caso de Chile, el
Cédigo de Aguas es relativamente preciso y consistente, pero muy am-
plio en sus detalles (317 articulos y 13 disposiciones transitorias, a veces
complejas). Peor es el caso de Bolivia, Ecuador y Per(, donde existe un
enorme acervo de reglamentaciones complementarias, asi como mas
interferencias con leyes sectoriales, para poder conocer, entender y reac-
cionar adecuadamente ante situaciones de caracter legal.

12.  Podemos mencionar que, por ejemplo, en el caso de varias organizaciones de usuarios en
el norte de Chile, una considerable parte de su presupuesto (anual) a menudo se utiliza
para afrontar litigios de caracter legal en defensa de sus derechos.
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Considerando que, en general, los grupos social y econémicamen-
te mas vulnerables poseen, en promedio, un menor grado de forma-
cion (o inclusive, de alfabetizacion), estos grupos estan en una franca
desventaja para poder hacer valer sus derechos, pues sélo conocen
una infima parte de lo que legalmente esta regulado. Sobre todo en el
caso de Bolivia, Ecuador y Per( uno puede encontrar muchos usuarios
y grupos de usuarios (indigenas y otros) que no saben ni tienen con-
ciencia de que sus (antiguos) derechos deben estar inscritos o manifes-
tados ante determinada entidad para que adquieran efectividad legal;
evidentemente, en caso de posibles litigios en torno a un recurso escaso
como es el agua, estos grupos vulnerables se encuentran en una situa-
cion bastante desprevenida ante otros (potenciales) interesados en el
recurso con mayor conocimiento legal, asi como capacidad técnica y
econdmica para conseguir sus fines.

Un tercer factor que incide fuertemente en la seguridad juridica que
sienten los distintos usuarios en torno a los derechos de aprovechamien-
to de agua, es la consistencia y capacidad de los marcos institucionales,
tanto a nivel de las entidades administrativas como a nivel de los tribuna-
les de justicia. En los Ultimos afios la capacidad de las instituciones a cargo
del otorgamiento y administracion de derechos de uso de agua se ha
visto fuertemente mermada, tanto en cantidad de personal, en su capa-
cidad profesional (“fuga” de los mejores funcionarios), asi como en la
disponibilidad de recursos operativos. Ello, en medio de una creciente
complejidad y aumento de las problematicas en torno a la disponibili-
dad, la calidad y los (multi)usos del agua, debido, entre otros, al creci-
miento demogréfico, al incremento de las distintas actividades econo-
mico-industriales y a la creciente complejidad de las normativas legales. A
consecuencia de las insuficiencias institucionales, los expedientes de soli-
citudes y reclamos se acumulan sin darle una atencién oportuna a los
casos; no existen recursos para efectuar aforos y otros peritajes técnicos,
etcétera. Estos factores inciden negativamente en la seguridad y justicia
en la administracion de los derechos y usos del agua.

Después de haber agotado los recursos administrativos y/o de conci-
liacidn, las personas afectadas pueden recurrir a los tribunales de justicia.
Pero también es de conocimiento publico la fragilidad del sistema de ad-
ministracion de la justicia en la mayoria de los paises andinos.

En relacidn con lo sefialado arriba, es menester indicar que los tipos
de derecho que se basan en conceptos de menor seguridad juridica, a
menudo demandan mayor criterio y mayor intervencion por parte de las
autoridades competentes, a través de sus funcionarios. Por esta razon,
son mas manejables y se prestan a decisiones arbitrarias, con o sin com-
plicidad explicita del funcionario a cargo. Podemos referirnos al caso del



68 JAN HENDRIKS

Per(, donde durante la Ultima década se ha denunciado un gran namero
de otorgamientos de licencias de agua considerados indebidos.

Un cuarto elemento que merece atencion, es el hecho que gran
parte del andlisis —y una considerable parte de los conflictos en la rea-
lidad— se concentra en la probleméatica de seguridad juridica en torno
al otorgamiento de derechos de aprovechamiento de agua, y escasa-
mente en su verificacién practica. Poca atencién se dedica a verificar si
después que estos derechos son otorgados también se cumplen en tér-
minos de distribucion y uso efectivo del recurso liquido, de acuerdo
con los derechos adquiridos. Esto nos remite a un analisis de la seguri-
dad (juridica y técnica) en términos de la gestién del agua, y a pregun-
tarnos si la practica diaria en este sentido se realiza conforme a derecho.
Llama la atencién que tanto usuarios como las entidades competentes
a menudo desplieguen grandes esfuerzos en trdmites administrativos y
judiciales, la aplicacién de recursos de reclamo, gastos en servicios lega-
les, etcétera, mientras que luego se verifica poco si el derecho consegui-
do es aplicado efectivamente en la distribucién del recurso. Parece que
—en términos de atencion juridica/legal— existe una tendencia a enfo-
carse prioritariamente en la legalizacion del derecho mismo antes que
en garantizar efectivamente el uso del volumen de agua al que el usua-
rio tenga derecho.

En relacion con lo anterior, cabe sefialar que casi todas las legislacio-
nes de aguas en los paises andinos hacen referencia a la necesidad de
establecer dispositivos de medicion de agua en los sistemas de uso. Con-
trasta con esta norma legal el hecho de que la gran mayoria de los siste-
mas de uso (de riego, pero también captaciones de agua potable, etcétera)
carecen de tal infraestructura de control, medicion y regulacion, y, ade-
mas, la constatacion de que la capacidad de gestion de las organizaciones
de usuarios para implementar y operar sistemas de monitoreo sobre las
aguas circulantes en sus sistemas es muy débil.

Finalmente, es necesario hacer una reflexion sobre las tendencias de
desigualdad que existen en la seguridad juridica de derechos de aguas
entre grandes segmentos de la sociedad. Es evidente que los modelos
economicos que se estan implantando en los distintos paises andinos fa-
vorecen legalmente y de facto la seguridad juridica de los segmentos de
mayor poder econdmico y de influencia sociopolitica, entre otras razones
por su mayor capacidad para negociar, argumentar (mediante estudios,
otros) y hasta “comprar” sus derechos. A través de leyes “especiales”
también las comunidades campesinas y pueblos indigenas han busca-
do avanzar su reconocimiento legal y la proteccion de sus derechos pero
los efectos en la préactica de la tenencia del agua son limitados. El carac-
ter focalizado de los apoyos externos al inicio de estos procesos no ha
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podido traducirse en beneficios generales para la mayoria de las familias
campesinas e indigenas.

Sin embargo, no cabe duda que tratados internacionales como el
Convenio 169 de la OIT (sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes; ratificado en Bolivia, Ecuador, Pert y préoximo a ratificarse
en Chile) han contribuido mucho a que estos avances sean cada vez méas
tangibles. Tomando en cuenta los avances en materia de seguridad juridica
que han experimentado estos dos segmentos de “clase” socio-econdémica;
es decir, los sectores econémicos de poder y los sectores indigenas, se pue-
de anticipar un tercer segmento como el gran perdedor: los grandes gru-
pos sociales que se encuentran en una situacion vulnerable y que no forman
parte de comunidades campesinas ni de pueblos indigenas.

En este contexto vale mencionar, por ejemplo, las cientos de miles
de pequefas familias de campesinos® que tratan de subsistir —por ejem-
plo— en las partes de la Costa peruana donde se ha perdido el rostro y
rastro de la comunidad campesina. Esta hipétesis de divergencia entre
tres grandes segmentos de la sociedad en términos de seguridad juridica
en torno a los derechos de agua, se ha graficado de la siguiente manera:

Cuabro 3
SEGMENTOS DE LA SOCIEDAD Y SEGURIDAD JURIDICA

Grado de
seguridad
juridica
de facto
sobre
derechos
Personas,
de agua
empresas
0 grupos _
de poder Comunidades
econémico campes_ltrj\as
y/o con reconocidas,
fuerte Personas o grupos de nacionalidades
influencia poder econémico y pueblos
sociopolitica marginal y/o de escasa indigenas
influencia sociopolitica

13. Segun el ultimo censo agropecuario realizado en el Pert en 1994, lainmensa mayoria de
las aproximadamente 1.750 000 unidades agropecuarias tiene menos de 2 hectareas pero
poseen en conjunto el 75.4% de las tierras de cultivo irrigadas y el 61.6% de las tierras de
cultivo de secano.
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4. Conceptos sobre privatizacion del agua

Una critica recurrente en torno a los diversos intentos de modificacion de
la legislacion de aguas en los paises latinoamericanos, se relaciona con la
sospecha por parte de muchos actores sociales de que en realidad se
trata de intentos de privatizacion de los recursos hidricos. Sin embargo,
en estas discusiones el concepto de privatizacion casi nunca es bien defi-
nido, prestandose a interpretaciones de muy distinta indole. El tema ha
generado tanta confusidon que ningln nuevo anteproyecto de ley tendra
mucha posibilidad de prosperar mientras no se resuelva este tema con-
ceptual. Ello, por el hecho que las discusiones al respecto casi siempre se
entramparan en las distintas definiciones e interpretaciones del concepto
de privatizacion, como reflejo de las variadas orientaciones ideologicas y
politicas que subyacen en los actores.

En sentido estricto, en ninguno de los paises andinos existe el dere-
cho de propiedad privada sobre las aguas. Todos los paises consideran
el agua como un bien nacional de dominio publico. El pais que mas se
acerca a un concepto de propiedad privada sobre las aguas es Chile, al
definir el derecho de aprovechamiento del agua como un derecho real
que es transable entre privados. En el caso del riego, no obstante los
efectos severos y profundos para muchas comunidades campesinas e
indigenas (véase Hendriks 1998, entre otros), en ese pais no existen
empresas privadas que hayan sustituido las funciones de las organiza-
ciones de usuarios. Recién después de més de 20 afios de la promulgacion
del Codigo de Aguas y otras disposiciones legales, Chile esta por culmi-
nar un proceso de licitaciones para transferir sus empresas sanitarias
(agua potable y alcantarillado) a manos privadas. En el caso del Perd,
en medio de una legislacion de aguas que es considerada como bastan-
te estatista, curiosamente si existen al menos dos ejemplos en donde
empresas privadas han asumido —durante regular tiempo— funciones
de operacién y mantenimiento de sistemas de riego, que antes estaban
en manos de las organizaciones de usuarios (casos de ETECOMSA en el
valle de Chancay-Lambayeque,'* y OPEMA en el Valle de Jequetepe-
que). Aparentemente, entonces, no son las leyes de aguas las que ne-
cesariamente facilitan, dificultan o evitan la “privatizacién” del agua,
sino son sobre todo otros dispositivos legales (sectoriales) y fuerzas

14. Ensetiembre de 2004, la Asamblea General de la Junta de Usuarios de Chancay-Lamba-
yeque decidio retomar el control directo sobre las funciones de operacion y mantenimiento
del sistema hidraulico mayor, asi como sobre la recaudacion de la tarifa, con lo cual dejo
de operar la Empresa ETECOMSA.
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politico-econdmicas los que intentan establecer determinados modelos
econdmicos y/o de gestion.

Dentro de una perspectiva historica, la privatizacion de los derechos
de agua fue un fendémeno generalizado en legislaciones anteriores (fines
del siglo XIX e inicios del siglo XX), que en un pasado cercano se reorien-
té de alguna manera hacia épticas mas estatales y de dominio publico.
No obstante, la tendencia de privatizacion de facto siempre ha existido
en la region. La apropiacion individual de derechos de agua —de jure y/
o de hecho— por haciendas y sectores mineros, son ejemplos muy co-
munes de esta privatizacion de facto de los derechos de agua, sin que la
legislacion oficial haya cumplido un rol determinante en estos procesos.

En general, los conceptos de privatizacion no estan muy definidos ni
presentes en las distintas legislaciones de agua, y en todo caso, los proce-
sos se producen sobre todo a raiz de otras corrientes, contextos regiona-
les (hasta mundiales) y fuerzas entre sectores econdémicos, tecnoldgicos y
politicos. Adquieren matices muy variados, por lo cual se necesita en
primer lugar analizar méas de cerca las distintas definiciones e interpreta-
ciones de lo que se entiende por “privatizacion” cuando se abordan las
discusiones al respecto.

En las siguientes secciones presentamos cinco distintas formas de
enfocar conceptos de “privatizacién del agua”, sin pretender ser exhaus-
tivos ni exclusivos. Pues pueden imaginarse combinaciones de concepto
entre ellos, u otros variantes.

CoNcePTO 1: PRIVATIZACION DE TiTULOS DE DERECHOS DE AGUA

Un primer concepto de privatizacion se enfoca en la privatizacion de los
titulos de derecho de aguas, cuyos titulares (personas particulares, em-
presas, etcétera) son duefios de este “bien”, sin que el Estado se atribuya
el dominio nacional sobre el recurso. Bajo esta definicién, el usuario no
solamente adquiere la posesidn sobre el recurso hidrico sino también la
propiedad efectiva. Se mencion6 el caso de Chile, donde el concepto de
derecho de aprovechamiento se acerca mas a esta definicion, en tanto el
derecho real de posesion —por tiempo indefinido y con facultad de trans-
ferencia— practicamente equivale al concepto de propiedad individual.
En principio, en este caso, el Estado pierde el control sobre el recurso v,
en situaciones de escasez estructural en un sector de uso, s6lo podria
intervenir en eventuales reasignaciones de derechos a través del recurso
legal de la expropiacion por razones de interés publico (por necesidades
publicas de caracter social, econémico, energético, etcétera). Por lo de-
mas, las reasignaciones entre (sectores) privados se produciran mediante
los mecanismos del mercado, por lo que los esfuerzos estatales de plani-
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ficacion tendrian poca incidencia, salvo que el mismo Estado tuviera su-
ficiente poder para comprar derechos de agua y existiera todavia libre
disponibilidad del recurso.®

En el caso de Chile, donde las transacciones de derechos y de usos
entre titulares privados son legales, existen referencias sobre compraven-
tas de agua que involucran importantes sumas de dinero. Sin embargo,
dicho mercado de agua es de caracter bastante estatico. En el caso del
sector agricola, dichas transferencias normalmente forman parte de (como
“segundo tramite”) la compraventa de terrenos agricolas, parcelas de agra-
do, otros.

Uno de los problemas que se presentan con la transferencia de dere-
chos de agua fuera del sector agricola, es el hecho de que la correspon-
diente merma en los caudales y flujos (“golpe de agua”) provoca cambios
en el funcionamiento del sistema de riego. Se incrementa el porcentaje
de pérdidas de agua en relacion con la cantidad (remanente) de circu-
lante, se requieren ajustes en el rol de distribucion, etcétera. Estos pro-
blemas ocurren sobre todo cuando la red de canales es extensa en relacion
con la superficie agricola atendida, y relacionado con esto, cuando los
sistemas tienen una red dispersa de distribucién. En general, en caso de
transferencia de derechos de agua fuera del sector, el costo de la opera-
cién y el mantenimiento de dichos sistemas se hace més caro por unidad
de superficie y/o por usuario. Lo mismo se aplica respecto a los costos de
inversion para el mejoramiento o reparacién del sistema (se conocen
ejemplos en el norte de Chile, donde la “fuga” de derechos generé du-
das sobre la pertinencia de subsidios estatales para el mejoramiento de
sistemas de riego).

Considerando lo anterior, no es casual que la Corporacién Nacional
de Desarrollo Indigena, al amparo de la Ley Indigena del afio 1993,
haya inducido en algunos casos procesos de constitucion de derechos
(“privados”) de aprovechamiento a nombre de comunidades indigenas,
antes que dichos derechos cayeran en manos de particulares (indigenas

15. EnChile, en algunos casos el Estado se ha reservado la entrega de derechos sobre algunas
fuentes disponibles, de tal manera que los “cupos” no sean ocupados por titulares priva-
dos. También existe la posibilidad de que la autoridad de aguas (Direccién General de
Aguas) otorgue derechos de aprovechamiento a otra entidad publica, como por ejemplo,
la Direccion de Obras Hidraulicas del Ministerio de Obras Publicas. Por disposicion de la
ley, determinadas fuentes, cuerpos y cauces de agua pueden mantenerse fuera de las
atribuciones de entrega de derechos a privados. El Cédigo de Agua de Chile contiene
determinadas estipulaciones al respecto, y desde su modificacion en mayo de 2005 existe
una mayor delimitacion legal en cuanto al concepto “caudal ecoldgica”. Aqui, nuevamen-
te, vale observar que no hay que confundir la intencionalidad legal con la préactica misma,
gue se produce en un contexto de intereses y poderes desiguales.
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u otras). En estos casos ya no es posible la transferencia de derechos de
aprovechamiento a otros (sectores), sin aprobacion por mayoria de la
comunidad. Este mecanismo tiene una buena potencialidad para mante-
ner intacta la integridad de los sistemas de riego, en cuanto a sus caudales
circulantes como en su funcionamiento operativo —una potencialidad
gue no siempre se materializa.®

CONCEPTO 2. CONCESION A PRIVADOS PARA BRINDAR
SERVICIOS DE AGUA A TERCEROS

Una segunda definicién del concepto “privatizacién” puede entenderse
como la potestad de un titular de transferir volimenes de agua (el liqui-
do fisico) a un tercero, bajo amparo de derechos que le fueron otorga-
dos, pero prevaleciendo un concepto claro de dominio publico sobre las
aguas. En esta aproximacion, los derechos (concesion, licencia, etcétera)
se mantienen en manos de un titular privado (por ejemplo, empresa)
que se encarga de prestar los servicios de agua a sus clientes. Los dere-
chos de agua propiamente no podran ser transferidos a un tercero sin
autorizacion explicita, y en caso de que caduque la concesion, ésta rever-
tird al Estado. Por lo tanto, no existiria un mercado de derechos, pero si
un eventual mercado en torno al traspaso del liquido elemento.

Este segundo concepto se aplica en el caso de los servicios de agua
potable, donde un solo titular de derechos (Empresa Prestadora de Ser-
vicios, etcétera) vende y transfiere agua —en su forma fisica— a mudlti-
ples usuarios (es decir, a los consumidores del agua potable).

En el Perd, la concesion a privados para brindar servicios de agua a
terceros no titulares de derecho esta restringida al ambito de los servicios
de agua potable; en el caso de Ecuador se amplia este concepto a aque-
llos casos donde la concesion de agua es otorgada a (la persona juridica
de) un sistema colectivo de riego. Pero aparte de estas excepciones, tanto
los derechos de aguas otorgados, como los volimenes fisicos que corres-
pondan a estos derechos, no pueden ser transferidos o intercambiados
entre usuarios dentro de un solo sector de uso ni entre sectores, en los
referidos paises. El Estado otorga los derechos a un usuario sin derecho
de traspaso a terceros, salvo en los casos mencionados.

Pero en la realidad estan ampliamente difundidas las practicas de
traspaso de agua entre usuarios que no se ajustan a la norma legal, sobre
todo en el sector agricola. Pues tanto en sistemas tradicionales y comuni-

16. Entornoasus problemas en la practica, véase Gentes (2006) y el capitulo sobre legislacion
especial en laregion andina, de Boelens et al. en Roth et al. 2005.
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tarios de riego en la sierra como en los grandes sistemas en la costa, el
intercambio de agua en su forma fisica entre distintos usuarios de riego
constituye una costumbre en muchos casos (compartir “entresaques”, el
“pasaguita”, etcétera). En zonas de mayor tradicion cultural, este inter-
cambio tiende a ser de caracter no monetario y se entiende como una
practica de “prestarse agua” entre usuarios 0 como trueque (intercambio
con otro tipo de bien de valor). En la costa aparece la figura de arriendo,
por la cual el usuario paga un determinado valor monetario por un volu-
men o turno de agua; el traspaso de agua es muy comun en la explota-
cién de aguas subterraneas, donde propietarios de pozos venden agua a
otros usuarios cercanos (agricolas y otros). En estos casos es el recurso
liquido (volumen fisico de agua) el que constituye materia de transac-
cién, pero de ninguna manera esto afecta el derecho de aprovechamien-
to de un determinado titular.

Como vemos en el parrafo anterior, el traspaso temporal del agua se
produce entre usuarios de un mismo sector, sobre todo en los usos agri-
colas. En el caso de la Sierra, forma parte de una tradicién cultural en la
cual el Estado dificilmente podra imponerse para hacer valer la ley ofi-
cial. En el caso de la Costa se trata de practicas informales dificiles de
controlar o contener por el Estado. En la mayoria de los casos estos arre-
glos informales de traspaso de agua contribuyen a la seguridad hidrica, al
acceso oportuno de agua en términos agroproductivos, y en general, a la
eficiencia en el uso de los recursos hidricos.

CONCEPTO 3: CONCESION A PRIVADOS PARA OPERAR
Y ADMINISTRAR SISTEMAS HIDRAULICOS

Una tercera definicion del concepto de “privatizacion” no se refiere a la
concesion del recurso hidrico o de servicios de agua propiamente tal,
sino a la contratacion de una entidad privada para que ésta se encargue
de determinados servicios de administracion hidrica: de una cuenca, de
la operacion y el mantenimiento de infraestructura hidraulica, de la
hidrometria, etcétera. Normalmente, esta entidad privada no es titular
de derechos de agua (aunque no se excluye esta posibilidad), sino que
presta servicios administrativos, de operacién o de mantenimiento del
sistema a titulares de derechos de agua (usuarios individuales u otras
entidades titulares de derechos de agua).

Entonces, se trata de modelos empresariales que pueden (0 no) per-
seguir fines de lucro —no de acceso al agua— a través de los servicios de
operacién o administracion que prestan a terceros. Generalmente se tra-
ta de contratos de administracion (management contract en inglés), por
encargo de (grupos de) usuarios, de empresas titulares de derechos de
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agua o de entidades publicas. En realidad, dentro de este concepto po-
demos distinguir al menos dos modalidades:

a) El Estado encarga a una empresa privada la distribucién, la adminis-
tracion y el control de los volimenes de agua que, de acuerdo con
los derechos de los titulares, se deben repartir entre los distintos (sec-
tores de) usuarios; por ejemplo al interior de una cuenca hidrografica.
La empresa no es la titular de derechos de aprovechamiento; solo
los administra por encargo de los interesados.

b) Un titular de derechos de aprovechamiento o una entidad que re-
Une titulares de derechos, decide contratar servicios para realizar
determinadas funciones dentro del sistema.

Un ejemplo de esta segunda modalidad ha sido el caso de la Junta
de Usuarios del Distrito de Riego de Chancay-Lambayeque en el Perq,
donde desde el afio 1993 la Empresa Técnica de Conservacion, Opera-
cion y Mantenimiento (ETECOM S.A.) se encarga de la operacion, man-
tenimiento y recaudacion de tarifas al nivel de la infraestructura hidraulica
mayor del sistema de riego. Las comisiones de regantes de la Junta de
Usuarios tienen participacion en el directorio de dicha empresa y, en prin-
cipio, ejercen el control mayoritario.

El sistema Tinajones (Chancay-Lambayeque) es el mas grande del
Pert (casi 119 000 hectareas agricolas), por lo cual esta figura ha de-
mostrado ser viable por razones de escala. Es discutible si esta forma de
administracion de determinadas funciones es viable o ventajosa para
sistemas de riego de menor tamafio. Cabe sefialar que la ETECOM S.A.
fue desactivada por la mencionada Junta de Usuarios en setiembre del
afo 2004.

CONCEPTO 4: CONCESION O VENTA DE AREAS AGRICOLAS BAJO RIEGO
A EMPRESAS PRIVADAS

Bajo esta modalidad, el Estado entrega —en concesién o inclusive, en
venta— una determinada extension agricola, incluyendo la infraestruc-
tura hidraulica (construida o por construir) dentro del area, para que sea
explotada por empresas privadas. La concesion incluye el otorgamiento
de los derechos de agua correspondientes con la demanda de agua en el
sistema. También aqui se conocen al menos dos modalidades:

a) La concesién (o venta) de lotes agricolas bajo sistema de riego, desa-
rrollados mediante inversion previa por parte del Estado. Ejemplo
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de esta modalidad es el caso del Proyecto Especial Chavimochic en
el departamento de La Libertad (Pert), desarrollado a gran inver-
sion por parte del Estado para luego vender considerables areas agri-
colas a empresas agricolas, incluyendo el otorgamiento de las
respectivas concesiones de agua.

b) La concesion de extensas areas eriazas y derechos de agua a una o
mas empresas privadas, con la finalidad de que ésta(s) se haga(n)
cargo de la inversion en infraestructura hidraulica, de la habilitacion
de los terrenos y de la puesta en produccion de las areas agricolas
bajo riego. Ejemplo de esta modalidad es el Proyecto Olmos en el
departamento de Lambayeque (Perud), concesionado a una empre-
sa brasilefia.

CONCEPTO 5: CONCESION DE SISTEMAS DE RIEGO
A ORGANIZACIONES DE USUARIOS

Una quinta definicion del concepto de “privatizacion” se refiere a la en-
trega de las funciones de operacién y mantenimiento a las organizacio-
nes de usuarios, siendo entidades privadas que representan a los titulares
de derecho (usuarios) integrantes del respectivo sistema (de riego). En
parte, este tipo de proceso de privatizacién ocurrio en el afio 1989 en el
Perl con la entrega de las funciones de operacion y mantenimiento a las
organizaciones de usuarios (juntas de usuarios y comisiones de regantes).

En el caso del Ecuador, se dio un proceso similar mediante la trans-
ferencia de la operacién y mantenimiento de los sistemas estatales de
riego a organizaciones de usuarios que se constituyeron para tales fines
(programa PAT-Riego, 1992-2000). En este Ultimo caso, los resultados
del proceso han sido muy disimiles, y algunos hablan de la necesidad de
realizar una nueva “retransferencia” para reforzar a las organizaciones
que se han quedado a cargo. Es importante sefialar que tanto en el caso
del Pert como en el Ecuador, la “privatizacion” involucraba la operacion
y mantenimiento de los sistemas, mas no la propiedad de las infraestructuras
hidraulicas, que siguen en manos del Estado.

Este dltimo concepto de “privatizacion” ha sido poco visualizado, y
menos aun enfocado desde las perspectivas de democratizacion, descen-
tralizacion, participacion y derecho a la autogestién. Sin embargo, no
pocos gobiernos y agencias internacionales de cooperacion han utilizado
el discurso de participacion y gestion local para —a veces de manera
irresponsable— deshacerse de responsabilidades publicas en la gestién
del agua con la real finalidad de reducir los déficits fiscales del Estado. A
menudo, este “enfoque” ha ido a la par con la aplicacién mecéanica de los
procesos de transferencia, sin dejar mucho margen para que las propias
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Cuabro 4

¢COMO ENTENDER LA ‘PRIVATIZACION DEL AGUA?*

Juan dice:

“Yo soy duefio del agua que me llega; la uso o la transfiero
como yo dispongo”.

Patricia dice:

“No Juan, esta agua es propiedad del Estado; tu tienes el dere-
cho de aprovecharla, pero no puedes pasar este derecho a
otros.”

Fausto dice:

“OK, yo de ninguna manera puedo transferir mis derechos a
otros, pero si quiero arrendar una cantidad de agua a mis
vecinos”.

Carlos dice:

“Como usuario, yo soy titular del derecho de agua, pero tengo
gue pagar a una empresa privada por el servicio de captacion,
conduccion y distribucién desde la fuente”.

José dice:

“No pues, el titular es la empresa de agua potable, pero igual
me llega el agua que pago; no soy titular, pero si soy usuario”.

Amalia dice:

“No hay problema mientras la empresa sea del Municipio,
pero voy a bloquear la carretera cuando estos sefiores empie-
zan a hacer ganancia, y peor, cuando una empresa extranjera
se meta en el negocio”.

Hernéan dice:

“Privatizacion es cuando otros quieren administrar nuestro sis-
tema de riego y lucrar con esto”.

Alicia dice:

“No, no, nosotros como Organizacién seguiremos siendo due-
fios del sistema, pero es mas eficiente cuando encargamos el
trabajo técnico a una empresa, bajo nuestras érdenes”.

Lucho dice:

“Mire, las juntas de usuarios son organizaciones privadas. Es
decir, nos han privado de muchos derechos, y hablando de
lucro, hace afios trabajo a pérdida en mi chacra. Esto es
privatizacion: privarme de todo”.

Ruth dice:

“En realidad, la verdadera privatizacion es cuando a nuestra
organizacion de usuarios se la reconoce como propietaria del
sistema colectivo, y cuando decidimos democraticamente como
gestionarlo, sin tutelaje del Estado, ni intromisién de terceros”.

*

Los nombres citados no aluden a personajes en la realidad.

77




78 JAN HENDRIKS

organizaciones de usuarios potencien sus normas y formas locales de gestion
en los sistemas “transferidos”.

Como es de apreciar, la gama de posibles conceptos de “privatizacién
de agua” resulta mucho mas amplia que el concepto referido sélo al
“fantasma” del dominio privado sobre el agua. Ha sido sobre todo este
altimo concepto —el de dominio privado sobre las aguas— el que ha
acarreado tantas connotaciones de monopolizacién, de lucro y de con-
trol transnacional, no desvirtuadas hasta la fecha.

5. Legislacion y racionalidad en el uso del agua

En principio, el concepto de racionalidad es muy amplio. Pocos esfuerzos
se han hecho por definirlo. La racionalidad en el uso del agua puede
analizarse desde distintos angulos: su eficiencia técnica (hidraulica), su
optimizacion econémico-productiva, su eficiencia social en atender las
aspiraciones de la poblacién, el cuidado ambiental, etcétera. Es comun
encontrar en la practica de las colectividades de usuarios, por ejemplo,
en los sistemas de riego campesino-indigenas, una combinacion de va-
rios factores particulares y contextuales que, en conjunto, definen un
concepto integral de racionalidad y eficiencia.

En cambio, en el ambito de la ingenieria y de los proyectos agro-
hidradlicos, el concepto de racionalidad se usa sobre todo en términos
de una eficiencia técnica y econémico-productiva, y esta connotacion se
refleja de alguna manera en las legislaciones vigentes.

En el caso del Perq, el principal instrumento de uso racional (agrico-
la) indicado por la Ley General de Aguas es el Plan de Cultivo y Riego
(PCR), por el cual, los voliimenes de dotacién de agua que se otorguen a
los titulares de una licencia de agua dependen de las areas de cultivo
aprobadas por el administrador técnico. EI consumo total permitido de
agua se fija en base al modulo de riego (m®/ha/campafia) que se haya
determinado para cada tipo de cultivo, multiplicado por las areas de siembra
de los respectivos cultivos que se hayan aprobado para la campafia agri-
cola. Bajo este esquema, el PCR fue originalmente ideado como un ins-
trumento de planificacion nacional de la produccidn agricola, en la medida
gue orientaba la produccién agricola regada desde cada uno de los dis-
tritos de riego, a través del control de areas de siembra que se aprobaran
para los distintos cultivos. En este sentido, y a partir de un criterio de
eficiencia técnica en el consumo de agua por cultivo, la ley aspiraba a una
racionalidad de caracter econdomico-productivo para la seguridad alimen-
taria nacional, el sector manufacturero nacional (textiles, entre otros) y la
exportacién (algodon, otros).
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Como base para este modelo sirvieron los esquemas de produccion
planificada y a escala en las grandes (ex)haciendas en la costa norte,
expropiadas y convertidas en cooperativas a partir de la Ley de Reforma
Agraria que antecedi6 a la Ley General de Aguas (1969). También las
corrientes tecnocraticas nacionales e internacionales del momento, basa-
das principalmente en la logica de la relacion “agua-suelo-planta”, influ-
yeron mucho en la incorporacion del PCR en la Ley General de Aguas y
sus posteriores dispositivos legales adicionales. Poco se reflexiond sobre
el hecho de que la diversidad de sistemas agroproductivos en el pais
difiere de la realidad de las grandes empresas (haciendas, cooperativas)
en la costa norte. Tampoco se reflexiono sobre la (ir)racionalidad de cul-
tivar en el desierto extensas areas de cultivo de alta demanda de agua,
como son el arroz y la cafia de azlcar, que predominan en la costa norte
del Perd. En todo ello, el Plan de Cultivo y Riego tiene poco alcance
como instrumento eficaz para inducir un uso racional del agua, tanto
desde el punto de vista de su poca aplicabilidad en realidades locales
muy diversas, como en su funcién orientadora de la demanda de agua
hacia cultivos menos exigentes, y hacia una mayor cobertura y equidad
en la distribucion (social) del recurso, etcétera.

Considerando lo disimil de las realidades locales en el pais, el PCR ha
tenido una limitada funcionalidad en la practica, y niveles de aceptacién
local muy variados. Entre 1969 y 1989 el Estado pudo forzar de alguna
manera su aplicacion (parcial) a través del mantenimiento de un gran con-
tingente de funcionarios publicos (desde el Ministerio de Agricultura) y
condicionando el otorgamiento de créditos agricolas (Banco Agrario) a la
presentacion del Plan de Cultivo y Riego del solicitante aprobado por la
Administracién Técnica del Distrito de Riego (ATDR). Desde la década de
1990, ambos factores de fuerza —el control efectivo por parte del aparato
estatal y el condicionamiento del crédito agricola— han virtualmente des-
aparecido en el Per(, por lo cual también el rigor del PCR ha decaido
fuertemente en las zonas (costeras) donde se aplicaba, y mas aun en otras
zonas del territorio nacional donde este instrumento nunca funciond.

En el caso del Ecuador, la Ley de Aguas ha tratado de procurar una
racionalidad técnica y de cobertura agricola en los sistemas de riego me-
diante el establecimiento de la obligatoriedad de riego a los titulares que
hacen uso del sistema. En ello, el Instituto Ecuatoriano de Recursos Hi-
draulicos (ahora CNRH) fija los pardmetros técnicos para estos fines. Sin
embargo, esta obligatoriedad soélo se refiere a los sistemas estatales (“ca-
nales de regadio construidos con fondos del Estado”); es decir, sobre
aproximadamente la cuarta parte del area regada en el pais.

El Cddigo de Aguas de Chile no hace referencia expresa a la necesi-
dad de un eficiente (“racional”) uso del agua, pues desde un punto de
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vista ideol6gico se supone que seran los mecanismos de mercado los que
optimizaran la asignacién de recursos escasos. Efectivamente, el marco
legal en Chile permite una especie de “mercado de aguas”. Sin embargo,
en la realidad no se trata de un mercado de aguas como tal, sino de un
mercado en el cual se transan derechos de aprovechamiento. Investiga-
dores coinciden en que es un mercado muy estatico, y normalmente
relacionado con la transaccion de otros bienes (por ejemplo, terrenos
agricolas) o con la realizacién de otras inversiones de largo plazo que no
tienen una dinamica diaria (mineria, etcétera).

En general, sobre todo por precaucién con respecto a eventuales
periodos de escasez de agua, los titulares que poseen derechos de apro-
vechamiento de agua no se muestran muy proclives a vender parte de
este activo, atn en aquellos casos en donde les sobra grandes cantidades
de agua. Esta “logica” de existencia de abundantes derechos individuales
—aun en medio de situaciones de escasez local— produce casos de inefi-
ciencia que no se condicen con el supuesto rol optimizador del mercado
en la asignacion de los recursos hidricos.

En Chile, donde la “privatizacion del agua” ya arroja experiencias
y lecciones reales, los resultados en términos de “racionalidad” estan
mas presentes en mecanismos de traspaso de volumenes fisicos de
agua al interior de sistemas compartidos y en respuesta a requerimientos
momentaneos del recurso hidrico, que en traspasos de derechos de apro-
vechamiento propiamente. Efectivamente, existen ejemplos del funcio-
namiento dinamico de un “mercado” (mejor dicho, sistema de trueque)*’
local en torno al traspaso de volimenes de agua (jpero no de traspaso
de derechos de aprovechamiento!), dentro de un mismo sistema hidrau-
lico. Esta situacion se presenta, por ejemplo, en torno al sistema de em-
balses Santa Juana en el valle de Limari, en donde la organizaciéon de
usuarios ha creado una especie de “Banco de Aguas”. Pero si bien algu-
nos promotores de los conceptos ideoldgicos del Cédigo de Aguas de
Chile mencionan el ejemplo de Limari como producto de la nueva legis-
lacion, otros sefialan que dicho sistema de “Banco de Aguas” ya habria
estado funcionando desde mucho antes (inicios del siglo XX). Pero inde-
pendientemente de su origen temporal, hay coincidencia en la aprecia-
cion de que mediante esta opcion de traspaso (planificado) de volimenes
de agua entre sus titulares (agricultores), se ha logrado buenos resultados

17. Adiferencia del mercado de derechos de aprovechamiento de agua, en el caso del “mercado”
de volimenes de agua liquida, éste no necesariamente tiene el caracter de transaccion
monetaria, sino en muchos casos se trata de un traspaso de agua entre usuarios y/o desde el
sistema, bajo determinados arreglos de compensacion, retribucion o una especie de “cré-
dito de agua” hasta agotar el cupo de volumen que a uno le corresponde segtn derecho.
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en cuanto a optimizacion de las asignaciones de agua en funcién de las
areas activamente cultivadas (sobre todo el cultivo de vid).

En general, no obstante los discursos legales y tecnicistas sobre la
necesidad de un “uso racional del agua”, las legislaciones de agua en la
regién andina incorporan pocos incentivos o instrumentos explicitos que
tengan la finalidad —y factibilidad real— de incrementar esta racionali-
dad técnica en el uso del agua o en la eficiencia de los sistemas hidrauli-
cos. Por ejemplo, en ninguna parte se sefiala la posibilidad de aplicar
tarifas progresivas en caso de mayor (o excesivo) uso del agua. Tampoco
se estipulan incentivos para aquellos usuarios y/u organizaciones que man-
tengan o mejoren sus sistemas a fin de —por ejemplo— reducir las pérdi-
das de agua. En su mayoria, las leyes contemplan medidas de posible
racionalizacidn con un caracter relativamente genérico, las que indirecta-
mente podrian generar también efectos en términos de eficiencia del sis-
tema. Asi por ejemplo, las legislaciones de agua comidnmente indican la
posibilidad —o necesidad— de recurrir a una distribucion alicuota entre
los usuarios en caso de escasez de agua en el cauce o en la fuente. Tanto
las legislaciones de aguas en el Perl, Ecuador, como aquella de Chile,
obligan a los usuarios a instalar los dispositivos de control y medicién de
los volumenes de agua (pero no explicitan procedimientos de registro ni
responsables para hacerse cargo de ello).

De manera general, debe tomarse en cuenta que en la realidad andina
la medicion y el control individuales del consumo de agua para fines
agricolas seria una medida utépica —no practicable— para incentivar un
uso técnicamente mas racional del agua. Esto refuerza la idea de que la
medicion, el control y el cobro de tarifa con respecto a los volimenes
realmente consumidos deberia realizarse al nivel de (sub)sistema, lo cual
coincide ademas con el planteamiento de que inclusive los derechos de
aguas deberian establecerse con el criterio de (sub)sistema.

Este concepto de control de racionalidad al nivel de sistema —y no
s6lo a nivel del usuario individual— ya esta presente implicitamente en la
legislacion peruana, al sefialar que

[...] para lograr la mayor eficiencia en la distribucion y utilizacion de las
aguas, asi como la atencion de las demandas del mayor niamero posible
de usuarios, la Autoridad de Aguas esta facultada para establecer mitas,
quiebras, turnos u otros sistemas o formas de reparto, ya sea en cauces
naturales o artificiales (Art. 48, Ley General de Aguas).

Similar criterio territorial y/o de sistema podria interpretarse en el
articulo 50 de la misma ley, al sefialar esta que “cuando por exceso de
riego el agua pudiera ocasionar dafios a los suelos agricolas u otras zonas,
la Autoridad de Aguas limitara los usos excesivos”.
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Sin embargo, estas disposiciones no han surtido mucho efecto en la
practica, si tomamos en cuenta que actualmente mas de 250000 ha agri-
colas bajo riego en la costa peruana (aprox. la cuarta parte de la superfi-
cie agricola en este territorio) sufren de problemas de salinidad y/o de
drenaje. Inclusive, cabe sefialar que las practicas de riego en el cultivo de
arroz implican un serio impedimento para instalar tipos de cultivo menos
demandantes de agua en las areas aledafias, dadas las condiciones rei-
nantes de (excesiva) humedad que se crean durante la campafia agrico-
la. Sélo cultivos igualmente demandantes —como es la cafia de azlicar—
son compatibles con esta situacion y, por lo tanto, califican para “diversi-
ficar” la cédula de cultivos en zonas agricolas intensamente regadas. No
es de sorprender que las propuestas recurrentes de zonificacion de culti-
vo no hayan tenido éxito en ninguna parte del pais.

Las eficiencias en el uso de agua logradas en determinadas situacio-
nes, normalmente responden a razones que no encuentran correspon-
dencia directa en las legislaciones de aguas. A menudo, son inducidas por
los mayores niveles de productividad, de servicio o de rentabilidad (de
cultivo o de otro uso) que se alcanza con un determinado manejo del
agua. En especial, hacemos referencia a las mayores posibilidades de di-
versificacion de cultivo y de eficiencia productiva, en caso de lograr incre-
mentar las frecuencias de riego (con menor volumen por turno), alin cuando
en términos absolutos no se incrementa el volumen total de agua aplicado
durante la campafia. A menudo, los usuarios que quieren entrar en dicha
l6gica de intensificacion y/o diversificacion, facilitada por una mayor fre-
cuencia de los turnos de riegos, se encuentran limitados por la baja inten-
sidad de los turnos con la que se gestiona el sistema del que forman parte.
Sin embargo, los marcos legales existentes en torno al riego no especifican
racionalidad alguna en materia de turnos de agua. En este sentido, tampo-
co consideran ningun incentivo o medida para promover una racionalizacion
productiva y, por ende, estimular la innovacién agricola.

6. Legislacion y diversidad de sistemas

Al igual que en el resto del mundo, existe en la region andina una enor-
me diversidad de sistemas de uso de agua, tanto en los distintos sectores
de uso como en el interior de un mismo sector. En el caso de la genera-
cion de energia hidroeléctrica, normalmente se trata de un solo titular de
derechos de agua (empresa privada o servicio publico), que capta consi-
derables volimenes de agua a ser turbinados y devueltos al cauce (uso
no consuntivo, pero si con incidencia en el régimen hidrolédgico). Siste-
mas de uso minero, piscicola, turistico, etcétera, también son desarrolla-
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dos generalmente por un solo titular de derechos de agua, con poca o
ninguna relacion organica con otros (tipos de) usuarios, pero si produ-
ciendo a menudo efectos colaterales que inciden (negativamente) en el
territorio. En el caso de sistemas de agua potable (o entubada), los dere-
chos sobre las aguas captadas se centran en un solo titular (empresa o
servicio), pero en realidad el sistema atiende a un gran nimero de usua-
rios dependientes de este servicio, los que no poseen ningln derecho de
aprovechamiento de agua mas alla de la relacidon (contractual) con la
entidad prestadora y de las regulaciones legales vigentes en esta materia.

En lo que sigue, este acapite se dedica especificamente a la diversi-
dad de los sistemas de uso de agua con fines agricolas: los sistemas de
riego. Aqui, la diversidad es francamente enorme. Para acercarnos al tema
se requiere primero abordar un aspecto conceptual: ;qué se entiende
por sistema de riego?

El concepto “sistema”

Normalmente, se visualiza un sistema de riego fisicamente como un con-
junto articulado e interdependiente de elementos de infraestructura hi-
draulica que permita captar, conducir, eventualmente almacenar, distribuir
y aplicar en parcela las aguas (complementarias) que demanden los cul-
tivos, sea de un particular o de un conjunto de usuarios que formen par-
te del sistema. En este sentido, se considera que el sistema ocupa y atiende
mediante una red de canales una determinada area agricola concentra-
da, al interior de un territorio méas amplio.

Aqui, la diversidad de sistemas de riego en la region andina ya plan-
tea un primer problema conceptual, en el sentido que a menudo la rea-
lidad (organizacional) no responde a una concepcion “ingenieril” de areas
agricolas concentradas y atendidas por una red congruente de canales.
En muchos casos, los sistemas de riego atienden areas muy dispersamente
ubicadas en el territorio y a veces entrelazadas con otras fuentes, cauces,
redes, etcétera. O al contrario, lo considerado como “sistema” en reali-
dad constituye un conjunto de unidades relativamente independientes,
sin que exista interconexion de canales entre éstas. Asi por ejemplo, el
sistema de riego del Alto Piura (Peru) consiste en mas de 60 tomas desde
un mismo rio, cada una de ellas abasteciendo a pequefias areas especifi-
cas. La casi Unica dependencia entre estos subsistemas radica en el hecho
de que existen acuerdos de turnos para captar las aguas del rio en cada
una de las tomas; por lo demas, los subsistemas son independientes en
su operacion, mantenimiento y gestion organizacional. Si esta relativa
independencia —en términos organizacionales— ya plantea complica-
ciones para su manejo como sistema global dentro de la continuidad
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territorial de un valle de la costa, es mas claro aln por qué la figura legal
y las funciones establecidas en torno al concepto “junta de usuarios” en
la sierra tiene dificultad en su aplicacion, pues a menudo se trata de un
intento de integracién de muchos comités de regantes y (grupos de) usua-
rios dispersos en el territorio, inclusive a veces sin interdependencia algu-
na en cuanto a las fuentes de agua que ocupan. En este sentido, se percibe
que varias juntas de usuarios en la sierra peruana encuentran su principal
razon de ser en otras dinamicas, servicios y defensas, sin necesariamente
cumplir funciones de operacion y mantenimiento del “sistema de riego”
(que no existe como tal).

En realidad, lo anterior nos remite a la necesidad de un mayor ana-
lisis de las disfuncionalidades que pueden existir entre (la dimension de)
el sistema fisico por un lado, y por otro, el sistema organizacional que
debe encargarse de su gestion. Algunas incongruencias al respecto se
han producido —entre otros— a raiz de los modelos organizacionales
inducidos por la legislacion y/o exigencias burocréticas relacionadas, o
como producto del reacomodo local a éstos. Asi por ejemplo, en el Peru
se aplican los mismos esquemas organizacionales y exigencias adminis-
trativas (véase DS 057-2000-AG) para una junta de usuarios que incor-
pora casi 25000 usuarios sobre 119000 hectareas (caso Chancay-
Lambayeque), que para una junta que a duras penas es conformada por
135 usuarios con 1.500 hectareas en total (caso Sta. Rita de Siguas).

Pero, la diversidad en sistemas de riego no solamente se presenta en
su concepcidn territorial y dimension fisica. En gran parte de la region
andina el concepto de sistema no se entiende tanto como el emplaza-
miento fisico de areas agricolas y redes de canales, sino como un “sistema
de derechos, de obligaciones y de gestion (cultural) en torno a una o mas
fuentes de agua compartidas entre un determinado universo de usua-
rios”. Muchos de estos sistemas datan de tiempos precolombinos, han
tenido cada uno una evolucion propia y, paralelamente a su existencia,
se ha ido densificando el territorio con sistemas mas contemporaneos.
De esta manera, debera revisarse el concepto —“infraestructuralista”—
de que determinada area agricola sea atendida por un solo y Unico
sistema de riego, y mas bien se debe aceptar que en muchas realidades
locales se superponen y se complementan distintos sistemas de riego
gque en conjunto proporcionan aguas de riego a un mismo territorio
agricola y a (grupos de) usuarios que pueden ser integrantes de varios
sistemas a la vez.

Diversidad y convivencia de sistemas

Muchos sistemas de riego se distinguen —entre otros— por conducir dis-
tintos “tipos” de agua, normalmente por alusion a su respectiva fuente o
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forma en que fue realizado el sistema. Asi, por ejemplo, en las comunida-
des Ispacas y Yanaquihua (provincia de Caylloma, region de Arequipa,
Pert), se conocen “aguas del estanque”, “aguas del cerro”, “aguas de
hacienda”, etcétera, constituyéndose los derechos, las obligaciones, las
formas de gestion y el universo de usuarios en torno a cada tipo de agua
en un sistema de riego bien identificado. Similares situaciones se han
reportado, por ejemplo, en el valle del Colca (regién de Arequipa),*® en
la region del Cusco y otros.

Un buen ejemplo de esta “convivencia de sistemas” se refleja en la
situacion encontrada en la localidad de Tiquipaya (Cochabamba, Boli-
via), donde se han identificado hasta ocho sistemas de riego en un mis-
mo territorio local y manejado cada uno bajo distintos parametros de
gestion:

a) El Sistema Machu Mit’a, constituido por las aguas naturales y de
descarga permanente del rio Khora. El uso de este sistema data de
tiempos preincaicos. En el siglo XV se configurd una estructura de
asignaciones sobre los ayllus del Pueblo Real de Indios, por lo cual
sus aguas atienden a la mayor parte de los regantes de Tiquipaya
(aproximadamente 830 usuarios con cerca de 1030 ha, distribuidas
en 55 asignaciones en trece comunidades).

b) El Sistema Lagum Mayu, constituido por las aguas represadas en la
laguna del mismo nombre. Probablemente, tiene un origen preco-
lombino, pero su capacidad de embalse fue aumentada por hacen-
dados al final del siglo XIX e inicios del siglo XX (1924). Los derechos
de agua sobre Lagum Mayu alcanzan 48 asignaciones en nueve co-
munidades, representando aproximadamente 450 usuarios en aproxi-
madamente 650 hectareas agricolas. El embalse se opera mediante
descargas cortas, denominadas largadas, seis o siete veces durante la
camparia, con intervalos de catorce a 28 dias, hasta agotar el volu-
men embalsado.

¢) El Sistema Sayt’u Kocha, construido a finales del siglo XIX y que
atiende a asignaciones en la parte sur de Tiquipaya. Los derechos de
agua de este sistema concuerdan con el aporte realizado por cada
uno de los hacendados o propietarios en aquel tiempo.

d) EIl Sistema Chankas (once lagunas), habilitado en el afio 1967 por
las comunidades de Montecillos y Sirpita (ambas pertenecientes a
Tiquipaya), en el cual —por aportes igualitarios en su construccion—

18. Véase Gelles 2000, entre otros.
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cada usuario tiene el mismo derecho de agua, independientemente
de la extension de tierra que posee.

El Sistema El Tajamar, en donde los derechos de agua también estan
en relacion con el aporte realizado durante su construccion. El siste-
ma consiste en una galeria subterrdnea de captacion de agua en el
lecho del rio Khora, gestionada por unas 80 familias campesinas, ex
colonos y piqueros del sector Montecillos.

El Sistema Nacional de Riego N° 1 (SNR-1), de la Presa La Angostura:
En 1946 se habilité el Sistema Nacional de Riego N° 1 con aguas prove-
nientes de la Presa La Angostura, que tiene una capacidad de embalse
de 85 000 000 m?® para beneficiar con agua de riego a grandes exten-
siones de tierras agricolas alrededor de Cochabamba. El sistema SNR
N° 1 es administrado por el Estado y atiende, entre otros, a unos 530
usuarios (de 8 comunidades) en el territorio de Tiquipaya, con aproxi-
madamente entre tres y seis turnos de riego durante la campafa.

Los Sistemas de vertientes que existen en zonas de afloramiento de
acuifero en la parte central de Tiquipaya (aproximadamente 30 a 40
manantes, muy localizados y sin interconexion superficial). En total,
son aprovechados por unos 850 usuarios. Cada manante, con su
respectivo estanque de acumulacion de agua, es explotado por un
grupo independiente de usuarios, con su propio rol de riego interno.

Los pozos privados. Algunos agricultores han perforado pozos en
forma privada, para de esta manera conseguir un acceso totalmente
independiente al agua para sus chacras, para su ganado, etcétera.

De acuerdo con el origen historico de estos ocho sistemas de riego, en

Tiquipaya se pueden diferenciar al menos entre cuatro y cinco tipos distin-
tos de derechos de agua relacionados con el riego en una misma chacra:

a)

b)

Derechos de agua de riego originados en el siglo XV por la configu-
racion incaica de los ayllus en los Pueblos Reales de Indios y, poste-
riormente, ampliado a sectores periféricos. Estos derechos fueron
otorgados a las asignaciones en el interior de todas estas unidades
territoriales.

Derechos originados mas recientemente (siglos XIX y XX), en fun-
cion de la inversién en mano de obra o capital en la construccion o
ampliacion de sistemas de riego por parte de hacendados. El esque-
ma de distribucion del agua tiene un patrén territorial distinto al de
las asignaciones, pues responde a la configuracion de las haciendas,
asi como a las correlaciones de poder entre estas.
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c) Derechos antiguos especificos muy localizados, en torno a la presencia
de vertientes (manantes) para uso de riego. La asignacién cercana
(entendida aqui como unidad territorial) —y el grupo que la integra—
puede ubicarse en el area de influencia de una o mas vertientes.

d) Reasignacién o incorporacion de derechos de agua, a raiz de la ejecu-
cién y posterior operacién de recientes proyectos de mejoramiento en
las infraestructuras de captacion, conduccion y distribucion de riego.

e) En algunos casos: (derecho de) acceso al agua mediante la perfora-
cién de un pozo privado.

La sobreposicién de varios sistemas de riego, en los que se aplican
ademas conceptos distintos de derecho y de distribucion, ha generado un
cuadro muy complejo en cuanto a los momentos sucesivos, los tiempos,
los volimenes y espacios en los cuales un determinado regante y/o parcela
recibe acumulativamente el agua de riego en su chacra, desde los distin-
tos sistemas. En el mismo sentido, un mismo usuario pertenece a varias
organizaciones de regantes a la vez, visibles o menos visibles, estructuradas
0 menos estructuradas. Lo curioso es que los distintos sistemas usan (par-
te de) la misma red de canales, por lo cual es facil caer en el error de
percibir la realidad local como “un solo sistema”, en caso de manejarse
un concepto exclusivamente “infraestructuralista” (reducido a visualizar
solo una red de canales) en torno a la definicion de un sistema de riego.

Del ejemplo de Tiquipaya, pero también de muchas situaciones en-
contradas en el Per( y el Ecuador (y en menor grado en Chile), se des-
prende que el origen de los derechos de agua —y relacionado con ello, los
criterios de distribucion del agua— suelen ser de caracter muy distinto en-
tre sistemas locales de riego, y en muchos casos, no responden a los
moldes de las legislaciones de agua vigentes. En realidad, en términos
consuetudinarios existe una gama de criterios en la fijacion local de dere-
chos de agua y las correspondientes formas de distribucién en un sistema
y entre los usuarios que lo componen. Ademas, estos criterios pueden
variar durante el afilo o en el tiempo, por ejemplo, entre el periodo de
abundancia y el periodo de “mitas”. Normalmente, los criterios locales re-
sultan mucho méas determinantes para los usuarios que lo indicado por la
norma legal oficial. Como ejemplos, podemos mencionar los siguientes
criterios de derecho de agua y correspondiente esquema de distribucion:*®

e El criterio de asignacién en funcién de la demanda de agua de los
cultivos y las respectivas superficies sembradas o instaladas. Este

19. Sobre estos principios o criterios de derecho, véase también Boelens y Davila, eds., 1998:
92yss.
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criterio de la “distribucién volumétrica” es la norma oficial actual en
el Pert (Plan de Cultivo y Riego), pero aplicada en forma muy par-
cial. Oficialmente, se aplica un criterio similar en el caso de los siste-
mas estatales en el Ecuador.

= El criterio de asignacion en proporcion fija con el area agricola de
cada unidad de explotacion, como alicuota entre los usuarios de un
sistema (denominado de “distribuciéon proporcional”). Sobre todo
en el sur del Pert este criterio es de amplia aplicacion, aun cuando
no coincide con el criterio de la ley.

e El criterio de asignacion en proporcion con el aporte que hace cada
unidad de explotacion (familia; comunero) a la construccidn, el me-
joramiento y/o el mantenimiento del sistema de riego (criterio que es
usado a menudo en comunidades de la Sierra).

= El criterio de asignacion por volimenes iguales para todos los usua-
rios que comparten el sistema (criterio que a menudo se encuentra
en torno a pequefias represas comunales).

= El criterio de asignacion definido por esquemas de temporalidad (del
tipo “ventanas” de tiempo/época por las cuales se tiene derecho de
uso).

= El criterio de asignacion que priorice pisos ecoldgicos y/o aptitud de
cultivo (en varias realidades locales del pais, a menudo este criterio se
combina con la légica de temporalidad indicada en el punto anterior).

= El criterio de asignacidn por la existencia de excedentes de agua,
aplicable a areas o usuarios que no gocen de derechos permanentes
(como es actualmente, el “permiso de agua” en el caso del Peru).

e Otros criterios locales y regionales, o combinaciones de criterio.

Es casi inconcebible que en medio de esta diversidad de sistemas,
expresiones organizacionales y variedad de criterios locales en torno a
derechos consuetudinarios y consiguientes arreglos reales de distribucion
del agua, los marcos legales oficiales sigan indicando como norma para
todo un pais un sistema Unico de asignacién de volimenes de agua y un
modelo estandar de gestion organizacional.

Esta observacion no solamente se refiere a las distintas formas y
modalidades de derechos existentes, sino también a la variedad de me-
canismos locales de adquisicion de los derechos y las distintas formas de
gestionarlos. En muchas realidades locales esto produce una heteroge-
neidad tanto dentro de los sistemas de uso como entre los multiples siste-
mas de uso en una sola (sub)cuenca hidrografica. Esta pluralidad se extiende
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también a las formas organizativas y de autoridad que gestionan la apli-
cacion de estos derechos.

Es legitimo que el Estado impregne determinados criterios y mode-
los de gestién en aquellos sistemas que hayan sido concebidos y financia-
dos desde su propia institucionalidad, como es el caso de los sistemas
estatales de riego en el Ecuador o las grandes obras hidraulicas en el Per(
(mientras no hayan sido transferidas). Pero también para estos sistemas
“estatales” (y sobre todo aquellos “transferidos™) debera revisarse seria-
mente la conveniencia, factibilidad y funcionalidad de lo dispuesto en
aquellos aspectos de gestion que no son racionales —o dificiles de cum-
plir— desde el punto de vista de las organizaciones de usuarios involucradas,
asi como de los usuarios en particular. Ademas, muchos de los sistemas
estatales se sobreponen a sistemas locales existentes y territorios de co-
munidades campesinas e indigenas donde el Estado ciertamente no es el
“duefio de la casa”.?°

Sobre todo, es cuestionable el actual grado de intromisién estatal y
tutelaje normativo que llega al interior de sistemas privados —particula-
res y comunales— construidos histéricamente por los propios usuarios y
cuya gestién se fundamenta en una trayectoria de cultura local, de crea-
tividad y aporte propio, asi como en una evolucién de criterios y expe-
riencias que son reflejo de la racionalidad local, independientemente de
la pregunta sobre si el legislador estd de acuerdo o no con ella. Esto no
contradice la necesidad de que la legislacion establezca marcos de seguri-
dad juridica que garanticen a los usuarios individuales conformantes del
sistema un adecuado nivel de proteccion en términos de equidad, de
justicia, de democracia y de eficiencia operativa.

Finalmente, debe mencionarse el hecho de que la diversidad de siste-
mas también se refleja en el uso y entendimiento de distintos cédigos loca-
les para definir los turnos y la asignacion de volimenes de agua, a pesar de
que las legislaciones oficiales prescriben un lenguaje técnico en el otorga-
miento de derechos de agua (caudal en I/s 0 m®/s, volumen en m?).%

20. Véase por ejemplo los casos bolivianos, peruanos y ecuatorianos analizados en Boelens y
Hoogendam (2002).

21. Anivellocal se acostumbran a menudo otras unidades de medida, como son “un riego” (en
la costa norte del Perti son 160 I/s durante 1 hora =576 m®), “una largada” (definida ad
hoc por los directivos o juez de aguas), una “asignacion” (24 horas de caudal o fracciones
de 6 horas), una “accion” (fraccion de derechos totales sobre el sistema), etcétera, al igual
gue el “modulo de riego” (= I/s/ha segun terminologia técnica internacional, y m/ha/
camparia en la costa peruana). La falta de aceptacion y definicién de los distintos codigos
de medicion tiende a provocar mas de una confusion entre las esferas profesional-oficiales
y las nociones existentes al nivel local en esta materia.
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La norma legal en los distintos paises suele otorgar los derechos de
aprovechamiento (de uso) mediante una definicién de medida de caudal
o volumen que en muchas realidades locales no refleja la practica de
asignacion de los turnos de riego, o la flexibilidad que pueda haber en
ellas. De esta manera, la insuficiente distincién entre el concepto abstrac-
to “derecho de aprovechamiento” y el concepto practico “asignacion de
turno de riego” ha sido muchas veces causa de una excesiva rigidez en el
disefio de los roles de distribucién,? siendo uno de los factores que inne-
cesariamente obstaculizan la aplicacion de una mayor frecuencia de rie-
go y, por ende, las posibilidades de intensificacion y diversificacion de la
agricultura.?®

7. Propiedad de las infraestructuras hidraulicas

Generalmente, los derechos de servidumbre —es decir, los derechos y
obligaciones relacionados con el paso de infraestructura hidraulica y del
agua sobre propiedad ajena— estan bien explicitados en la legislaciéon de
aguas de los distintos paises andinos. Sin embargo, esto no siempre ocu-
rre con respecto a las definiciones de propiedad juridica (derecho real de
inmueble) sobre las infraestructuras hidraulicas propiamente dichas.

Este tema no es tan relevante cuando la infraestructura hidraulica es
de un solo duefio y dicho sistema se emplaza al interior de sus propieda-
des de tierra. Pero —salvo en el caso de la legislacion chilena— las leyes
no son tan especificas cuando el sistema construido por un particular, o
un grupo colectivo, atraviesa terrenos de terceros. En estos casos, se su-
pone que la propiedad de dicha infraestructura hidraulica es de aquel
gue la construyd, aunque este principio no esta tajantemente establecido
en la norma legal. Cierto amparo a este principio de propiedad es la
autorizacion de obras que la ley exige y que debe ser expedida por la
Autoridad de Aguas.

En el caso de los grandes proyectos hidraulicos en el Per( y el Ecua-
dor, ejecutados en su mayoria durante la segunda parte del siglo XX con
fondos exclusivamente publicos (respectivamente, a través del INADE y
el INERHI), no hay duda que la propiedad de estas obras pertenece al

22. Porejemplo, si el derecho de aprovechamiento fuese el equivalente a dos horas de riego
cada mes (de tipo “accion”), esto no impediria que el usuario pudiera recibir 2x al mes
(bisemanalmente) un turno de una hora de riego, o 4x al mes (semanalmente) un turno de
media hora. Ejemplos de rigidez del concepto al respecto han sido encontrados en todos los
paises andinos.

23.  Vertambién lo sefialado al respecto en el acapite 5.
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Estado. En principio, los terrenos a través de los cuales se emplazan las
infraestructuras han sido legalmente expropiados de los eventuales due-
flos particulares, o negociada su compra por parte del Estado. Si bien las
responsabilidades de operacion, mantenimiento y administracién en la
mayoria de dichos sistemas han sido transferidas a las organizaciones de
usuarios, los Estados mantienen la propiedad real sobre ellos. El caso de
Chile es algo particular, porque histéricamente las inversiones en infraes-
tructura de riego han sido realizadas sobre todo por privados, y los apor-
tes con fondos publicos se han dado -y se siguen dando- en calidad de
subsidio al sector privado (DFL N° 18.450, Ley de Fomento al Riego y
Drenaje, con bonificaciones hasta un 75% de la inversion total).

Si bien en el caso de sistemas de particulares y sistemas estatales las
definiciones de propiedad real de las infraestructuras hidraulicas estan
relativamente resueltas, en el caso de los denominados sistemas comuni-
tarios se presenta un panorama muy distinto. Normalmente, se trata de
sistemas locales que tienen un origen de larga data, y que se han usado,
mantenido y mejorado histéricamente a través de distintos contextos su-
cesivos de institucionalidad (local), de legislacién (oficial), de evolucion
de la propiedad de la tierra, de composicion social en el area de influen-
cia, etcétera. Si bien normalmente el universo local de usuarios de dichos
sistemas esta relativamente claro, asi como también las formas (cultura-
les) de operacion, de mantenimiento y de gestion organizacional, en tér-
minos legales formales a menudo estos sistemas carecen legalmente de
duefio que sea el responsable (legal) de la propiedad de las infraestructuras
hidraulicas.

Se supone que estos sistemas comunitarios pertenecen a “la comuni-
dad”,?* al “comité de regantes”, al “caserio”, etcétera, pero normalmente
esta condicion no esta establecida legalmente, menos cuando la propia
entidad local o grupo no goza de reconocimiento legal. La nocion de
propiedad puede complicarse —diluirse— en los casos en que dichos siste-
mas son rehabilitados, mejorados o ampliados con fondos publicos, sin
que este apoyo tenga la calidad de subsidio a una entidad local formal-
mente a cargo del sistema. En estos casos, la nocion de propiedad hi-
draulica sobre el sistema puede tener un caracter de bien publico,
reforzdndose de esta manera una situacion de “tierra de nadie” en térmi-
nos de propiedad fisica y de responsabilidad sobre las obras, alin cuando
el universo de usuarios mantiene sus rasgos culturales en cuanto a la
gestion y uso del sistema.

24. Congrandes problemas de definicion de propiedad real en caso que el sistema cubra areas
regadas en mas de una comunidad (sistemas intercomunales).
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Cabe sefialar que el tipo de situaciones descritas tiene mucha vigen-
cia en la mayoria de los paises andinos. Sin embargo, debido al caracter
relativamente “invisible” de estos sistemas comunitarios en términos de
inscripcion legal, catastro, investigacion, inversion, etcétera, se carece de
datos estadisticos y catastrales mas precisos sobre su cobertura.?® Pero sin
duda, se trata de miles de sistemas en cada pais, cientos de miles de
hectareas de riego e igual nimero de usuarios (comuneros, indigenas,
grupos marginados, etcétera).?®

Por la cobertura y la relevancia productiva y social de los sistemas
comunitarios en los distintos paises, el analisis con respecto a las (in)de-
finiciones acerca de la propiedad legal de sus infraestructuras hidrau-
licas adquiere una particular importancia, entre otros por los siguientes
motivos:

e En muchas realidades locales existe una resistencia social y cultural
en contra de la individualizacion de derechos de aprovechamiento
de agua, justamente por la conviccion de que las aguas pertenecen a
los distintos sistemas comunitarios que puedan existir en la zona, y
no a las personas. La ausencia del reconocimiento legal crea una
tremenda vulnerabilidad, en el sentido que por un lado socialmente
no es viable el fraccionamiento de derechos comunales en derechos
individuales reales, y por otro, se carece de una persona juridica
—propietario legal del sistema comunitario— que pudiera ser el titu-
lar legal de los derechos de aprovechamiento de agua que por cos-
tumbre pertenecen al sistema.

- La falta de una proteccion legal con respecto a la propiedad colec-
tiva del sistema hidraulico —tajantemente en manos de una enti-
dad reconocida que agrupe a los usuarios involucrados— afecta
negativamente la nocion de propiedad y la definicion de las res-
ponsabilidades para la proteccidon, conservacion y defensa de las

25. Salvo quizés en el caso de Bolivia, donde el Ministerio de Agricultura, Ganaderia y Desa-
rrollo Rural (MAGDER, Programa Nacional de Riego, afio 2000) realizé un extenso Inven-
tario Nacional de Sistemas de Riego, identificando aprox. 5.750 sistemas de riego en todo
el pais, en su mayoria de caracter micro (< 10 ha) y pequefio (< 100 ha).

26. Porejemplo en el Ecuador, segiin datos de PRODEPINE y de corporaciones regionales en
la Sierra con respecto a acequias intervenidas, se ha contabilizado una cantidad de 517
acequias y se indica ademas la precariedad de muchas de ellas. Los tamafios de estos
sistemas varian entre uno y 1700 ha bajo riego, con la mayoria entre 30 y 200 ha. Sin
embargo, se estima que existe una cantidad mucho mayor de sistemas, considerando que
un inventario realizado en la Provincia de Tungurahua indica ya una cantidad en el orden
de los 250 sistemas solamente en esta jurisdiccion. Datos de CAMAREN/CESA indican
alrededor de 2 000 acequias de riego privado/comunitario en el pais.
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infraestructuras hidraulicas, asi como los derechos de agua englo-
bados por el sistema.?’

= Las dificultades formales y de facto que pueden surgir en el otorga-
miento de apoyos externos (proyectos, subsidios) cuando la “enti-
dad beneficiaria” (el grupo receptor, la comunidad, etcétera) no
puede certificar la propiedad legal sobre el sistema que se pretende
capitalizar.2®

8. Agua, territorialidad y comunidad

En las secciones anteriores hemos visto que el derecho de agua que pu-
diera tener un titular (usuario) no puede analizarse como una atribucion
desligada del resto de los usuarios que comparten una fuente de agua,
una red de canales, etcétera (salvo en el caso de usuarios cuya fuente y
sistema de uso se ubican exclusivamente en su propiedad particular).
Definitivamente, en aquellos casos donde dos o mas usuarios comparten
una fuente de agua, debe existir una estructura de gestion y reglas de
juego para el reparto del agua, para el mantenimiento de la infraestruc-
tura compartida, etcétera. También hemos visto al respecto que las legis-
laciones vigentes no toman en cuenta la diversidad de sistemas locales
existentes en la region andina.

En el caso de las comunidades campesinas y pueblos indigenas, esta
nocion de sistema a menudo va mas alla de lo que es el sistema hidrau-
lico. Pues aqui la gestion del agua forma parte integral de un sistema de
manejo de un territorio, entendido como espacio geografico en el que se
desenvuelve y reproduce la cultura de una comunidad o pueblo indige-
na. Este sistema territorial/cultural (re)conoce una estructura local de 6r-
ganos y cargos comunales, reglas locales de conducta, normas de coaccion

27. Nuevamente haciendo referencia a la situacion en Tiquipaya (Cochabamba, Bolivia):
esta nocion diluida de propiedad hidraulica hace que la expansion urbana haya empeza-
do a absorber la red de canales en la mencionada localidad, sin que haya entidad local
visible que defienda dicha infraestructura hidraulica. Como anécdota se puede mencionar
que en un caso reciente un nuevo habitante de Tiquipaya quizo pedir autorizacién para
construir un cerco perimetral sobre un canal de regadio pero no encontré a ninguna
entidad local que pudiera otorgar dicho permiso.

28. Unade estas dificultades se presenta a menudo en el sentido de que los procedimientos
exigen una clara definicion del grupo de personas a ser beneficiadas y/o que gocen dere-
chos sobre el sistema; al no existir claridad en cuanto al alcance del sistema (hidraulico),
tampoco se obtiene la suficiente claridad sobre la definicion del grupo que se haga respon-
sable de los aportes locales de contraparte.
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y sistemas de sancién y principios con los cuales se resuelven conflictos.?
Aqui es la comunidad o el pueblo indigena el que toma las decisiones
sobre el conjunto de los recursos naturales —entre ellos, el agua— para
definir cémo se usan y cémo se dispone de ellos. En principio, en estos
casos el unico titular (sujeto) de facto® de los derechos locales (entre
otros de agua) es la misma comunidad o el pueblo indigena.

Entendida asi, la gestion de los sistemas de uso de agua dentro del
territorio colectivo (comunal y/o indigena) se concibe como parte de la
gestién comunal. De esta manera, también los 6rganos locales de gestion
del agua (por ejemplo, el comité de regantes) forman parte de la estruc-
tura de gobierno comunal. Ademas, puede darse el caso de que un co-
mité de regantes no solamente se ocupe de la gestion de un solo sistema
de riego, sino de varios o del conjunto de fuentes y sistemas de riego
dentro del territorio comunal.

Situaciones y conceptos como los sefialados arriba son una realidad
en muchos espacios andinos, y, generalmente, no responden a los es-
guemas de gestion concebidos en las respectivas legislaciones de aguas.
Asi, por ejemplo, la legislacién de aguas en el Peri no solamente desco-
noce practicamente —en términos de estructura formal de gestion— la
figura del comité de regantes (siendo una instancia que es cominmente
conocida y aceptada, sobre todo en la sierra), sino plantea un modelo
anico de gestion que es completamente distinto, en el cual se establece
un esquema organico que contempla juntas de usuarios y comisiones de
regantes, siempre desligado de otras estructuras de gestion local (salvo
de las estructuras estatales i.e. la Administracion Técnica del Distrito de
Riego). En general, las legislaciones de aguas en los paises andinos van
guedando obsoletas en relacién con los avances en el reconocimiento
legal de los derechos comunales e indigenas (entre otros, a través del
Convenio 169 de la OIT).

Los conceptos sefialados plantean una gran disyuntiva legal respecto
a la posibilidad de que en un territorio comunal o indigena, el Estado (la
Autoridad de Aguas) pueda otorgar derechos de agua a terceros, menos
aun cuando estos terceros no son miembros de la comunidad. Bajo los
conceptos vertidos se puede decir que el agua es del territorio y el territo-
rio es de la comunidad. Pero por otro lado, esta I6gica podria llevar a
situaciones de acaparamiento del agua por parte de una comunidad,

29. Véase Gomez 2000.

30. Cabe sefialar que este derecho de facto es cada vez més respaldado en términos legales:
véase el Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independien-
tes, como también en la Constitucion de varios paises andinos (entre otros: Bolivia,
Ecuador, Peru).
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aun en casos de claro superavit o desperdicio irracional del recurso al
interior del territorio comunal, y cuando terceros (p.e. comunidades ve-
cinas) necesitan el recurso.

Con respecto a este concepto de territorialidad del agua y las posibili-
dades de que se presenten situaciones de acaparamiento, la Ley Indigena
en Chile plantea —mas alla del Cédigo de Aguas— una figura de relativa
seguridad juridica de los derechos colectivos indigenas sobre el agua,
pero no “cierra totalmente el cafio” cuando sefiala en su articulo 64:

[...] Seran considerados bienes de propiedad y uso de la Comunidad Indi-
gena establecida por esta ley, las aguas que se encuentren en los terrenos
de la comunidad, tales como los rios, canales, acequias y vertientes, sin
perjuicio de los derechos que terceros hayan inscrito de conformidad al
Cdédigo General de Aguas. No se otorgaran nuevos derechos de aguas
sobre lagos, charcos, vertientes, rios y otros acuiferos que surten a las
aguas de propiedad de varias comunidades indigenas establecidas por esta
ley sin garantizar, en forma previa, el normal abastecimiento de agua a las
comunidades afectadas.

Tal como se puede apreciar, el referido articulo legal establece que la
comunidad es sujeto (titular) del derecho de aprovechamiento de agua,
y que este derecho tiene una connotacién de cobertura territorial, y no
solamente de derechos colectivos sobre un determinado sistema de uso
(entendido como “red de canales”).® Pero a la vez el mencionado articu-
lo deja entrever que es posible otorgar derechos de aprovechamiento a
terceros, siempre y cuando estos garanticen el normal abastecimiento de
agua a las comunidades.

9. Derechos individuales y derechos de sistema

En los debates sobre la adecuacion de los marcos legales en torno a los
recursos hidricos en los distintos paises andinos, no aparece solamente el
tema del estatus juridico que deberia otorgarse a los derechos de aprove-
chamiento de agua (derecho real, concesion, licencia, etcétera), sino tam-
bién la cuestion fundamental de si estos derechos deben considerarse de

31. Paralaregion andinaes interesante el caso comparativo de las disposiciones legales de los
EEUU, donde la figura de “derechos reservados” puede ser un instrumento de defensa no
solo de los derechos de agua contemporaneos de los pueblos indigenas sino también
“guarda” derechos (volimenes) extra para la ampliacion futura del universo de derecho-
habientes en las comunidades (véase Getches 2005).
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caracter individual (cada usuario en particular) o recaer sobre la entidad
gue gestiona el sistema como colectividad de usuarios.

Para avanzar en este debate se requiere en primer lugar precisar el
concepto “sistema”, en vista de la enorme amplitud de definiciones que
pueden darse a este término. En su dimensién macro puede entenderse
toda una cuenca hidrografica como un sistema (integrado), pero tam-
bién puede denominarse “sistema” el conjunto de elementos que permi-
tan el riego por goteo dentro de un predio agricola (sistema tecnificado
de riego). Igualmente, el grado de colectividad asume distintas caracteris-
ticas. Asi por ejemplo, los derechos de aprovechamiento de agua para
una central hidroeléctrica normalmente se otorgan a un solo titular, aun
cuando el sistema abastece de energia eléctrica a muchos usuarios. Lo
mismo se aplica a sistemas de agua potable en donde el liquido elemento
es proporcionado por una empresa o servicio publico. Si bien atienden a
multiples usuarios, generalmente no se trata de una colectividad en tér-
minos organicos sino de una relacion proveedor-cliente.

En el presente acapite, la aproximacion conceptual sobre derechos
de sistema se refiere a una nocion de propiedad compartida y de respon-
sabilidades colectivas entre usuarios en torno al manejo y la gestion de las
aguas que son extraidas de una fuente. Se trata entonces de sistemas
colectivos de uso, cuya definicion puede resumirse como sigue:

Sistema colectivo de uso de agua

El conjunto de derechos y obligaciones, formas de gestion y elementos
infraestructurales compartidos que determinan la existencia y funciona-
miento de una colectividad especifica de un grupo de usuarios en torno
a (una parte de) una o mas fuentes locales de agua y/o uno o mas puntos
de captacion.

Cuando en este capitulo se menciona el término “derechos de siste-
ma”, se alude a aquellos derechos de aprovechamiento de agua que
recaen sobre un sistema colectivo de uso de agua bajo la definicion pre-
sentada lineas arriba.

Las tendencias oficialistas que se aprecian en las distintas propuestas
de anteproyecto de ley, reflejan una preferencia por la individualizacion
de los derechos de aguas. Coinciden con un espiritu neoliberal y aparen-
temente se motivan en el pensamiento de que en las sociedades contem-
poraneas debe otorgarse plena oportunidad para el individuo, y brindarle
la suficiente seguridad juridica. No estd muy presente en este pensamien-
to la reflexién de que parte de este marco de oportunidades y de seguri-
dad del individuo se debe precisamente al hecho de que sus capacidades
pueden prosperar —entre otros— por la existencia de valores, normas
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de estabilidad, asi como mecanismos de gestion y control en torno a los
territorios, recursos (naturales) e infraestructuras que se compartan.

Estos elementos constituyen un importante marco de referencia dentro
del cual el individuo se puede desenvolver, tanto en términos de sus
propias oportunidades como en cuanto a la “gobernabilidad” de even-
tuales obstaculos y conflictos al nivel local. Tampoco estd muy presente
en el andlisis una reflexién sobre la capacidad real del Estado en cuanto
a asegurar los derechos individuales, mas aun considerando la fragilidad
de la institucionalidad publica en la mayoria de los paises andinos. En
estas condiciones, la existencia y legitimidad de los sistemas locales cons-
tituyen felizmente un factor de mucha relevancia para que no se produz-
ca un caos mayor con respecto a las convivencias sociales en torno a usos
de agua, territorios y recursos.

En la tendencia de individualizacién de derechos de agua, el caso de
Chile a menudo ha sido tomado como ejemplo. Efectivamente, aqui los
particulares (personas, empresas, etcétera) gozan de una alta seguridad
juridica sobre sus derechos de acceso a los recursos naturales, siendo un
factor importante en el desarrollo econdmico. En la historia republicana
del pais, la progresiva ocupacion del territorio y de sus recursos ha sido
marcada por flujos de inmigrantes y por la iniciativa privada. En este
proceso, los grupos étnicos autéctonos han tenido un papel relativamen-
te marginal, y marginado a la vez. Por otro lado, en cuanto a la protec-
cion de seguridades juridicas del derecho civil, la institucionalidad publica
en Chile es de caracter relativamente sélido. En este y otros sentidos, la
realidad de Chile representa una situacion absolutamente atipica en com-
paracién con otros paises andinos, donde la dimensién y predominancia
étnica, asi como la existencia de sistemas, usos y costumbres colectivos
salta a la vista, en muchos casos como una especie de salvaguarda en
medio de la fragilidad institucional y ante los problemas de gobernabili-
dad a nivel del Estado. Pero alin asi, también en Chile se presentan situa-
ciones conflictivas a raiz de la individualizacién de los derechos de agua,
justamente en aquellos territorios que tienen mayor semejanza con el
area andina, en términos de escasez de agua, presencia de grupos étni-
cos y disparidades entre sectores econdmicos. Es aqui también donde
las respuestas colectivas se han ido forjando un camino. En el presente
capitulo se mencionan las iniciativas que —bajo el amparo de la Ley
Indigena— se han tomado para establecer derechos colectivos sobre los
territorios y recursos naturales, entre ellos el agua. El principal objetivo
de estos esfuerzos ha sido proteger la integridad de los sistemas de uso.

En el caso del Perq, la licencia y el permiso de uso de agua en prin-
cipio tienen un caracter individual, pero se otorgan dentro de una fuerte
I6gica de sistema. Bajo el criterio del Plan de Cultivo y Riego, las dotacio-
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nes reales de agua a cada usuario para la campafa se fijan de acuerdo
con la demanda total de agua en cada sistema, en concordancia con las
disponibilidades hidricas “pronosticadas”. También el procedimiento de
célculo de la tarifa de agua a ser pagada por el usuario se realiza con un
eminente criterio de sistema (parametros sistémicos en cuanto a propor-
cionalidad volumétrica entre sectores de riego, etcétera). A la vez, en la
abrumadora mayoria del territorio nacional donde el Estado no tiene la
suficiente presencia ni capacidad de control sobre los recursos hidricos, el
comportamiento de los grupos sociales y de sus usuarios integrantes en
torno al agua normalmente se enmarca dentro de una nocién de dere-
chos de sistema.

En el caso de Bolivia, la institucionalidad del Estado esta practica-
mente ausente en la regulacién y el control sobre los derechos de apro-
vechamiento de agua, salvo quizas en los sectores de uso con poder
estratégico (la mineria, el sector hidroenergético, y, en menor grado, los
servicios urbanos de agua potable). Sin embargo, en el sector de mayor
consumo de agua —la agricultura campesina bajo riego, principalmente
en la sierra— los derechos de aprovechamiento se sustentan en una l6gi-
ca de derechos de sistema, a la cual se subordinan los derechos indivi-
duales. Esta ldgica inclusive es aceptada por los titulares de sistemas
particulares (del mismo sector de uso o de otros sectores) en cuanto a su
interrelacion y correlacion de fuerzas con sistemas colectivos en un mis-
mo territorio local.

En el caso de Ecuador, la Ley de Aguas establece implicitamente que
las concesiones de derechos de agua para consumo humano se conciben
mayormente con un criterio de sistema, al estipular que estos dere-
chos se otorgan a los municipios, consejos provinciales, organismos de
derecho publico o privado y, por ultimo, a particulares. En el caso de
derechos de aprovechamiento de agua para la agricultura regada, la re-
daccion de la ley no es muy explicita respecto al sujeto de derecho, cuan-
do no diferencia entre persona natural y persona juridica. Sin embargo,
en la préctica la autoridad encargada (antes el INERHI; desde 1994 el
CNRH) ha otorgado concesiones de agua tanto a particulares como a
personas juridicas que representan sistemas colectivos. También en la rea-
lizaciobn de proyectos de riego se otorgan las concesiones al “proyecto”,
es decir, al sistema que se construye y, por lo tanto, a la institucién (por
ejemplo, un municipio) u organizacion de regantes a cargo. Este también
es el caso de los sistemas estatales de riego, inclusive aquellos transferidos
a las organizaciones de usuarios. Discrepancias con la existencia de siste-
mas comunitarios y la correspondiente nocién de derechos colectivos de
aguas (largamente extendida sobre todo en los ambitos de la sierra) se
producen sobre todo cuando el Estado exige relacionarse con el indivi-



2 | LEGISLACION DE AGUAS Y GESTION DE SISTEMAS HIDRICOS 99

duo mediante la solicitud, los pagos y los tramites del derecho de agua.
Conflictos en torno al otorgamiento y el respeto a concesiones de dere-
chos (colectivos) de aprovechamiento a menudo son problemas que se
suscitan por factores como los distintos grados de regularizacion de dere-
chos existentes, la falta de informacion y de conocimiento, las “prefe-
rencias burocraticas”, etcétera, asi como las interferencias que se pro-
ducen en los casos de (nuevas) solicitudes y aprobaciones (indebidas) de
derechos.

Tomando en cuenta la realidad en la mayoria de los paises andinos,
se considera conveniente que en las iniciativas de adecuacion de los mar-
cos legales en torno a los recursos hidricos se promuevan y se establezcan
preferencias que fortalezcan la seguridad juridica de los sistemas colecti-
vos de uso, sin desmedro del reconocimiento de derechos individuales
donde corresponda. Ademas, resulta importante otorgar estos derechos
colectivos a instancias organizativas vigentes, particularmente en el caso
de aquellas que (historicamente) representen los respectivos sistemas de
uso, y cuando se pueda evitar la creacion de nuevas organizaciones. Un
enfoque de esta naturaleza tendria muchas ventajas y haria bastante mas
viables eventuales nuevas iniciativas legislativas, por las siguientes razones:

En primer lugar, el enfoque de sistema para formalizar juridicamente
las unidades de derecho —al menos en el uso de agua con fines agricolas
y especificamente en aquellos casos donde los usuarios comparten pun-
tos de captacidon de agua— goza de mucho reconocimiento y aceptacion
social en el ambito andino, puesto que normalmente los usuarios se iden-
tifican con tal esquema, mas aun cuando su cultura ha contribuido histé-
ricamente a la construccion de dichos sistemas. El respaldo amplio al
mencionado concepto hard que propuestas legislativas que adopten di-
cho enfoque probablemente tengan mucha mayor viabilidad social y
politica en términos de grados de consenso para que prosperen iniciati-
vas de esta indole, que las aproximaciones exclusivamente enfocadas en
derechos individuales.

En segundo lugar, el enfoque de sistema evita procesos de regulari-
zacién y formalizacién de derechos de agua engorrosos y costosos, en
caso de que estos se otorgaran con un caracter exclusivamente indivi-
dual. Varias razones hacen casi inviable —en todo caso, socialmente in-
aceptable— una aproximacion individual en el otorgamiento de titulos
de derecho. Entre ellas, la existencia de un enorme minifundio en la
mayoria de los paises andinos, requiriendo entonces una infinidad de
procesos técnico-legales —cada uno con sus respectivos expedientes—
en torno al otorgamiento de titulos de derecho. Ademas, los niveles de
pobreza estan en gran parte directamente relacionados con el minifundio,
por lo cual grandes sectores sociales estarian en desventaja para lograr una
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regularizacion expedita de sus derechos y en igualdad de oportunidades
con aquellas personas, grupos, y sectores que tengan mayor poder econo-
mico para afrontar los costos de los procesos de formalizacién de derechos
(expediente técnico-legal, abogado, publicacién en diario, gastos de trami-
te, otros). De aplicarse un criterio de igualdad de oportunidad y justicia, el
Estado tendra que establecer un costoso sistema de subsidio para la imple-
mentacion del sistema juridico-administrativo en torno a derechos indivi-
duales de aprovechamiento de aguas. En este contexto reiteramos ademas
gue en un considerable nimero de realidades locales, los usuarios perte-
necen a mas de un sistema colectivo de uso, con puntos de captaciéon
distintos, etcétera. En estos casos, los usuarios —en su mayoria minifundistas—
tendran que establecer varias inscripciones de titulos de derecho a la vez,
para procurar la seguridad juridica sobre un conjunto de fuentes que abas-
tecen agua de riego a las chacras del individuo.

En tercer lugar, un enfoque juridico de derechos de sistema fortale-
cerd la legitimidad y la nocién de propiedad y responsabilidad sobre los
elementos infraestructurales del sistema (ver acapite 7: propiedad de las
infraestructuras hidraulicas). Este argumento es de suma importancia en
un contexto en el cual a menudo se han ido diluyendo dichas nociones
de propiedad, entre el Estado, las instituciones locales (desconcentradas
o descentralizadas) y los grupos de usuarios y, en el cual, el sistema fisico
(canales, etcétera) tiende a pertenecer “al territorio”, pero en donde su
propiedad legal —y la nocién de propiedad real— queda en “tierra de
nadie”. En todo sentido, una mayor legitimacion juridica de los sistemas
(de riego)— como una especie de binomio inseparable entre derechos
colectivos de agua y propiedad colectiva sobre las infraestructuras, con-
tribuiria mucho a una mayor definicion, identidad e identificacion con
respecto a la responsabilidad colectiva de proteccién, conservacion y me-
joramiento del sistema, como atribucion inconfundible de la organiza-
ciéon (persona juridica) a cargo.

Es probable que lo anterior incida también positivamente en la defi-
nicién y en las voluntades de aporte con respecto a los sistemas de tarifa
de agua. Hoy en dia, los usuarios tienden a percibir los sistemas de tarifa
establecidos oficialmente como una especie de impuesto externo que no
beneficia directamente al sistema. Una mayor legitimidad juridica en tor-
no a derechos colectivos de agua y propiedad legal de la infraestructura
hidraulica del sistema de uso de agua, probablemente favoreceria las
voluntades de aporte por parte de los usuarios si esta contribucion es
identificada en mayor grado como de beneficio interno para el propio
sistema de uso.

En cuarto lugar, debe considerarse que el establecimiento de dere-
chos individuales de aprovechamiento de agua acompafado con la posi-
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bilidad de transferir dichos derechos hacia fuera del sistema, vulnera la
integridad y la estabilidad del sistema, pues en principio permitiria que en
un determinado sistema se reduzcan los volumenes de circulante, mien-
tras que en el sistema al que se transfieran derechos individuales de agua
podria inclusive producirse sobrecarga con respecto a la capacidad de
conduccion, etcétera. También involucra riesgos respecto a la afectacion
de la logica de los turnos de riego, efectos de reduccion de caudal en la
“cola” del sistema, asi como la racionalidad en términos de la relacion
caudal/infraestructura. Situaciones de esta indole se han presentado, por
ejemplo, en Chile (Hendriks 1998). En caso de aplicar un enfoque de
derechos de sistema, la integridad y légica de funcionamiento de estos
parametros quedarian mds intactas, aiin cuando el universo de usuarios
varie, y/o en caso de cambios en la propiedad (compraventa, herencias,
etcétera) de terrenos agricolas comprendidos dentro del sistema.

En quinto lugar, y directamente relacionado con el punto anterior,
un enfoque de derechos de sistema fortaleceria la seguridad juridica de
los usuarios —muchas veces familias indigenas y campesinos margina-
dos— en cuanto a poder sostener y defender sus derechos de agua fren-
te a actores exégenos de mayor poder econémico y/o de influencia.

En sexto lugar, la opcién de derechos de aprovechamiento otorga-
dos a sistemas colectivos elimina en parte la polémica disyuntiva concep-
tual sobre si el agua debe ser considerada como bien transable. Bajo el
concepto de derechos colectivos de agua sobre un sistema no se requiere
una definicién juridica sobre traspasos de agua entre usuarios al interior
del sistema. En estos casos, dependera de la decision de cada organiza-
cion de usuarios titular del derecho colectivo, si esta opcidn de traspaso
de agua es aplicable o no al interior del sistema, de acuerdo con sus
estatutos y/o reglamentos. De esta manera se genera entonces una flexi-
bilidad juridica que ser& mucho mas compatible con las distintas realida-
des locales en cada pais.

Lo anterior nos conduce a una séptima ventaja que exhibe el enfo-
gue de derechos de sistema: su adaptabilidad a las distintas realidades
locales, con lo cual se establecen condiciones para una real pluralidad
legal de los marcos legislativos en torno al recurso hidrico. Evidentemen-
te, la ley debe establecer seguridades individuales en términos de justicia,
equidad, proteccion y acceso real al agua para cada usuario, como prin-
cipios y garantias individuales que se apliquen sobre los derechos colecti-
vos de sistema. Pero respetando este marco de seguridad juridica individual,
la legislacion podra establecer criterios que permitan un mayor reconoci-
miento de la pluralidad en el manejo y la gestion de los sistemas de uso,
sobre la base de los derechos colectivos otorgados. Estos criterios pue-
den referirse a varios &mbitos, de los cuales dos son de caracter funda-
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mental: 1) el régimen de democracia interna que se aplique en el siste-
ma colectivo. Bajo determinados parametros, este régimen podra ser de
caracter totalmente democratico (one person, one vote) —mientras que
sobre determinadas asimetrias podran ser aplicables esquemas (parcial-
mente) proporcionales—.*? 2) el criterio con el cual se asignen las dota-
ciones de agua.® Dentro del concepto de la unidad de derecho de
aprovechamiento de agua por sistema, estricto sensu no es necesario
definir un criterio legal nacional y Gnico con respecto al modelo de distri-
bucién de aguas al interior de las “unidades de derecho”. La ley podra
indicar un rango de criterios, en el cual la preferencia con respecto a uno
u otro criterio podra definirse al nivel de las instancias competentes de
caracter descentralizado y de acuerdo con la(s) realidad(es) en la zona o
regién. Por Ultimo, estos criterios podran ser definidos por la propia organi-
zacion a cargo del sistema, o del territorio (por ejemplo, la comunidad
campesina o grupo indigena). De esta manera se generaria una pluralidad
juridica mucho mas acorde con las preferencias y racionalidades locales.

Finalmente, un octavo argumento en pro de un enfoque de dere-
chos de sistema guarda relacion con la estructuracion, administracion y
control hidrogréaficos con respecto a las unidades de derecho al nivel del
territorio macro, llamese micro, meso o macrocuenca. En caso de un
enfoque de derechos individuales de aprovechamiento de agua se gene-
ra un universo de participantes legales en el “sistema cuenca” en el que
resultard muy dificil la coordinacion, tanto en términos de administracién
de derecho, participacién en estructuras de concertacién y desarrollo en
torno al recurso, manejo de conflictos, como en cuanto a la planificacion,
distribucion y control de la oferta y demanda de agua.

El enfoque de derechos por sistema de uso permitiria estructurar
mucho mejor la gobernabilidad en torno a los recursos hidricos en el
espacio mayor, estableciéndose claramente una distincion entre las res-
ponsabilidades internas de autogestion y de solucion de problemas (en
primera instancia) al interior de cada sistema y, por otro lado, la configu-
racion de la participacion de cada sistema en el manejo hidrogréafico a
nivel del territorio macro. De esta manera se podra concebir estructuras
de participacién més ordenadas en los respectivos territorios, y mas difi-

32. Podra otorgarse a un nivel organico descentralizado (por ejemplo, gobierno regional o
local) la potestad de definir u orientar este tipo de disyuntivas, en concordancia con las
realidades locales en la zona o region.

33.  Como hemos visto en el acapite 6, existen varias formas para definir este criterio: en base
a un Plan de Cultivo de Riego, en proporcionalidad con las superficies relativas de los
terrenos agricolas, en volimenes iguales entre los usuarios, etcétera.
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ciles de desconocer por parte de actores con poder que no estuvieran
interesados en una gobernabilidad méas concertada en torno a los recur-
sos hidricos; situaciones que en mas de una oportunidad han desencade-
nado conflictos sociales dificiles de manejar (i.e. Cochabamba, Cajamarca,
Arequipa/Moquegua, etcétera).

10. La gestidon de cuencas en paises andinos

Uno de los temas recurrentes y polémicos que se han presentado en los
anteproyectos en torno a la modernizacion de la legislacion de aguas en
los distintos paises andinos (Peru, Ecuador, Bolivia) ha sido el referente a
la gestion integral de las cuencas hidrograficas y, en especial, el modelo
de gestion institucional que involucraria este concepto. Esta materia es
muy amplia y no se pretende aqui un abordaje exhaustivo, sino sélo
indicar algunos aspectos neuralgicos.

A pesar de los avances logrados en otras partes del mundo (entre
otros, en Colombia y Brasil, aparte de la existencia de estructuras institu-
cionales de gestion de cuenca relativamente sélidas en paises como Fran-
cia, Espafa y Holanda), los resultados alcanzados en los paises andinos
priorizados en este articulo han sido muy magros: mucha deliberacién
tedrica y de moda, experimentacién poco seria, y en mas de un caso,
“saludo a la bandera”.

En el caso del Pertd, durante poco mas de la ultima década se han
creado aproximadamente seis autoridades auténomas (de cuenca), con
la idea de lograr un manejo mas integral de los recursos hidricos. En
principio, se intenta un enfoque territorial de cuenca hidrografica, pero
basicamente estas autoridades se han dedicado a problemas, actividades
o anhelos de caracter mas puntual y con una delimitacion administrativa
gue no necesariamente coincide con un criterio hidrografico (sino mas
bien con valles bajo riego). Actualmente, todas las autoridades auténo-
mas de cuenca en el Perd conviven en medio de las estructuras institucio-
nales tradicionalmente encargadas de los recursos hidricos, y en vez de
constituir un modelo alternativo, generalmente compiten con dichas es-
tructuras. Ello, sobre todo porque han sido establecidas verticalmente y
en forma insuficientemente consultada en el nivel local, porque no se les
ha otorgado el debido rango jerarquico y una clara distribucién de com-
petencias en relacion con las otras instituciones involucradas en la mate-
ria, y, Ultimamente, porque estan inmersas dentro de complejos procesos
de regionalizacion, donde las nuevas competencias institucionales aun
no se estabilizan, y, de hecho, porque los escasos recursos humanos y
financieros no son suficientes para una gestion eficaz.
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Entonces, una de las lecciones de la experiencia peruana es que no
resulta muy factible implantar nuevas estructuras institucionales de ges-
tion, mientras paralelamente sigan existiendo las estructuras, competen-
cias y poderes institucionales ya creados con anterioridad. Uno de los
problemas gravitantes en los Ultimos anteproyectos de ley de aguas pre-
sentados en el Perl en torno a la creacion de entidades de cuenca es la
compatibilidad territorial, institucional y de recursos presupuestales de
los modelos institucionales planteados en relacién con la actual organiza-
cién administrativa del pais en otros sectores y ambitos problematicos. La
cantidad de funciones que requeririan los esquemas institucionales de
gestion de aguas en cuencas, asi como su caracter relativamente desinte-
grado en relacion con el resto de la institucionalidad publica (su ubica-
cion ministerial, y en relacidon con gobiernos regionales, provinciales y
distritales), haran que los anteproyectos de esta indole no prosperen en
el Congreso.

En el caso del Ecuador, las competencias en materia de manejo de
cuencas estan otorgadas a las corporaciones regionales de desarrollo, y
—dependiendo de la interpretacion que se haga de las leyes— a los go-
biernos locales. Aqui se presentan al menos dos problemas principales.
El primero es de caracter conceptual, pues el manejo de cuenca no pue-
de ser atribucion de una sola entidad sino que es responsabilidad y
efecto de la actuacion del conjunto de actores sociales e institucionales
dentro de un determinado territorio. De esta manera, el encargo que se
ha dado a —por ejemplo— las mencionadas corporaciones regiona-
les de desarrollo es virtualmente imposible de ejecutar en la dimensién
gue se requiere. Mas aln, cuando —quizas a consecuencia de este con-
cepto equivocado— dichas corporaciones han tenido un desempefio
relativamente aislado y poco integrado con el resto de la instituciona-
lidad, y peor en el caso de su relacion con comunidades campesinas e
indigenas.

En segundo lugar, en medio del proceso de descentralizacion en el
Ecuador, las corporaciones regionales de desarrollo han encontrado un
competidor cada vez mas solido en los gobiernos provinciales, que tam-
bién reclaman atribuciones en torno al desarrollo y la proteccion de los
recursos naturales. La pérdida que han sufrido las corporaciones en tér-
minos de fuerza politica en relacion con los gobiernos locales (provincial,
cantonal y parroquias), se refleja en una pobre asignacion presupuestal a
estas entidades regionales. Una de las lecciones tajantes que nos ensefia
la experiencia ecuatoriana es que no puede haber “manejo de cuencas”
sin la existencia de suficientes condiciones para una cultura participativa y
de responsabilidad compartida entre los distintos actores institucionales
en un determinado territorio.
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En el caso de Bolivia, también se han realizado intentos de incorpo-
rar nuevas corrientes en torno al manejo y la gestion de cuencas hidro-
graficas. Para tal efecto, en La Paz se establecio una Direccion de Gestion
de Cuencas Hidrograficas.®* Sin embargo, la capacidad institucional de
esta entidad se sustentaba s6lo en un par de funcionarios al interior de
un ministerio, carecia de articulacién regional (departamental) en térmi-
nos de capacidad operativa, y presupuestalmente no se estaba en condi-
ciones de realizar despliegues mayores.

En el caso de Chile, el tema de gestion de cuencas no parece ocupar
un lugar de importancia en las agendas politicas en torno al manejo de
los territorios y de los recursos naturales. Esto parece formar parte inhe-
rente de un modelo que privilegia la actuacién individual sobre esque-
mas de responsabilidad colectiva directa sobre los territorios y recursos.
Por otro lado, esto no quita que en varios sectores de la sociedad existan
preocupaciones sobre el manejo territorial de los recursos. En todo caso,
las iniciativas publicas al respecto se estructuran mas con un caracter re-
gional, entre otros, a través de las comisiones regionales de recursos hidricos,
lideradas por dependencias integrantes del Ministerio de Obras Publicas
pero con creciente apertura a la participacién de otros actores publicos y
privados. Sin embargo, no se vislumbran mayores inquietudes a nivel
politico con respecto a eventuales modificaciones en los actuales marcos
legales e institucionales en la materia, en la direccion de esquemas de
gestion orientados a cuencas.

Uno de los aspectos rescatables de las recientes experiencias en tor-
no a modelos institucionales relacionados con la gestién de cuencas (ma-
nejo de territorios y de recursos naturales) es que —si bien los nuevos
modelos institucionales formales tienden a no prosperar— en casi todos
los paises andinos se esta dando la creacion de facto de instancias partici-
pativas que permitan un espacio de analisis, discusion y formulacién de
propuestas en materia de recursos hidricos. En muchos casos, estas ini-
ciativas guardan relacion con las dinamicas locales (en gobiernos regio-
nales, provinciales y locales, y sobre todo a través de iniciativas de
organizaciones en la sociedad civil) que se desarrollan en medio de los
procesos de descentralizacion y de mayor apertura a la participacion lo-
cal. En este contexto, cabe hacer referencia a la creciente cantidad de
plataformas (locales) que abordan temas y problematicas en materia de
gestion del agua y de cuenca.

Quizas, una de las lecciones de este proceso es que el manejo y
gestién de cuencas hidrograficas no necesariamente requiere de una

34. Notade los editores: Con la creacion del Ministerio de Aguas en el afio 2006, esta Direc-
cion fue reemplazada por el Viceministerio de Cuencas y Recursos Hidricos.
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estructura institucional de cuenca en particular (con todas sus complica-
ciones y posibles interferencias en términos de delimitacién, autoridad y
administracion territorial), sino que puede forjarse a través de la con-
fluencia de los distintos actores sociales e institucionales en espacios de
analisis y de generacion de propuestas, bajo determinadas reglas de jue-
go que podran ser normadas por ley. En todo caso, este camino sera mas
viable si consideramos la improbabilidad de que una eventual “institu-
cionalidad de cuenca” pueda alcanzar solidez en medio de las actuales
fragilidades institucionales que caracterizan a la region andina. Es mas,
este camino de gestion de cuenca promovida por plataformas y espacios
mas locales de concertacion cuenta —nacional e internacionalmen-
te— con corrientes de respaldo de relativa importancia y potencia.®

11. Conclusiones

a) Si bien se ha realizado un regular nimero de estudios de caso al
respecto, la existencia de las multiples formas de gestién en torno a
sistemas colectivos de uso de agua en los paises andinos no ha sido
lo suficientemente valorada en su real dimension, sobre todo en las
esferas mas oficiales donde se han ido gestando propuestas de modi-
ficacion de los marcos legales en la materia. Se requiere de mayor
investigacion (comparativa) para hacer mas visible y cuantificar estos
sistemas de uso, asi como conocer mejor sus criterios y formas de
gestion.

b) Aln cuando el conocimiento actual sobre los sistemas locales de uso
de agua se ha producido limitadamente a través de los mencionados
estudios de caso, se denota la existencia de formas muy diferencia-
das en términos de definicion local de usos, costumbres y derechos
asumidos, constituyendo una pluralidad que no encuentra todavia
su correlato en la legislacion de aguas en los paises andinos. Razon
por la cual esta pluralidad debera ser tomada en cuenta en futuras
iniciativas legislativas para que tengan mas viabilidad de prosperar
con el debido respaldo politico y social.

c) A la vez de reconocer la diversidad de sistemas de uso, también de-
bera analizarse con mayor énfasis las disfuncionalidades que bajo los

34. Ejemplos: las corrientes MSP (Multiple Stakeholder Platforms), Collaborative Watershed
Management (CWM), Integrated Water Resources Management (IWRM), etcétera, asi
como proyectos de caracter mas local/regional como es el GSAAC (Gestion Social del
Aguay Ambiente en Cuencas) en el Peru, etcétera.
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actuales marcos legislativos se han generado en el manejo y la ges-
tion de los sistemas colectivos de uso y por las cuales muchos dispo-
sitivos legales actuales no son viables de aplicar realmente en
determinadas organizaciones de usuarios. Se crean, entonces, situa-
ciones de extralegalidad que vulneran la seguridad juridica de los
sistemas y en torno a los derechos de agua, por incumplimiento local
de la ley, asi como por insuficiente capacidad y/o atribuciones de
proteccidn por parte de las instituciones competentes.

Es de gran importancia que en los futuros marcos normativos legales
en torno al agua, se incorporen conceptos de derecho colectivo enfo-
cados en sistemas de uso y no solamente en derechos individuales,
permitiendo ademas un mayor reconocimiento del pluralismo legal
en torno a las formas de gestion organizacional que sustenten el fun-
cionamiento de los sistemas de uso. Junto a ello, debe establecerse un
marco de seguridad juridica que garantice a los usuarios individuales
conformantes del sistema de uso un adecuado nivel de proteccién en
términos de equidad, de justicia y democracia y de eficiencia operativa.

Las propuestas de modificacion de los marcos legales de recursos
hidricos generadas en esferas oficiales han tenido una marcada ten-
dencia a enfocarse en criterios de derechos individuales (y transables)
sobre dichos recursos, lo cual constituye en la practica una negacion
del hecho de que en muchas realidades locales en los paises andinos
el acceso al agua se enmarca dentro de una nocién de derecho co-
lectivo sobre los sistemas de uso.

Con respecto a las tendencias conceptuales que niegan el derecho
de transferir vollmenes de agua entre usuarios pertenecientes a un
mismo sistema, debe sefialarse que la practica de traspaso (tempo-
ral) de agua entre usuarios al interior de un mismo sistema constitu-
ye una tradicion y practica en muchas realidades locales de los paises
andinos, aun cuando la legislacién oficial no lo permite. Ello no debe
confundirse con la discusion sobre la conveniencia y viabilidad del
traspaso estructural de derechos o volimenes de agua entre sistemas
o entre distintos sectores de uso.

Sobre todo en sistemas comunitarios de uso de agua (de riego) se
presentan situaciones de insuficiente definicion de la propiedad legal
con respecto al emplazamiento y existencia de la infraestructura hi-
draulica de un sistema, mas aun cuando la organizacién a cargo no
cuenta con personeria juridica. En la mayoria de los paises andinos
las legislaciones de aguas son insuficientemente explicitas al respecto,
lo cual por un lado vulneran las posibilidades de defensa del siste-
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ma, y por otro lado, repercuten negativamente en las nociones de
propiedad y de responsabilidad con respecto a (las iniciativas de)
mantenimiento, conservacion, proteccion y mejoramiento de dicha
infraestructura territorial.

Debera analizarse y reflexionarse con mas profundidad las ventajas
de un enfoque legal que promueva y otorgue preferencias a la cons-
titucion de unidades de derechos colectivos de aprovechamiento de
agua, con criterio de sistema, en relacion con las perspectivas de
gobernabilidad a nivel de espacios territoriales (cuenca, subcuenca,
etcétera). Este enfoque permitiria que la legislacion nacional de aguas
tuviera un caracter de mayor pluralidad legal bastante mas acorde
con la diversidad de realidades locales en los paises andinos, y —en
materia de agua— potenciaria el contenido democréatico y de repre-
sentacion local en los procesos de descentralizacion actualmente en
marcha en dichos paises.

En los distintos paises del area andina ha habido muy poco avance en
la concrecion de modelos de gestion al nivel de cuencas hidrograficas.
La experiencia ha demostrado que las innovaciones al respecto tienen
poca viabilidad y relevancia real, mientras éstas no formen parte de
una revision integral de competencias en relacion con la institucionali-
dad tradicionalmente a cargo de las funciones de gestion (publica) en
materia de recursos hidricos. Mas aun, considerando la relativa fragi-
lidad institucional en la mayoria de los paises andinos, resulta impro-
bable que a corto plazo se pueda gestar una institucionalidad fuerte
de cuenca. En este contexto, la alternativa mas viable para promo-
ver la aplicaciéon de criterios de cuenca en la gestion de los recursos
hidricos probablemente es la constitucion de espacios de concertacion,
donde podran confluir los esfuerzos de analisis, debate y generacion
de propuestas de los distintos actores institucionales y sociales.
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3 / El derecho colectivo al agua

PaTriCciA URTEAGA

1. Introduccién

En el afio 2005, los comuneros de Ancomarca, provincia y departamen-
to de Tacna, Peru, perdieron las esperanzas de recuperar sus aguas. La
Empresa Prestadora de Servicios (EPS) de Agua Potable de Tacna cons-
truy6 pozos de sustraccion usando las aguas subterraneas de la zona cor-
dillera del Ayro, en el territorio de la comunidad de Ancomarca. Desde la
instalacién de los pozos, se han desecado algo mas de 200 km? de
humedales, por lo cual los comuneros ya no pueden usar las aguas como
ancestralmente lo hacian para criar camélidos, su Unica fuente de susten-
to. Ello fue materia de una denuncia presentada por los comuneros ante
la sala penal de Tacnha, maxima instancia judicial en dicha ciudad; sin
embargo, esta institucion desestimé la denuncia por falta de requisitos
procesales.?

Casos como el que se menciona no son extrafios en la actualidad. La
voragine mercantil incorpora avidamente a su légica de mercado los re-
cursos naturales como el agua que, desde tiempos ancestrales, comuni-
dades campesinas y pueblos indigenas consideran parte de su universo
material y simbolico. Los derechos colectivos de estos grupos sociales a
recursos como el agua se enfrentan a una légica individual que sélo reco-
noce una fuente de legalidad y legitimidad, una légica que desarraiga las
raices culturales y sociales de estos derechos, una l6gica que establece el

1.  Gladys Vasquez Poma (com. pers. 1 de julio de 2005).
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terreno y marca la pauta y las condiciones de la relacién; por demas extra-
fios para las comunidades. No es dificil entender entonces que el choque
entre estas visiones distintas del agua genere conflictos que generalmente
son resueltos bajo la I6gica de un solo sistema legal, el del Estado.

La relacién entre los derechos colectivos al agua y el derecho local
de las comunidades campesinas e indigenas ha sido insuficientemente
investigada en el ambito de las ciencias socio-juridicas. Por otro lado, en
el &mbito de los estudios sobre la ciudadania, la mayor parte de los estu-
dios se ha centrado en los derechos colectivos culturales, en desmedro
de aquellos relacionados a la propiedad y distribucién de recursos como
el agua. Finalmente, en el &mbito de las ciencias politicas y ambientales,
se han explorado bastante exhaustivamente las normas que regulan el
acceso, uso y el manejo del agua, pero poco la manera en que estos
derechos al agua forman parte de una matriz sociolegal mas amplia, que
incorpora otros elementos de las comunidades campesinas e indigenas y
de su relacion con otros actores.

En este capitulo exploro el tema de los derechos colectivos de cam-
pesinos e indigenas al agua y el derecho local.? Primero, analizo las acep-
ciones del término derechos colectivos que se han desarrollado desde
distintos enfoques disciplinarios. Posteriormente, desde la perspectiva del
pluralismo legal, analizo la diversidad de visiones sobre el agua de grupos
campesinos e indigenas, sus sistemas hidricos y los derechos que emanan
de estos. Es nuestra esperanza que una mirada cercana a estas particula-
res visiones del agua contribuya al desarrollo de un concepto de dere-
chos colectivos que, a la vez que los incluya, respete su fundamento y
legitimidad.

2. Algunos enfoques prevalecientes
Los derechos colectivos desde el enfoque de la ciudadania

En Occidente, los derechos colectivos se han ligado principalmente a pro-
cesos historicos de diferenciacion y reivindicacion étnica de ciertos gru-
pos denominados “minorias”, al desarrollo de sindicatos con reivindica-
ciones laborales, 0 a grupos de mujeres cuyas demandas estaban ligadas
a la desigualdad de género. Paulatinamente, estos grupos inicialmente

2. Entendemos por derecho local a las expresiones juridicas de las comunidades y/o grupos
producto de “interpretaciones y transformaciones” que realizan los sujetos seleccionando
reglas consuetudinarias o de otros érdenes normativos para aplicarlas en casos concretos
(Benda-Beckmann et al. 1998: 63).
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marginados de los beneficios de una ciudadania cabal, fueron objeto de
politicas y normas que buscaron incorporarlos de manera equitativa a la
vida politica, social y cultural de sus respectivos paises (Glazer 1997, Magnet
2001). Para ello, el término derechos colectivos buscaba responder a
estas demandas especificamente ligadas al concepto de ciudadania.

Gran parte del debate de la ciudadania se ha centrado sobre todo en
el reconocimiento de los derechos culturales de estos grupos margina-
dos. Interesa conocer este debate puesto que muchos de los argumentos
en contra del reconocimiento de los derechos culturales también han
servido para denegar el reconocimiento de derechos colectivos de cam-
pesinos e indigenas relacionados a los recursos naturales.® Existen dos
corrientes en este debate. Por un lado, los defensores de los derechos
colectivos, llamados también “multiculturalistas”, y, por el otro, los defen-
sores del paradigma liberal de la ciudadania que sostiene, que sélo de-
ben reconocerse los derechos individuales.

Los primeros no hallan incoherencia alguna en el reconocimiento de
los derechos colectivos dentro del paradigma liberal de los derechos hu-
manos. Mas bien, consideran que una ciudadania que no reconoce la
dimensién colectiva de la identidad del ser humano es una ciudadania
incompleta e injusta.* Los segundos no sélo subrayan la incoherencia
entre la vision colectivista de los derechos colectivos y la visién individua-
lista del paradigma liberal sobre los derechos humanos, sino que ademas
hacen hincapié en los riesgos que implica el reconocimiento de derechos
colectivos. Mencionan, por ejemplo, el peligro que entrafia reconocer el
derecho colectivo a la autodeterminacién para el mantenimiento de una
identidad ciudadana nacional o la consagracion de derechos preferentes para
algunos grupos sociales en desmedro de los derechos de los individuos.®

La reticencia de algunos teodricos liberales a reconocer los derechos
colectivos, los ha llevado a plantear que los derechos colectivos pueden
ser traducidos al lenguaje de los derechos individuales o sociales, lo que
evitaria su reconocimiento especifico. Johnston (1997) explica que:

[...] La teoria liberal de derechos esta predispuesta a reconocer dos cate-
gorias de titulares de derechos: los individuos y la sociedad. No obstante,
hay poco espacio conceptual para los derechos de grupos. Generalmente,
se asume que los intereses de grupo pueden acomodarse dentro del marco
de los derechos individuales o sociales. Tal acomodo requiere un elemento

3. Véase Santos 1999.
4.  Véase Johnston 1997.
5. Véase Hartney 1997.
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de “traduccion”; los derechos de grupo son vistos como perfectamente
traducibles en derechos individuales o sociales (Johnston 1997: 185).°

Los defensores de los derechos colectivos arguyen que la insistencia
en mantener el paradigma de los derechos individuales excluyendo a los
derechos colectivos responde a un proyecto politico que pretende la in-
tegracion y el control de los miembros de las comunidades campesinas e
indigenas, de manera que puedan ser transformados gradualmente en
individuos (Gray 2002).” Consideran que hay ciertos aspectos del ser
humano como las estructuras de parentesco o formas de socializacién
gue no corresponden al individuo sino al grupo, por lo cual requieren ser
protegidos mediante derechos de grupo (Johnston 1997). Para ellos, la
ciudadania liberal es una forma de “integracién excluyente”.

Por su lado, los defensores de los derechos individuales indican que
el reconocimiento de derechos colectivos especiales a comunidades y/o
pueblos campesinos e indigenas implica establecer legalmente la discri-
minacion de aquellas personas que no lo son. Este argumento, esgrimido
particularmente por los representantes de los gobiernos nacionales, es
criticado por Gray (2002: 205-206): “No hay razén legal para que la
equidad no pueda ser preservada con el reconocimiento del derecho de
pueblos distintos. Las diferencias no significan automaticamente discri-
minacioén”.

El principio de igualdad ante la ley no debe ser usado para argumentar
en contra del reconocimiento de las diferencias, puesto que la diferencia es
anténimo de la homogeneidad, no de la igualdad. Por ello, consideran injusto
tratar de la misma manera situaciones que son fundamentalmente diferentes:®

[...] dado que las situaciones de partida no son iguales para todos los
miembros de una sociedad, la aplicacién neutral de normas no hace sino
consagrar la desigualdad originaria: aplicar estrictamente el principio de igual-
dad a situaciones de hecho desiguales es conculcar el principio mismo.®

6. [...] Liberal rights theory is predisposed to recognizing two categories of rights holders:
individuals and society. There is, however, little conceptual space for the rights of groups.
Typically, itis assumed that group interests can be accommodated within the framework of
either individual or social rights. Such accommodation requires an element of
“translatability”; group rights are viewed as being perfectly translatable into either indivi-
dual or social rights (Johnston 1997: 185).

7.  Véase también Guevara-Gily Thome 1992.
8.  Velasco Arroyo 2001. Véase también Gray 2002.
9. Taylor1997: 306, en Velasco Arroyo 2001: 133.
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El problema de la determinacion de los titulares de estos derechos
colectivos especiales es mucho méas complejo en el caso del derecho co-
lectivo al agua, dado que no son s6lo los campesinos e indigenas quienes
demandan derechos colectivos al agua. Titulares de derechos colectivos
al agua son grupos sociales en general que manejan y gestionan sistemas
hidricos. En este caso, se trata de buscar una categoria legal que, recono-
ciendo las particularidades de cada grupo social y evitando su homogeni-
zacion,'® no desconozca al mismo tiempo que todos ellos se encuentran
en condiciones similares de vulnerabilidad, por lo que requieren que sus
derechos a un recurso tan esencial como el agua sean cautelados.

A nivel internacional, las objeciones dogmaticas en contra del reco-
nocimiento de los derechos colectivos han cedido gradualmente terreno.
A pesar de la falta de permeabilidad estructural del derecho internacional
para incorporar los derechos colectivos,** cabe destacar que la presion de
las comunidades y pueblos indigenas y campesinos ha tenido cierto eco
en estas canteras.'? La reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos demuestra esta apertura, interpretando que, por
ejemplo, el derecho a la propiedad del territorio indigena es un derecho
colectivo. Y, lo que es mas importante, la Corte ha establecido que el dere-
cho de propiedad de la Convencion Americana de Derechos Humanos debe
interpretarse segun los canones del derecho local del pueblo afectado.*

Finalmente, mas alla de la discusion terminoldgica, lo que realmente
importa es responder a la siguiente pregunta:

10. Ello ha sucedido en la legislacion sobre aguas con el término “usuarios” que no sélo
despoja a los grupos sociales de sus caracteristicas culturales y sociales sino que ademas
tiende a convertirlos en “individuos”.

11. Véase Anaya 1997 y Kymlicka 1997.
12. Véase Anaya 1997: 326.

13. Existe amplia literatura que demuestra que los derechos sobre el territorio indigena deben
ser interpretados en el sentido de reconocerse la propiedad colectiva del mismo. Por
ejemplo, la intrusién tanto del instituciones o funcionarios pablicos como de instituciones
o individuos privados en el territorio indigena ha sido considerada por la Corte
Interamericana como una violacion del articulo 21° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, es decir, del derecho de propiedad. La Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos del 31 de agosto de 2001 en el caso de la Comuni-
dad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, recoge los Alegatos “a” y “b” de la
Comision respecto al articulo 21° de la Convencion y establece en la Consideracion 149 de
su sentencia que la propiedad indigena al territorio tiene caracteristicas particulares y,
como tal, debe ser reconocida y cautelada por el Estado. No se trata, dice la Corte, de un
derecho de propiedad tal como es conocido por el Derecho Occidental, sino que esta
ligado a las normas y al derecho consuetudinario tal como es entendido por los pueblos
indigenas en cada caso particular.
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[...] Por qué ciertos derechos son diferenciados en funcién a grupos —es
decir, por qué los miembros de ciertos grupos deberian tener derechos res-
pecto a la tierra, idioma, representacion, etcétera, que miembros de otros
grupos no tienen (Kymlicka en Jovanovic 2005: 628).14

En el caso especifico de las comunidades y pueblos campesinos e
indigenas, resulta indispensable la proteccién de sus derechos colectivos
como la tierra y el agua, porque de no hacerlo se desprotege su propio
derecho a subsistir no s6lo como grupo sino como individuos que perte-
necen a un grupo. Tan importante es la proteccion de esta base material
para la sobrevivencia del grupo, que se ha establecido que las “proteccio-
nes externas” para el grupo deben ser consideradas por encima de las
restricciones a la libertad de sus miembros.*

En los Andes, si bien las comunidades campesinas e indigenas tam-
bién han sufrido la exclusién del sistema social y politico, las reivindicacio-
nes mas sentidas de las comunidades no se dirigen tanto al ambito de los
derechos culturales como expresion de ciudadania, sino al de la autono-
mia para el manejo y gestién de sus recursos naturales. Sobre esta reivin-
dicacién sentida especialmente por los grupos étnicos, Santos (1999:
158-159, itdlicas y subrayado mios), cita a Stavenhagen cuando dice:

[...]los derechos colectivos que las minorias étnicas han estado exigiendo
en todo el mundo tienen que ver con la supervivencia de los grupos étnicos
como tales, la preservacion de las culturas étnicas, la reproduccion del
grupo como entidad diferenciable y la identidad cultural vinculada a la
vida grupal y a la organizacion social... [—y concluye] esto es mucho mas
que exigir la no discriminacién y la igualdad ante la ley.

Las demandas de esta indole no han sido recogidas por el derecho
estatal. Por ejemplo, la tradicion constitucional en el Per( no ha garanti-
zado los derechos colectivos de las comunidades y pueblos campesinos e
indigenas de manera taxativa. Desde la Emancipacion ha existido una
obsesion por salvaguardar la propiedad privada, lo que llevé a los legis-
ladores a establecer normas de garantia que se encontraban pendularmente
entre la propiedad privada individual y la comunal (Ballon 2002).

En la actualidad, el péndulo se inclina indubitablemente hacia la in-
dividualizacion de los derechos. “Para los liberales el asunto es simple: las

14. [...] Why certain rights are group-differentiated —that is, why the members of certain
groups should have rights regarding land, language, representation, etc., that the members
of other groups do not have (Kymlicka en Jovanovic 2005: 628).

15. Véase Jovanovic 2005: 647.
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comunidades deben dividirse en propiedades individuales, el ‘Per un
pais de propietarios (individuales)’ es su divisa”. (Ballén 2002: 1).

En esta vision, no es racional reconocer los derechos colectivos de
las comunidades, pues lo que corresponde es liberarlas del yugo inflexi-
ble de los controles comunales y dejar fluir los bienes (i.e. recursos natu-
rales) bajo la corriente del libre mercado, para lo cual debe individualizarse
su apropiacion.

Autores como lturralde (1990: 47) consideran que esta actitud re-
currente de los Estados-nacion en América Latina de negar sistematica-
mente el reconocimiento de derechos colectivos constituye una estrategia
de unificacion cultural, econémica y politica que se expresa en convertir
al régimen juridico nacional en uno de aplicacidon universal, comin y
general “que disuelva [...] las practicas particulares de los pueblos indios,
para asegurar y ampliar las condiciones de reproduccion del capital y el
ejercicio de la hegemonia.

Sin embargo, la relacion que en la practica establece el Estado con
estas colectividades no siempre tiene los resultados esperados. La dina-
mica de la resistencia y la dominacién entre estos actores tiene variantes
interesantes que veremos mas adelante y que muchas veces obligan al
Estado a revisar sus propias estrategias.

El debate sobre los derechos colectivos desde el enfoque de la ciuda-
dania se centra fundamentalmente en el reconocimiento de los derechos
culturales. Casi no se mencionan los derechos colectivos sobre recursos
naturales como el agua. Desde las ciencias politicas y ambientales se dis-
cute la conveniencia de regimenes de manejo colectivo de los recursos
naturales. ;Contribuyen estos regimenes existentes a un manejo racional
y adecuado de los recursos? Esa es la pregunta que orienta el desarrollo
de los argumentos a favor y en contra. A continuacion haremos un ané-
lisis de los derechos colectivos desde el enfoque de las ciencias politicas y
ambientales.

Los derechos colectivos desde el enfoque
de las ciencias politicas y ambientales

Las ciencias politicas y ambientales han destacado la importancia de ana-
lizar las ventajas y desventajas de las distintas formas de manejar los re-
cursos naturales en el mundo. El debate se ha centrado principalmente
en la racionalidad de los regimenes de propiedad comunal de los recur-
S0s y en su capacidad inherente para lograr que el recurso sea sostenible
en términos econdémicos y ambientales.

Por un lado, Hardin (1968) y sus seguidores sostienen que los regi-
menes de manejo o propiedad colectiva de recursos como el agua, han
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contribuido a su depredacién paulatina y constante, pues —en términos
simples— al reconocer la propiedad difusa sobre el recurso, las obligacio-
nes frente al recurso también se hacen difusas y se abusa del recurso. Por
otro lado, los defensores de los CPRs (Common Property Regimes) indi-
can que estos regimenes colectivos han sobrevivido por afios bajo patro-
nes de auto monitoreo y regulacion de las interacciones sociales en relacién
al recurso (Keohane and Ostrom 1995: 1).

Sin embargo, el debate entre estas posiciones encontradas sobre las
ventajas y desventajas de los CPRs se origina en gran parte en una falta
de precision en los términos. Por un lado, se habla de regimenes de acce-
so abierto a los recursos y, por otro, de regimenes de propiedad comunal
sobre los recursos. Bromley (1992) arguye que se debe tener claridad
sobre el régimen al que nos referimos, y, para ello, hay que hacer una
distincion entre ambos. En los de acceso abierto no se hace ninguna
referencia a la propiedad del recurso ni a la obligacion que ésta genera;
mientras que en los de propiedad comunal, el concepto de propiedad es
fundamental.

Los defensores de los CPRs indican que los regimenes de propiedad
comunal deben ser juzgados como lo son los regimenes de propiedad
privada o estatal, pues asi como hay algunos que funcionan adecuada-
mente, existen otros que no funcionan bien. En el caso de los sistemas de
manejo del agua de riego, se habla fundamentalmente de regimenes de
propiedad y/o aprovechamiento comunales, en los que los criterios de
inclusion y exclusion, el recurso que manejan, los beneficios que se ob-
tienen del mismo, y el mantenimiento y la distribucion del recurso estan
definidos de manera que asegure los beneficios ambientales y economi-
cos para el grupo.

En general, los investigadores de los regimenes de propiedad comu-
nal de los recursos naturales han encontrado que los sistemas de manejo
colectivo de un recurso se desarrollan con el tiempo en base a un sistema
de control y regulacion de las formas de uso. Estos sistemas locales de
uso estan formados por normas y costumbres enraizadas en la cultura y
la estructura social. Como en cualquier otro tipo de régimen de propie-
dad, algunas normas son funcionales en términos de eficiencia, equidad,
etcétera, mientras que otras no lo son.

En estos regimenes encontramos un conjunto de normas que regu-
lan la relacién con el agua, interrelacionandose y determindndose mu-
tuamente. Este es el caso de las regulaciones sobre las elecciones individuales
y colectivas respecto a los recursos manejados comunalmente. Por ejem-
plo, las “normas operativas” son aquellas que regulan el uso comudn de
los recursos, las “condiciones de eleccion colectiva” son normas internas
gue indican cémo deben actuar los que manejan directamente el recurso
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de uso comun, y los “arreglos externos” son las condiciones estructuradas
fuera del grupo (el gobierno, el poder judicial, el mercado, etcétera) que
imponen como debe organizarse y usarse el recurso de uso comun
(Oakerson 1992). Estos tres tipos de reglas forman un régimen normati-
vo, cuya dindmica particular depende en gran parte de las relaciones de
poder que se desarrollen en determinado tiempo y espacio. La perspec-
tiva del pluralismo legal, que sostiene la coexistencia de multiples regime-
nes que regulan la propiedad, el uso y distribucion de determinado recurso,
permite entender esta dinamica adecuadamente.

La relacién entre estos tipos de normas también explica la vincula-
cion entre los derechos individuales y colectivos que se generan en un
régimen de manejo colectivo de un recurso:

[...]los individuos ya no son enteramente libres para decidir por si mismos
cémo hacer uso de los bienes comunes [...] sino que participan en un
proceso de decisidn colectiva que pone limites al uso individual [...] los
derechos de propiedad individual dan paso a los derechos de propiedad
comun. Los acuerdos de propiedad colectiva protegen las cuotas indivi-
duales sobre la produccion de los comunes, y también proveen una base
institucional para proteger toda la produccion de los comunes (Oakerson
1992: 47).1¢

Para los usuarios es claro a quién pertenece el recurso y qué tipo de
derechos tienen los individuos que se benefician de éste. Como indica
Oakerson (1992), los individuos tienen derechos de uso, pero la propie-
dad pertenece al grupo que tiene el poder para regular el recurso.

Una de las criticas que se formula a estos regimenes comunales es
que son poco permeables a los cambios. Por esta razon, sostienen los
defensores de Hardin, solo la intervencidn externa puede modificar sus
condiciones de existencia. Detras de esta suposicion subyace la idea de
que los usuarios en estos CPRs son seres irracionales, cuyas decisiones
estan sobredeterminadas por la cultura y los patrones sociales que los
hace reacios al cambio. Las soluciones planteadas por los criticos apelan
tanto a la intervencién del Estado como del mercado; en el primer caso
para sostener la necesidad de la regulacion publica sobre el uso racional

16. [...]Individuals are no longer entirely free to decide for themselves how to make use of the
commons...but participate in a process of collective choice that sets limits on individual
use...the rights of individual ownership give way to rights of common ownership. Common-
property arrangements protect individual shares in the yield of the commons, and thus also
provide an institutional foundation for protecting the total yield of the commons (Oakerson
1992:47).
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de los recursos, mientras que en el segundo para argumentar que sélo la
autoregulacién comercial (de mercado) puede modificar las distorsiones
economicas generadas por el modelo de propiedad y uso comunal (McCay
y Acheson 1987). Esta propuesta de intervencion externa ocurre funda-
mentalmente —pero no sélo— debido a una confusion entre los siste-
mas de propiedad comunal y los sistemas de acceso abierto:

[...] Al asimilar la propiedad comin con el acceso abierto, el enfoque de la
tragedia-de-los-comunes desconoce cuan importantes son las instituciones
sociales y sus roles en el manejo de los comunes. Inclusive, sus soluciones
de politicas a aplicar —la intervencion gubernamental o la privatizacion—
pueden debilitar o destruir instituciones existentes y empeorar o incluso
crear tragedias de los comunes (McCay y Acheson 1987: 34).'7

Bajo esta perspectiva, la degradacion y devastacion, asi como la
falta de eficiencia productiva de recursos como el agua son general-
mente atribuida a la logica intrinseca de los regimenes de manejo y
propiedad comunales; mientras que poca o0 ninguna referencia se hace
a la influencia de factores externos como la industrializacion, la coloni-
zacion o el desarrollo del capitalismo (McCay y Acheson 1987). Agrawal
(2003) menciona que los criticos de los “comunes” generalmente pa-
san por alto los cambios demograficos, la penetracién del mercado y las
politicas estatales. Tampoco analizan la dindmica del poder y la micro-
politica dentro de las comunidades. Ciertamente, los criticos evaden
referencias sociales, histéricas, culturales y politicas inherentes a los re-
gimenes de propiedad comunal, que permiten entender sus caracteris-
ticas particulares. Frente a ello, hay numerosas evidencias que demuestran
como los grupos sociales en diversas coordenadas geogréaficas respon-
den a los cambios, tomando decisiones sobre sus actividades en base a
una racionalidad que toma en cuenta condiciones especificas, promo-
viendo el cambio si lo consideran necesario.'® Sin embargo, los mismos
defensores de los comunes cometen errores similares, pues solo se en-
focan en la comunidad, descuidando las relaciones de poder mas am-

17. [...] By equating common property with open access, the tragedy-of-the-commons approach
ignores important social institutions and their roles in managing the commons. Moreover,
its policy solutions —government intervention or privatization— can weaken or demolish
existing institutions and worsen or even create tragedies of the commons (McCay y Acheson
1987: 34).

18. Mayer (2004) ofrece una lectura diacrénica muy interesante sobre las decisiones que los
campesinos en los Andes peruanos toman en relacion a la tierra y el agua, y que estan
estrechamente vinculadas a los diversos contextos historicos que han vivido.
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plias. Por otro lado, en su afan de destacar la “racionalidad” de las co-
munidades, usan la teoria de la “eleccidn racional” (o teoria del juego)
para plantear que las comunidades son grupos que deciden Gnicamen-
te en base a un célculo racional de costo-beneficio. Este enfoque neo-
institucional destaca que la racionalidad se basa en el andlisis individual
de ganancia, lo cual, como hemos visto, no necesariamente sucede en
los Andes. Hay vinculos sociales que muchas veces establecen los para-
metros de las practicas sociales andinas, cuya racionalidad no pasa ni se
explica en términos de costo-beneficio.

No se trata entonces de buscar fallas intrinsecas en los regimenes
de propiedad, sean estos comunales, privados o estatales, pues la au-
tarquia en el analisis no permite entender la correlacion de los factores
que explican determinada realidad. Lejos de analizar maniquea y “esen-
cialistamente” la realidad, observemos los factores que pueden generar
regimenes equitativos, justos y econémica y ambientalmente sosteni-
bles. Tanto unos como los otros pueden, dependiendo del contexto
histérico y de la dindmica del poder, favorecer los intereses de todos sus
miembros o so6lo de algunos.

Hemos visto cémo el enfoque de las ciencias politicas y ambientales
amplia el concepto de los derechos colectivos, incluyendo el derecho a
los recursos naturales como el agua. Una mirada holistica a los marcos
legales més amplios donde se desarrollan estos regimenes comunitarios y
a su relacion con otros, sean estatales, privados o mercantiles, nos brinda
mas elementos para el analisis de los derechos colectivos al agua en los
Andes. El enfoque del pluralismo legal permite esa mirada.

El enfoque del pluralismo legal y el derecho colectivo
al agua en los Andes

Como hemos visto, la realidad andina ofrece una variedad infinita de
formas de organizar el agua que se expresa legalmente en una multiplici-
dad de derechos colectivos e individuales sobre el agua. Esta diversidad
normativa se enfrenta a la realidad legal del Estado y del mercado que,
lejos de reconocerla, la ignoran o intentan transformarla. La dindmica
que se produce en este encuentro puede entenderse mejor desde la pers-
pectiva del pluralismo legal que desarrollamos en esta seccién.

La coexistencia de multiples 6rdenes legales en un mismo ambito
social ha sido definida como pluralidad legal (Merry 1990). Estos 6rde-
nes sociales pueden “ser independientes del otro, interdependientes,
interpenetrantes, o los tres” (Nader 1965: 6).

Algunos autores nos previenen de idealizar el pluralismo legal. Histo-
ricamente se ha demostrado que la pluralidad legal ha sido usada politi-
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camente. Que sea emancipatoria u opresiva depende de los usos politi-
cos que se le dé (Moore 1986: 22, Nader y Todd 1978, Merry 1990,
Santos 1995).

Para Pospisil (1974 [1971], 1978) la comprension de la pluralidad
legal exige una mirada que trascienda la relacion dicotomica entre socie-
dad y Estado. Afirma que ninguna sociedad

[...] posee un sistema legal Unico y consistente, sino tantos sistemas como
subgrupos operan. Por el contrario, cada subgrupo de la sociedad regula
las relaciones de sus miembros con su propio sistema legal que es por
necesidad distinto, al menos en algunos aspectos, a los de los otros subgrupos
(Ibid.: 98-99).

Los sistemas son legales si relinen cuatro caracteristicas: la decision
de una autoridad, la intencidn de aplicacion en todo el grupo o subgrupo
social, la obligatio, y la sancion. Moore (1978: 55) destaca la interpene-
tracion de los ambitos sociales, por lo que los denomina “ambitos socia-
les semiautdnomos”. La semiautonomia consiste en “el hecho que [un
ambito social] puede generar normas, costumbres y simbolos interna-
mente, y ser también vulnerable a normas y decisiones y a otras fuerzas
gue emanan del mundo mas amplio del que estd rodeado”.

Esta interdependencia normativa es fuertemente influenciada por
las relaciones de poder entre los grupos.

Generalmente, los estudiosos del derecho suelen “esencializar” el poder
real del Estado. El Estado tiene poder, pero no se le debe atribuir una
importancia tal que se llegue a afirmar que cualquier fenémeno legal
surgido de la sociedad y reconocido por el estado estd condenado a ser
absorbido por este. El centralismo legal es una ideologia dirigida a cons-
truir una realidad, pero no es monolitico.!® Otras fuerzas externas como
las corporaciones transnacionales y entidades financieras internacionales
también participan formando, reforzando o desafiando ideologias estata-
les como el centralismo legal (Santos 1995). El Estado también es un
sitio de contienda, debate y disputa.

Incluso la tan mencionada brecha entre los érdenes normativos
estatales y no estatales esta siendo fuertemente cuestionada. Woodman
(1998: 38) cree que mas bien existe una relacion continua entre unos y
otros. Si consideramos que el derecho estatal es un hecho social, podre-
mos “clasificar cada orden legal estatal [...] como internamente plural,
aunque los grados y tipos de pluralismo varien”.

19. Véase Woodman (1998) para un analisis del pluralismo legal al interior del Estado.
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Por ello, insiste en que el derecho estatal no es un sistema légico
internamente autoconsistente, ni esta claramente delimitado, ni se distin-
gue de otros 6rdenes normativos.

Desde un punto de vista sustantivo, el pluralismo legal es la convi-
vencia armoniosa o conflictiva de racionalidades legales inacabadas: “el
derecho no es una simple serie de normas que ejercita poder coercitivo
sino un sistema de pensamiento por el cual ciertas formas de relacionarse
vienen a parecer naturales y son dadas por hecho (Merry 1990: 889).

La realidad legal se caracteriza por las mutuas interacciones entre
distintos 6rdenes legales, las dinamicas de resistencia a la dominacion
legal y la constitucion reciproca del derecho y otros érdenes normativos.
En muchos casos, el pluralismo legal es evaluado positivamente por los
usuarios, pues de esta manera pueden recurrir a diferentes 6rdenes lega-
les, incluyendo el del Estado, para solucionar sus conflictos. En situacio-
nes pluralistas como esta, sin embargo, las desigualdades de poder y las
diferencias culturales deben ser necesariamente parte del andlisis.

Los estudios etnograficos desde la perspectiva del pluralismo legal
han observado vagamente la coexistencia y relaciones de interdepen-
dencia entre los regimenes legales que regulan los recursos naturales como
el agua.®® Sin embargo, varios autores reconocen que el estudio del agua
expresa de manera explicita esta pluralidad legal enriquecida por histo-
rias, contextos, y experiencias de resistencia y de dominacién entre siste-
mas legales.*

Si bien el ambito de soberania del derecho del Estado es todo el
territorio nacional, las manifestaciones de legalidad respecto al agua en
cada region relativizan la supuesta soberania legal estatal. En general, el
Estado se mantiene al margen de esta explosiva riqueza normativa v,
mas bien, actia imponiendo sus propias normas cuando se trata de re-
solver conflictos y/o definir los intereses que deben primar. Muchos in-
tentos por imponer sus normas fracasan,?? mientras otros son relativamente
exitosos generando cambios en las sociedades donde se imponen.?

Esta pluralidad e interaccion normativa se reproduce en el mismo
ambito del derecho y la institucionalidad estatal, donde las instituciones
relacionadas con el agua muchas veces tienen funciones similares y pro-
ducen normas que se contradicen entre ellas o se duplican. A esta plura-
lidad del derecho estatal hay que agregarle las producciones normativas

20. Véase Gelles 2000.

21. Véase Boelensetal. 2001; Meinzen-Dick y Pradhan 2005; Boelens y Doornbos 2001.
22. Véase Gelles 2000.

23. Véase Vos 2002.
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de los distintos actores sociales que interactiian con las comunidades,
como las ONG, los proyectos especiales, la Iglesia, las autoridades regio-
nales, municipales, y locales, etcétera (Boelens y Doornbos 2001). Como
indicamos antes, la percepcién de los campesinos o indigenas sobre esta
multiplicidad de normas no es necesariamente negativa. Muchas veces
sucede que ellos valoran la diversidad porque les permite, a su vez, ser
mas selectivos cuando se trata de usar una norma en un caso concreto.
Esto es lo que se ha denominado forum shopping.?*

Es comun encontrar que en las comunidades mismas también exis-
ten diferencias entre lo que expresa la norma formal de la comunidad y
la concrecion real de las mismas. Este es el caso, por ejemplo, de Ceceles
en el Ecuador, donde las familias que ostentan los derechos al agua tie-
nen una practica distinta a la norma que establece como deben realizarse
las actividades de limpieza y mantenimiento de los canales.?

En la relacion entre el derecho del Estado y el sistema normativo de
comunidades andinas, del cual se derivan los derechos colectivos e indi-
viduales al agua, encontramos contraposiciones no sélo normativas sino
también de racionalidad legal. EI Derecho estatal que regula el uso del
agua reconoce derechos a los individuos, no a grupos humanos; mien-
tras que la comunidad o la organizacién reconoce derechos a grupos
familiares, ayllus, estancias, grupos étnicos, otros. Ademas, el goce de los
derechos estd intimamente ligado al cumplimiento de obligaciones de
riego y comunales, de manera que es casi una condicién para su ejercicio
(Boelens y Doornbos 2001). En el caso del derecho estatal, no existe tal
vinculacion entre derechos y obligaciones. No se obtiene un derecho por
cumplir una obligaciéon comunitaria, como si sucede en el caso de los
derechos locales en los Andes.

El positivismo legal clasico sostiene que el derecho es autdnomo res-
pecto a la sociedad y a la cultura.?® Como resultado, el derecho es conce-
bido como neutral, libre de valoraciones, “independiente e inafecto por
relaciones sociales y econémicas, fuerzas politicas, y fenébmenos cultura-
les” (Kayris 1982: 6).

Es mas, esta conceptualizacion del derecho cumple una funcién po-
litica oculta puesto que “ignora la realidad social e histérica y enmascara
la existencia del conflicto social y la opresion con mitos ideologicos acerca
de la objetividad y la neutralidad (Kayris 1982: 6).

24. Véase Benda-Beckmann et al. 1989; Boelens y Doornbos 2001.
25. Veéase Boelensy Doornbos 2001.
26. Véase Greenhouse 1981.
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La filosofia legal individualista que subyace a los derechos otorgados
por el derecho estatal y aquella que sustenta los derechos reconocidos
por los sistemas normativos andinos es también de distinta naturaleza.
En el derecho civil se enfatiza que los derechos de propiedad y usufructo
regulan las relaciones entre individuos y bienes (el agua); mientras que
en los sistemas normativos andinos, los derechos de propiedad y aprove-
chamiento de las aguas regulan fundamentalmente relaciones interfami-
liares e intercomunales que se tejen a partir de la organizacion del uso del
agua (Boelens y Doornbos 2001). De alli que algunos autores recalquen
la importancia de reconocer los derechos colectivos en el riego andino,
puesto que no solo se protegeria el derecho a la subsistencia del grupo
social, sino también la identidad cultural que se expresa a través de ellos,
y que se enfrenta a nuevas politicas que desconocen tal relacion.

Autores como Stavenhagen, Iturralde, Gomez, entre otros, han des-
tacado la funcion que cumple la normatividad campesina e indigena,
denominada indistintamente derecho consuetudinario, indigena, cam-
pesino,?” informal, local, sistema legal,?® etcétera, para el mantenimiento
de las formas de vida comunitaria. Tanto el sistema de normas, el ejerci-
cio de la autoridad y la administracion de justicia, cumplen una doble
funcién; por un lado, cautelan los derechos colectivos del grupo; y, por el
otro, garantizan el ejercicio individual de esos derechos.?® Desde la l6gica
del Estado, el reconocimiento de estos derechos colectivos implicaria el
reconocimiento del marco juridico que le da sustento, lo cual, en Gltima
instancia, significaria un nuevo estatus legal para la pluralidad juridica en
el pais (Santos 1999). En el ambito del derecho internacional, tanto el
Convenio 169 de la OIT como el texto aprobado por el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU (21.06.06) sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas han reconocido el estatus legal de los derechos colec-
tivos indigenas. El @mbito del derecho nacional es mucho méas imper-
meable a este tipo de reconocimiento, puesto que los intereses politicos
en juego son mucho mas evidentes al interior de los estados-naciones.

27. Véase Brandt 1986y Vidal 1990. Vidal (1990: 150) define el derecho campesino como
“[...Jun producto histérico que corresponde a determinadas condiciones y necesidades
concretas y que expresa correlaciones y posiciones en el interior de los pueblos andinos”.

28. GOmez (1997:296) sostiene que los derechos indigenas, por ejemplo, son sistemas norma-
tivos “[...] porgque cuentan con 6rganos especificos de tipo colegiado y procesos orales con
garantia de audiencias para los implicados, sistemas de sanciones y de verificacion de su
cumplimiento y, sobre todo, normas de cohesion y control social”. Por ello, la autora
rechaza el término “normas, usos y costumbres” en la medida que implica un reduccionismo
en relacion a la definicion de sistema normativo.

29. Sobre el particular, véase Gémez 1997:265.
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A continuacion, profundizamos el andlisis del derecho local como
fuente de los derechos colectivos de campesinos e indigenas al agua.

3. El derecho “consuetudinario”, el derecho local
y los derechos colectivos

La literatura anglosajona considera que, en general, el concepto “dere-
cho consuetudinario” contiene tres elementos: es preexistente a las nor-
mas codificadas, lo que significa que no es escrito; tiene relacién con la
costumbre, y es interdependiente de otras dimensiones sociales (Bergh
1986). Este concepto fue aplicado por los oficiales coloniales europeos
(algunos de ellos antropdlogos) en sus colonias (especialmente en Africa)
para tratar de entender la forma en que estas se organizaban. Posterior-
mente, muchos antropélogos asumieron que el derecho encontrado en
las colonias era efectivamente un derecho consuetudinario; es decir, era
oral, resistente a los cambios, inmerso en la vida social e indistinguible de
la costumbre. En suma, asumieron erroneamente que el derecho de los
colonizados era una “categoria residual”: “el derecho consuetudinario (era)
aquél que los grupos nativos fueron capaces de preservar como su propia
jurisdiccion en yuxtaposicion al derecho traido por gobernantes foraneos
(usualmente europeos)” (Starr 1992: 179).

En la literatura juridica y antropolégica en América Latina el término
derecho “consuetudinario”, una traduccién del término inglés customary
law, ha tenido un desarrollo particular. Por un lado, algunos autores mexi-
canos como Stavenhagen ain lo usan para referirse al,

[...] conjunto de normas legales de tipo tradicional, no escritas ni codifica-
das, distinto del derecho positivo vigente en un pais determinado. Esta
definicion puede implicar que el derecho consuetudinario es anterior en
términos histéricos al derecho codificado (Stavenhagen 1990: 29).

Por otro lado, el término ha sido descartado por no adecuarse con
precision a la fenomenologia juridica en nuestros paises.

Si bien en el Perl se le ha dado un contenido distinto al concepto de
“derecho consuetudinario”,*® su uso ha proyectado a menudo imagenes
idilicas de pueblos autarquicos y aislados. No se puede suponer que un

grupo social con una cultura diferente de la “occidental” tenga a priori

30. Veéase Brandt 1986, 1990; Revillay Price 1992. Para una vision panoramica de la Antro-
pologia Legal en el Per(i, véase Guevara Gil 1998.
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normas y formas de resolver conflictos que difieran y/o se opongan com-
pletamente a las del resto.®* Mas que una afirmacion, esta idea deberia
ser formulada como una hipétesis de trabajo. De lo contrario se estaria
desconociendo procesos historicos de relaciones interétnicas e intercam-
bios desiguales entre grupos campesinos e indigenas y otros que no lo
son. El origen colonial del término “derecho consuetudinario”, a pesar
de su apropiacion poscolonial por parte de algunos indigenas y campesi-
nos, lo convierte en un concepto oscuro y de poca contribucién y tras-
cendencia analitica.®

Las particularidades de los 6rdenes juridicos de estos grupos demues-
tran que se han producido préstamos e intercambios con otros grupos
sociales; el mercado; y el mismo Estado, siendo estos préstamos recreacio-
nes de su propia cultura que va adecuandose a contextos especificos “resis-
tiendo, capitulando y acomodandose al Estado” (Rappaport 1994: 8).

Laidea de los “espacios sociales semiautbnomos” planteada por Moore
(1978) como campos sociales cuyos margenes son porosos justamente
para fomentar los intercambios normativos con otros campos, fue toma-
da de la antropologia de inicios del siglo XX.*® Ello supone que estos
campos sociales se transformen constantemente generandose una esti-
mulante produccién normativa. Por ello, mas que hablar de un derecho
“consuetudinario” tendriamos que referirnos a un derecho local tal como
lo definimos inicialmente. Los derechos locales son fundamentalmente
flexibles y dinamicos, pues no solo responden a los cambios sino que a la
vez los producen.

Los procesos de creacion de las normas del derecho local son per-
manentes y variados. En ellos intervienen elementos culturales y politicos
diversos que dependen de las multiples interacciones de ese grupo o sus
miembros con otros y con el mismo Estado. Pero también intervienen
otros factores como la historia local, la produccidn cultural, los procesos
de identidad del grupo, sus necesidades, su carencia o abundancia de
recursos naturales, su autonomia y poder para manejarlos, su relacién
con el mercado, su posicion respecto a otros grupos y al Estado, y sus
relaciones sociales internas.

31. Stavenhagen (1990: 34) coincide en que el derecho denominado “consuetudinaric” no
puede entenderse como un producto estatico y ahistorico: “[...] nada mas erréneo que la
idea simple y simplista que el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas es un
conjunto de normas ‘ancestrales’ que se han mantenido inmutables desde la época
precolonial”.

32. Stavenhagen 1990 también reconoce que el término ha sido bastante cuestionado. Igual-
mente, lo cuestionan Carneiro Da Cunha (1990), Vidal (1990) y Gémez (2001).

33. Veéase lateoria del “difusionismo” de Franz Boas.
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Ciertamente, las concepciones de comunidad y sociedad son funda-
mentales en la conceptualizacion del derecho de estos grupos. Si habla-
mos de una comunidad en la que las fronteras étnicas se han difuminado
con la dinamica social, mal podemos referirnos a un derecho “consuetu-
dinario” que responda a una estructura y organizacion social inmutables.
Es claro que, tal como este tipo de comunidad ha asumido la porosidad
de su composicion y de su identidad, también el derecho que se practi-
gue responderd a este caracter. Tal como indican Nader e Yngvensson,
“todas las sociedades son plurales en su composicion y este pluralismo es
reflejado en los sistemas legales” (1974: 903-904). El concepto de dere-
cho local si recoge esta realidad.

En Bolivia se ha denominado “usos y costumbres” a,

[...] los conjuntos de reglas, principios y procedimientos que regulan el
acceso a recursos como la tierra, el agua o los productos forestales, el
control y manejo de ellos y su transferencia. Esas reglas tienen su base en
la comunidad [...] y derivan su efectividad social de la comunidad local y
sus agentes (Hoekema y Assies 1999: 416).

Speed y Collier (2000) sostienen que la concepcion emica sobre los
“usos y costumbres” de los lideres indigenas en México es la de resolver
conflictos de acuerdo con normas locales, seleccionar autoridades locales
de acuerdo con sus costumbres e imponer sus propias sanciones. Por
tanto, entre los elementos que conforman el derecho que practican las
colectividades campesinas e indigenas, podemos mencionar la existencia
de normas, sanciones, autoridades y legitimidad.

En estas sociedades, dado su particular desarrollo institucional, la
separacion entre lo juridico y lo social no es tan evidente. Por ello se hace
necesario conocer algunos parametros que permiten distinguir lo juridico
(Stavenhagen 1990: 31):

1. Normas generales de comportamiento publico.

2. Mantenimiento del orden interno.

3. Definicion de derechos y obligaciones de los miembros.
4

Reglamentacidn sobre el acceso a, y la distribucion de, recursos es-
casos (por ejemplo, agua, tierras, productos del bosque).

5. Reglamentacién sobre transmisién e intercambio de bienes y servi-
cios (verbigracia, herencia, trabajo, productos de la caceria, dotes
matrimoniales).

6. Definicidn y tipificacion de delitos, distinguiéndose generalmente los

delitos contra otros individuos y los delitos contra la comunidad o el
bien publico.
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7. Sancion a la conducta delictiva de los individuos.
8. Manejo, control y solucion de conflictos y disputas.

9. Definicién de los cargos y las sanciones de la autoridad publica.

En torno al agua, la normatividad o derecho local de las colectivi-
dades campesinas e indigenas no sélo regula aspectos de gestion, sino
ademas aspectos normativos, funcionales y de resolucién de conflictos.
Entre los primeros se mencionan la distribucion del recurso, los meca-
nismos de adopcién de decisiones, las autoridades y sus formas de elec-
cion, etcétera. Los aspectos normativos se refieren a las normas sobre
derechos y obligaciones de los miembros del grupo respecto al agua,
asi como la definicién de los principios de inclusion y/o exclusion. En
cuanto a los aspectos funcionales o de mantenimiento del sistema, se
mencionan las formas de colaboracion, cuotas, aportes o tarifas. Y fi-
nalmente, respecto a la resolucion de conflictos internos o externos,
esta normatividad regula las formas locales pero también acepta mu-
chas veces formas mixtas como el cabildeo, la incidencia politica, el ar-
bitraje, la conciliacion, la negociacion, y la mediacion. El ambito donde
esta normatividad tiene jurisdiccion esta definido no sélo por el territo-
rio, sino también por el tipo de sistema de uso del agua, las fuentes de
agua y la misma organizacion. Otras instancias que trascienden lo local
y que deben tenerse en cuenta cuando hablamos de autonomia nor-
mativa son la microcuenca, la cuenca, el ambito regional, el territorio
nacional y el ambito internacional.

La literatura sobre los derechos colectivos de las colectividades indi-
genas y campesinas, etcétera, se ha referido a ellos casi siempre desde el
paradigma legal occidental, lo que ha determinado que la relacién intrin-
seca entre estos derechos y el derecho (ley) local (consuetudinario, indi-
gena, etcétera) pase desapercibida. En la practica, los discursos académicos
sobre los derechos colectivos de pueblos indigenas y campesinos estan
imbuidos de la ideologia del centralismo legal, lo que ha generado una
hegemonia dificil de desafiar.®* La idea de que los derechos colectivos
tienen un estatus legal s6lo cuando han sido reconocidos por el derecho
internacional o nacional parece predominar.®

34. Pocos autores como Hoekema y Assies (1999) y Urteaga (1999) sefialan claramente que
los derechos colectivos indigenas y campesinos pertenecen a la esfera del derecho local o
consuetudinario.

35. En cualquier caso, el énfasis puesto por la academia en la autonomia tematica de los
derechos colectivos ha tenido un efecto inesperado pero muy conveniente para los detrac-
tores de los derechos colectivos: desarticular conceptualmente la imbricacion fenomenoldgica
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Autores como Santos (1995: 314-318) tienen otra perspectiva de
los derechos colectivos que busca justamente enfrentar el paradigma del
centralismo legal. En efecto, en referencia a los derechos colectivos indi-
genas, Santos reconoce que los campesinos e indigenas “luchan por de-
rechos colectivos especiales y por una regulacion legal local autébnoma
dentro de areas definidas territorialmente”. Ello debe reflejarse en nor-
mas internacionales especificas que “obliguen a los Estados no solo a
abstenerse de interferir con los derechos colectivos [...] sino también a
brindar apoyo activo para el disfrute de tales derechos”.

La reivindicacion de los indigenas y campesinos por sus derechos
colectivos es “un reclamo por el reconocimiento legal, tanto por la ley
nacional como por la internacional, de situaciones de pluralidad legal”
[entendidas] “como formas de resistencia contra el colonialismo legal in-
terno”. Santos sefiala explicitamente la relacion entre los derechos colec-
tivos y el derecho local o consuetudinario, al sostener que este Ultimo es
en si mismo un derecho colectivo: “La lucha indigena por la legalidad es
la lucha por el derecho colectivo para crear leyes y derechos” (Santos
1995: 325).

El autogolpe de Estado de Fujimori en 1992 originé la reforma cons-
titucional. En esta coyuntura un grupo de lideres indigenas, antropélogos
y abogados elaboré una propuesta constitucional titulada Pluralismo cul-
tural y derechos étnicos (Mesa de Trabajo sobre Pluralismo Cultural y
Derechos Etnicos, 1993). Basicamente, se trataba de una lista de dere-
chos colectivos e individuales que iban desde la identidad hasta los de-
rechos al territorio y los recursos naturales. Luego de un largo proceso
de debate y presentaciones ante los politicos y abogados encargados de
este tema por la Asamblea Constituyente, solo se incorporaron en la
Constitucion dos de los 19 articulos propuestos: el derecho individual a
la identidad cultural y el derecho de las comunidades campesinas y na-
tivas a su propia jurisdicciéon y a su derecho consuetudinario. En una
especie de prestidigitacion normativa, los legisladores restringieron el
derecho “consuetudinario” al &mbito de la administracion de justicia dentro
de las comunidades, imitando de cierta manera las restricciones al dere-
cho local o “consuetudinario” impuestas por la legislacion penal de prin-
cipios de los afios veinte.

Aparentemente, los analistas y reformadores constitucionales pensa-
ron que el reconocimiento del derecho consuetudinario no traeria “pro-

gue existe entre los derechos colectivos y el derecho local o consuetudinario, desviando la
atencion a esferas politico-juridicas que no son indigenas ni campesinas y que, en defini-
tiva, han entrampado el debate sobre el reconocimiento de estos derechos en &mbitos
nacionales e internacionales.
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blemas”, en la medida que era entendido Unicamente como jurisdiccion
interna. Por esta razén, el Congreso no vio mayores dificultades en incluir
este articulo en la Constitucion vigente de 1993. La racionalidad era que
el “derecho consuetudinario” seria aplicado Unica y exclusivamente en
casos de disputas internas y dentro de la jurisdiccion territorial de las
comunidades nativas y campesinas. En efecto, el hecho de que los pue-
blos indigenas y campesinos hayan sido forzados a usar la jurisdiccién
nacional se debe al rechazo y a la criminalizacion de sus foros y derecho
“consuetudinario” por parte del Estado. Este hecho llevé a muchos cam-
pesinos y nativos a resolver sus conflictos de tierras con mestizos y blan-
cos en las cortes estatales (Guevara Gil 1993).%¢ Aldn en la actualidad,
hacer valer los derechos colectivos de las colectividades indigenas y cam-
pesinas frente a terceros sigue siendo una lucha muy compleja.

4. Naturaleza colectiva de los sistemas de manejo
y los derechos al agua en los Andes

Como se ha mencionado, los sistemas de riego andino responden con
bastante precision a las caracteristicas de un régimen de propiedad co-
munal o manejo comunal de un recurso. Para analizarlos, no basta con
una descripcion adecuada del funcionamiento del sistema. Es necesario,
ademas, comprender otras dimensiones que trascienden el &mbito de lo
fisico y que explican, en gran parte, la sostenibilidad en el tiempo de tales
sistemas. Estas dimensiones son culturales y sociales, y tienen una imbricada
relacion con las condiciones econdmicas que han vivido histéricamente
las poblaciones andinas.

Las formas organizativas en los Andes —cuya racionalidad no solo
descansa en la organizacion de la produccién, sino que ademas esta

36. En algunos paises como Canadé y Australia algunos pueblos indigenas y aborigenes
han usado su propio derecho “consuetudinario” para probar derechos territoriales
ancestrales. Por ejemplo, los Inuit y otros grupos en Québec y Columbia Britanica pro-
baron concluyentemente que su derecho “consuetudinario” regulaba el territorio y el
medio ambiente (Elberg 1987, Cumming 1977). En Australia, los aborigenes también
demostraron ante las cortes nacionales que su derecho “consuetudinario” normaba el
territorio y sus recursos. Incluso probaron que existian normas consuetudinarias sobre
la propiedad y el uso del océano. Sobre el particular Morse (1985: 185) sefiala que “[...] las
leyes reflejaban la relacién con la tierra, la naturaleza y el medio ambiente”, de manera que
tanto el derecho “consuetudinario” como los derechos colectivos deben “[...] ser recono-
cidos puesto que su interrelacion es esencial”. El derecho “consuetudinario” es la base
de los derechos a la tierra mediante conceptos como la propiedad y la aproximacion
holistica a la vida.



134 PATRICIA URTEAGA

imbricada en la cultura inmaterial—, son el eje que da vida a un sistema
de propiedad y manejo colectivo de los recursos. Estudiosos de los An-
des como Spalding (1984), Sherbondy (1998), Mayer (2004), Gerbrandy
(1998a), entre otros, han destacado que los derechos al agua de las co-
munidades campesinas en muchas regiones andinas, provienen de y res-
ponden a esa logica cultural que los relaciona con un origen ancestral y
mitico, y que les da un fundamento historico. El ayni, la minga, o la reci-
procidad son una de las expresiones de este eje articulador de lo social, lo
fisico y lo simbdlico en los Andes.

[...] Los derechos a los canales especificos estaban basados en este princi-
pio original, asi como en la afirmacion de los miembros de la comunidad
que ellos habian construido los canales, los mantenian, y cumplian los
rituales necesarios a su custodia. Este concepto fundamental continda
definiendo los derechos hidricos en todos los Andes (Sherbondy 1998: 229).

La interaccion entre las distintas dimensiones de la relacion entre hombre
y naturaleza se reproduce en el &mbito del riego. Para comprender cémo
se presenta esta relacion es necesario entender qué es un sistema de riego.
En términos generales, un sistema de riego es “ ‘un complejo sistema de
control de agua’ que combina elementos fisicos, normativos, organizativos
y agroproductivos” (Beccar, Boelens y Hoogendam 2001: 23).

Basicamente, un sistema de riego cuenta con una infraestructura que
permite la distribucién del agua y una organizacion normativa para regu-
lar el acceso al agua, la operacion y el mantenimiento del sistema, la
organizacion social que maneja el sistema y la base material para mejo-
rarlo (Beccar, Boelens y Hoogendam 2001: 44).

Las familias que usan un sistema de riego deben contribuir mediante
su trabajo al mantenimiento y la operacion del mismo, de lo contrario se
declararia la muerte del sistema; una decision irracional que afectaria a
todos. A su vez, la construccién de obras de riego y el mantenimiento de
las mismas por parte de los campesinos, va creando relaciones de pro-
piedad respecto a la infraestructura. En palabras de Boelens y Doornbos
(2001), los campesinos crean propiedad hidraulica, y de cierta manera,
también hacen suyo el recurso, pues la relacion entre infraestructura y
recurso es una relacion simbiética. El uso del agua depende del uso de la
infraestructura. La propiedad hidraulica es una propiedad comunal, pues
es inalienable e indivisible, tal como lo es el agua. Asi se configuran los
“regimenes de propiedad comunal del agua” que existen en gran parte
de la region andina.

Este equilibrio del sistema es cuidadosamente cautelado mediante el
control social, que impone normas y sanciones para aquellos que quieren
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abusar del recurso y de la organizacién. Sobre este mismo equilibrio des-
cansa la regulacion normativa del sistema de riego, la autoridad para mo-
dificarla o reforzarla y la definicion de los derechos colectivos e individuales
al agua. Por ello se afirma que el caracter colectivo de los derechos deriva
del caracter colectivo de los sistemas de riego en los Andes (Hendriks 2004).

En general, los derechos de agua responden a las preguntas: a qué,
quién, dénde, como, cuando, cuanto, para qué y por qué. Para estable-
cer un derecho es fundamental establecer quiénes son los titulares, a qué
tienen derecho, bajo qué condiciones obtienen dichos derechos, donde
se ejerce tal titularidad, como los van a hacer efectivos y como los van a
mantener, como se decide sobre el bien objeto del derecho, etcétera.*”
En la practica, los derechos de agua expresan representaciones particula-
res sobre la naturaleza, indican los usos posibles del recurso, los criterios
para acceder y/o controlar el acceso a los recursos, las condiciones o
restricciones para la transferencia de dichos derechos de acceso, las for-
mas de distribuir el recurso en el grupo, y los beneficios que se obtengan
del recurso, etcétera.®®

Derechos operativos y de decision

Schlager y Ostrom (1992) distinguen entre derechos operacionales u
operativos y derechos de eleccidn colectiva. Los primeros incluyen dere-
chos de acceso al recurso que determinan quiénes pueden (ob)tenerlo.
Igualmente, incluyen los derechos de cosecha referidos a los productos
del recurso de propiedad comunal. Los segundos, o derechos de elec-
cion colectiva, definen los términos del ejercicio de los derechos operativos
e incluyen los derechos de manejo, derechos de exclusion, y derechos de
alienacion. Para el caso de los paises andinos, Beccar, Boelens y Hoogendam
(2001: 26) presentan una clasificacion de derechos de agua similar a la
de Schlager y Ostrom (1992). También consideran los derechos operativos
como derechos de uso del agua, de la infraestructura, y la realizacion de
ciertas funciones relacionadas a la gestion del sistema. Por otro lado, los
derechos de decision consisten en la participacion de los actores sociales
en la adopcion de decisiones sobre el funcionamiento del sistema, la defi-
nicion de los usuarios que forman parte del sistema, y otras decisiones de
importancia respecto al sistema y al recurso, asi como a la infraestructura.

Los derechos colectivos al agua son claves para el funcionamiento
del sistema porque organizan los criterios y condiciones del uso comuni-

37. Véase Beccar, Boelens y Hoogendam 2001: 25.
38. Véase Meinzen Dick y Pradhan 2005.
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tario del agua en una localidad. En buena cuenta, establecen los térmi-
nos y contenidos del régimen de propiedad comunal del agua. Pueden
obtenerse de distintas formas; entre ellas, mediante una concesién for-
mal del Estado, el uso histérico de una o varias fuentes de agua, el man-
tenimiento historico de los sistemas de agua, contratos privados entre
comunidades, transferencias comerciales, etcétera.*® Todas ellas pue-
den originar derechos de agua colectivos (Boelens 2001; Boelens y
Doornbos 2001). Los derechos individuales al agua generalmente son
varios: el derecho a “compartir el usufructo del agua, el de usar la infra-
estructura de riego y el de participar en las asambleas, teniendo voz y
voto en la toma de decisiones sobre la gestion del sistema, coémo elegir, o
ser elegido para ocupar uno de los cargos directivos (Boelens y Doornbos
2001: 290).

Derechos de referencia y derechos en accién

Otra clasificacion de derechos distingue entre derechos de referencia,
derechos en accién y derechos materializados (Boelens y Zwarteveen
2001). El primer tipo indica los poderes operativos y constitucionales
gue tiene una persona respecto al recurso, asi como también los requisi-
tos para ser titular de los mismos. El segundo tipo, o “derechos en ac-
ciéon”, surgen de la dindmica social del enfrentamiento. El tercer tipo de
derechos, o “derechos materializados”, describe los comportamientos reales
de los usuarios respecto al uso y distribucion del agua y a la adopcién de
decisiones que se realiza en la interaccion social (lbid.: 120). Unos pue-
den transformarse en otros bajo la dindmica del poder.

Derechos colectivos e individuales

El derecho al agua en los sistemas de riego de las comunidades y pueblos
campesinos e indigenas es fundamentalmente un derecho de posesion y
uso; sin embargo, muchas comunidades andinas también consideran que
su derecho al agua en sistemas de riego manejados como regimenes de
propiedad comunal, también tiene este caracter (Boelens y Zwarteveen
2001: 117). En ese sentido, hay una clasificacion de derechos de agua
que distingue los derechos al agua en funcién del titular del derecho,
entre derechos colectivos y individuales.

39. Latransferencia de los derechos de agua depende de la relacién que exista entre la tierra
y el agua. Las comunidades, organizaciones, ayllus, etcétera, determinan quién es duefio
del aguay reconocen esa propiedad. De ello depende quién puede hacer la transferencia
y qué instancia de la comunidad decide y aprueba si el acto es legal y legitimo.
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Los derechos colectivos, en principio, son anteriores a los individua-
les y corresponden a una comunidad, organizacién, grupo social, etcéte-
ra. Es un reclamo o exigencia para, entre otros, usar el agua de un sistema
de riego por parte de la organizacion. Es indivisible, intransferible y oponible
a terceros (erga omnes) (Beccar, Boelens y Hoogendam 2001).

Por otra parte, un derecho de agua individual es el reclamo legitima-
do a usar el agua, lo cual implica derechos y obligaciones. En esta defini-
cion se resalta la legitimidad de la autoridad comunal que se encarga de
otorgar los derechos.*

Con respecto a los derechos individuales, en muchas localidades
andinas los derechos de agua para riego se otorgan a las familias, quienes
mantienen sus derechos mediante la inversién de mano de obra para la
construccién y el mantenimiento de la infraestructura hidraulica; a su
vez, heredan los derechos obtenidos por sus antepasados y reconocen
que, en Ultima instancia, el recurso no es solamente de la comunidad
sino que esta signado por la relacion entre ésta y sus dioses (Boelens y
Davila 1998, Mayer 2004).

En cuanto a los derechos colectivos, por ejemplo, en muchas zonas
de Bolivia son los ayllus los que tienen derecho al uso del agua del rio.
Todos los ayllus comparten el agua y se organizan en ciclos determinados
por los propios comuneros. También escogen sus autoridades como los
jueces o alcaldes de agua, quienes se encargan del reparto fisico del agua
entre todos los usuarios de cada ayllu. Un principio de distribucién del
agua es que nadie debe ser excluido de su uso; siempre y cuando cum-
pla con sus obligaciones de riego y comunales (Gerbrandy 1998a, Mayer
2004). En este caso, el derecho individual de acceso al agua se expresa
en relacion a la parcela y a la familia que la maneja. Cuando los hijos se

40. Otrotipo de clasificacion de derechos reconoce la existencia de varios tipos de derechos de
agua cuya diversidad responde a una serie de factores fisicos, sociales, politicos y culturales
relacionados con el funcionamiento del sistema de riego. Algunos estan relacionados a la
distribucion y el reparto del agua (que puede ser en base tanto a la relacion de acciones
sucesivas de agua o a la ubicacién sucesiva de los predios a lo largo de los canales)
(Hendriks 1998), el aprovechamiento o el uso, la gestion, la participacion en la adopciéon
de decisiones, la propiedad de la infraestructura, etcétera. [La propiedad de la infraestruc-
tura también es considerada de manera distinta en cada ambito comunal. Aparentemen-
te, hay unarelacion inversamente proporcional entre la percepcion de la comunidad sobre
su propiedad de la infraestructura y la intervencion de agentes externos. Cuanto menos
intervenida ha sido tal localidad, la gente considera que la propiedad de los canales es
suya. Mientras que en otros casos la propiedad de cada canal, ramal, etcétera, depende de
la institucion que intervino invirtiendo en su construccion o mantenimiento. “Un solo canal
o sistema puede tener varios duefios a la vez, por definicion legal y/o por nocion” (Hendriks
1998: 329)]. Un elemento comun a todos ellos es su imbricacion con el sistema social y
productivo de la comunidad.
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casan y forman otra unidad familiar, también tienen derecho a una dota-
cién de agua.

Acceso y distribucion como materializacion del derecho al agua

En muchas zonas andinas encontramos més de una manera de concretar
el derecho al agua mediante mecanismos de entrega o distribucién. Pue-
de ser entregada a un campesino que paga por el derecho a usar el agua
a un repartidor que lleva la relacion de los beneficiarios por semana.
Otra forma de distribucion es la mita de agua (o turno de agua), que se
entrega a personas O grupos para que rieguen sus parcelas todo un dia
también se organiza por canales, distribuyendo el agua de acuerdo con
orden de riego predeterminado (Mayer 2004). En zonas de produccion
gue mas de un grupo social comparte, es comun que el agua esté distri-
buida de tal forma que cada uno tenga certeza “juridica” sobre qué le
corresponde y hasta donde se extiende su derecho. Mayer (2004: 297)
cita a Murra (1975: 83) para explicar que la zona de produccién de coca
en Quivi estaba organizada de manera que “los representantes de los
grupos étnicos sabian qué canales, terrazas y surcos estaban asignados a
quién. Hasta colaboraban en represar las lagunas de la puna para asegu-
rarse que tuvieran suficiente agua de riego”.

Los ejemplos mencionados sefialan la relacion estrecha entre los de-
rechos de agua y la organizacion social, pero, tal como mencionamos,
existen factores fisicos que también determinan la concrecion de estos
derechos. Por ejemplo, en muchas comunidades la abundancia o escasez
de agua condiciona el uso libre o regulado del agua. En la comunidad de
Morasloma (Ecuador) existe un principio que se llama “llenar la chacra”
y que consiste en que el riego se realiza llenando de agua la parcela de
tierra, luego de lo cual recién le corresponde el turno al vecino. En esta
comunidad también existe una autolimitacion de la extension de superfi-
cies regadas por factores econdémicos, fisicos y sociales (Boelens, Caiza y
Unda 1998: 400).

En algunas comunidades del Cusco, como Chincheros y Maras, donde
no hay abundancia de agua, los usuarios de riego necesariamente deben
estar adscritos a la organizacion que maneja el agua para acceder a una
cuota de riego. Los usos doméstico y ganadero no son manejados por la
misma organizacion de riego, sino por la asamblea.

En comunidades de la cuenca de Pomacanchi, en Cusco, donde hay
agua abundante, la necesidad de contar con una autoridad responde a
una cantidad determinada de regantes. Igualmente, el incumplimiento
de las obligaciones contraidas por los regantes tampoco es severamente
sancionado. La abundancia del volumen de agua incide tanto en el ca-
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racter benigno de la administracion de justicia, asi como en la tasa redu-
cida de conflictos y las normas latas respecto a la cantidad de agua que
corresponde a cada regante.

Por otro lado, en Huaypo (Cusco), el agua es escasa, lo que incide
en la existencia de una autoridad que aprovisiona de agua a los regantes
de acuerdo con normas que establecen un orden mediante un padrén
de regantes, quienes s6lo pueden sembrar un cultivo al afio pagando
una cuota. La cantidad de agua responde al nimero de parcelas y al
caudal de agua del rio. A pesar de que el agua es escasa, en Huaypo
existe una administracion de justicia lata, en la medida que los robos de
agua no se sancionan. En otras comunidades donde no existe mucha
agua, el agua se distribuye usando un padrén de los terrenos registrados
y el orden de los mismos refleja el curso del agua.

En las comunidades de Chincheros y Maras (Cusco), donde el agua
no es abundante, los usuarios deben pagar por el uso del agua. La rela-
cion entre la tierra y el agua se expresa en las practicas de cesion (venta o
herencia) de tierras, en las que se incluye el derecho de agua. Aqui s6lo
se puede sembrar maiz pues este cultivo no requiere demasiada agua.

La comunidad de Huaynacotas (Cotahuasi, Arequipa) no tiene abun-
dante agua, y por ello se ha organizado para supervisar su sistema de
canales. Sus miembros asumen los cargos para efectuar la supervision y
la distribucion del agua, para lo cual establecen un padron de riego que
previene los conflictos. La duracién del riego y la cantidad de agua debe
ser proporcional al tamafio de las parcelas; la secuencia del riego va por
todos los sectores que estdn produciendo. El resto es provisto de agua
siguiendo un orden que empieza en la parte baja del sector hacia arriba.

En la comunidad de Pampamarca (Cotahuasi, Arequipa) hay abun-
dante agua, pero la existencia de un sistema de riego centralizado se
debe fundamentalmente a la intervencion de los terratenientes y del Es-
tado. El riego se establecié para sembrar alfalfa. La abundancia del re-
curso determind que no existieran muchos conflictos sociales y que la
jerarquia social fuera admitida por los grupos mas subordinados. Los
terratenientes riegan el tiempo que desean, luego siguen los oficiales de
agua que tienen una posicién social reconocida.

Otros criterios para “concretar” los derechos de acceso al agua son
las secuencias de las cosechas, las caracteristicas agronémicas e hidrolégicas
de la toma y la necesidad especifica de los regantes. Ello sucede, por
ejemplo, en comunidades del valle del Colca, en Arequipa. Mayer
(2004:285) menciona la relacion entre las “zonas de produccion” y la
distribucion del agua, indicando que “el agua es asignada de modo dis-
tinto en cada zona de produccion, dependiendo de los requerimientos
de los principales cultivos que alli crezcan”.
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El factor fisico que determina la distribucién del agua también marca
la pauta para el control comunal, puesto que la comunidad debe asegu-
rarse que su produccién en cada gradiente ecoldgica responda a sus ne-
cesidades, para lo cual desarrolla diversos mecanismos de control sobre
los recursos.

Otro aspecto que responde a este objetivo y que esta relacionado
con las restricciones a los derechos individuales de los usuarios, es la pro-
hibicion de realizar transacciones comerciales o trueques con el agua fue-
ra del sistema o comunidad (Gerbrandy 1998b). Si bien estas normas
condicionan los derechos de uso individuales, es claro que en este caso,
las comunidades priorizan las “protecciones externas” que, en términos
de Kymlicka, protegen todo el sistema de riego como un bien colectivo.

Este equilibrio estratégico entre los derechos individuales y colecti-
vos, asi como las restricciones tanto de indole legal como fisica a su ejer-
cicio es bien graficado por Gerbrandy:

[...] A pesar de que el derecho al uso de agua en la comunidad es un
derecho individual, también comprende muchas determinaciones colecti-
vas. Es decir, familias individuales reclaman el agua y la utilizan para su
propio bien, sin embargo, de ninguna manera es su propiedad. La canti-
dad de agua que pueden reclamar las familias no es cuantificada. Su
derecho al agua varia segun el periodo del afio y ademas depende de la
manera en que se distribuye el agua en el canal (1998b: 346).

Obligaciones

Un tema importante es la relacién entre el derecho al agua y la obliga-
cion del usuario respecto al recurso. Esta obligacion generalmente se con-
creta en las labores de mantenimiento de la infraestructura hidraulica,
ademas de asumir los cargos y obligaciones comunales, y a veces el pago
de cuotas. Los usuarios saben que de no contar con una buena infraes-
tructura de canales, reservorio y otros, su derecho al agua no podria
concretarse.*

En las comunidades de Qollana, Chaupi, Pichgachuri o Q’ayao, en
Puquio, departamento de Ayacucho, para obtener un derecho al agua se
debe cumplir las obligaciones comunales en la construccién, conserva-
cion y limpieza de los canales; asi como asumir los cargos de la comuni-
dad. Los usuarios se organizan en cuatro barrios y realizan cuatro faenas
anuales. A cada barrio le corresponde un suyo. Los “varayoks” hacen la
lista de turnos de agua, junto con la directiva de la junta de usuarios. La

41. Cavassa 1994.



3 / EL DERECHO COLECTIVO AL AGUA 141

medida del reparto del agua es un “raki”. S6lo a los mistis se les permite
pagar un jornal si no pueden asistir a las tareas comunales. Esta medida no
se aplica en el caso de los cargos que son de obligatorio cumplimiento.

En Cabanaconde, Arequipa, también se hace uno titular de un de-
recho de agua limpiando los canales y ocupando los cargos comunales.
El agua se distribuye en base a la division simbdlica entre el Hanansaya y
el Hurinsaya (arriba y abajo). La relacién entre la cosmovision del agua y
la organizacion de la distribucion es evidente en esta comunidad, donde
dos yaku alcaldes distribuyen el agua reproduciendo la organizacién mitica
del mundo andino en dos mitades. La organizacion dual es comin en
otras comunidades como Andamarca (Ayacucho) y San Pedro de Casta
(Lima). En base a esta dualidad se organiza también la limpieza y mante-
nimiento de la infraestructura. En la comunidad de San Pedro de Casta,
en Lima, la limpieza de las acequias se organiza en base a grupos forma-
dos por hombres y mujeres. Ello se debe fundamentalmente a que los
jévenes y mujeres que participan en el grupo femenino reemplazan a los
varones ausentes.*?

La equidad en la distribucion

No siempre el acceso es equitativo en los Andes. En la margen derecha
del rio Urubamba (Cusco) se encontraron comunidades cuyas autorida-
des denominadas “tomeros mayordomos”, distribuian el agua inequitati-
vamente, sobre todo en épocas de estiaje. Aqui, la distribucion privilegia-
da del agua recaia en algunos ex mayordomos. Una situacion parecida
se encontrd en Pitumarca,*® en la misma zona.*

En el distrito de Cotahuasi, donde el flujo de agua es medido, los
indigenas comparten el sistema de riego con los mestizos, y proveen de
agua a los terratenientes. Aqui, el Ministerio de Agricultura formé comi-
siones de regantes en las comunidades y nombré un Administrador Téc-
nico del Distrito de Riego.

En Puquio, departamento de Ayacucho, en teoria todos los comu-
neros tienen igual derecho para el acceso al agua, asi como para asumir
los cargos comunales. Sin embargo, en la practica se debe pertenecer a
comunidades como Qollana, Chaupi, Pichqachuri o Q’ayao.”® Aqui, la
tierra esta ligada al agua, de manera que al adquirir una parcela también
se adquieren los derechos al agua.

42. Osterling 1981.
43. Baca1998.
44. Guevara, Veray Urteaga 2003.
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Al ser un reflejo de la realidad, los derechos de agua expresan las
relaciones sociales y politicas vigentes en un contexto determinado. En
muchos casos, la distribucion del agua refleja las inequidades sociales y
los intereses de grupos de poder;*® pero también refleja mecanismos de
nivelacion y solidaridad social. Por ello, su caracter dindmico y flexible
otorga a los derechos de agua permeabilidad respecto a fenébmenos como
la migracién y los cambios institucionales o legales que influyen en su
configuracion transformandolos.

Un elemento que no debe perderse de vista es la relacion simbidtica
gue existe entre los derechos colectivos e individuales al agua en la
region andina. Tal como hemos visto, la concrecion de los derechos
individuales al agua en un sistema de riego depende basicamente de la
concrecion real del derecho colectivo al agua; o en términos del riego,
los derechos de sistema (Hendriks 2004). Por ello, para que los usua-
rios ejerzan efectivamente sus derechos individuales al agua, es funda-
mental que la organizacion de usuarios ejerza de manera cabal su derecho
colectivo al recurso.

5. El reconocimiento legal de los derechos colectivos
al agua en el contexto actual

Volvemos ahora al tema del reconocimiento legal de los derechos colec-
tivos al agua, que ha sido bastante debatido durante los Ultimos afios.
Existen, fundamentalmente, dos posiciones al respecto. Por un lado, es-
tan aquellos que postulan la necesidad y la conveniencia del reconoci-
miento de estos derechos. Por otro lado, estan aquellos que indican la
inconveniencia del reconocimiento de estos derechos, puesto que ello
podria sacrificar la dinamicidad de los mismos.

En el primer caso, se argumenta que el reconocimiento estatal de los
derechos colectivos de las colectividades andinas podria beneficiarlas en
la medida que garantizaria su ejercicio especialmente frente a otros acto-
res de mayor poder. Una forma de hacer efectiva esta propuesta seria
reconociendo los derechos colectivos especiales de los campesinos e indi-
genas en la legislacion indigena (que incluyen el derecho al agua) y, ade-
mas, los derechos colectivos al agua de los pueblos indigenas, campesinos
y otros grupos sociales vulnerables en la legislacién de aguas.

45. Montoya 1979.
46. Véase Mayer 2004.
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Para los campesinos e indigenas, sus derechos sobre los recursos
naturales estan intimamente ligados a su subsistencia. Para los Estados,
los recursos que las poblaciones andinas reivindican forman parte de la
economia nacional, por lo que no pueden ser de propiedad de particu-
lares. Estas dos posiciones contrapuestas han generado muchos impases
en los debates internacionales sobre el reconocimiento de los derechos
colectivos.*

Los derechos colectivos a la tierra y otros recursos naturales tienen
estrecha relacién con el concepto de autodeterminacién. En la medida
que la autodeterminacion se entiende como el derecho al autogobierno
y la autonomia en los asuntos internos de las colectividades campesinas e
indigenas, estos asuntos incluyen la economia, el manejo y la gestion de
sus tierras, recursos naturales y medio ambiente. Las reticencias y obje-
ciones de los Estados al reconocimiento de estos derechos pueden final-
mente resultar contraproducentes; pues el objetivo estatal de conservar
la integridad de los estados-naciones y evitar la secesién no se consigue
negando el reconocimiento de los derechos colectivos, sino justamente
reconociendo el derecho a la autodeterminacion y otros derechos colec-
tivos. Solo de esa manera se pueden evitar los conflictos interétnicos que
amenazan la integridad de los Estados.*®

La negacion de los Estados a reconocer los derechos colectivos tiene
una explicacién no sélo politica sino también econémica. En el contexto
economico mundial, las razones econdémicas de los Estados cobran ma-
yor relevancia, lo cual redunda en su rechazo hacia el otorgamiento de
un estatus legal a los derechos colectivos de los pueblos indigenas sobre
sus recursos naturales.

En la era de la globalizacién el agua ha pasado a ocupar un lugar
clave. Desde un enfoque econdmico liberal, el agua es un bien y una

47. Enelcaso de los pueblos indigenas, Stamatopoulou (1994: 74) grafica esta situacion de la
siguiente manera: Mientras que la tierra y los recursos naturales son para los pueblos
indigenas un asunto de vida o muerte, tanto fisica como culturalmente, al mismo tiempo
son el centro de lo que los Estados perciben como sus intereses econdmicos, politicos, e
incluso militares. Por tanto, mientras que los Estados bajo presion internacional o de otro
tipo accederan facilmente a respetar los idiomas indigenas o las religiones, la tierra y los
recursos naturales continuaran siendo campos de batallas de guerras sucias y no declara-
das contra los pueblos indigenas ([...] While land and natural resources are for indigenous
peoples a matter of life or death, both physically and culturally, they are at the same time at
the center of states’ perceived economic, political, and even military interests. Therefore,
while states under international and other pressure will more easily agree to respect indigenous
languages or religions, land and natural resources will continue to be the battlefields of the
dirty and undeclared wars against indigenous peoples).

48. Véase Stamatopoulou (1994: 80).
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mercancia que puede ser transferida en el mercado. Es el centro de po-
liticas privatizadoras, a pesar de la resistencia que muchas poblaciones
han expresado. Este contexto representa un riesgo para el reconocimiento
de derechos colectivos. En la medida que estas politicas globales fomen-
tan la individualizacion de derechos a la tierra y el agua, limitan su mane-
jo y gestion colectiva.

La visiéon privatizadora sobre el agua, sin embargo, se enfrenta y
opone a la de otros sectores sociales en los Andes, para quienes el agua
tiene muchos mas sentidos que el econémico. Por esta razon, el derecho
al agua desde su perspectiva no es solamente un derecho colectivo con
dimensiones econémicas sino también sociales y culturales.

En general, los derechos colectivos al agua son relacionales, dinami-
cos y pueden ser oponibles a terceros. El reconocimiento legal de los
derechos colectivos brinda garantia a los grupos que los detentan, sobre
todo en contextos de globalizacion en los que el agua es un recurso dis-
putado. Para ello, sostienen los defensores del reconocimiento legal,
la legislacion debe reconocer lo que en la practica existe, pues de lo con-
trario se estaria repitiendo el patrén histérico para la creacion de nor-
mas basado, tanto en los implantes legales de otras realidades, como en
creaciones burocraticas de escritorio sin evidencias empiricas que los
sustenten.

Otros autores mencionan los riesgos que tiene para las colectividades
andinas el reconocimiento legal de sus derechos colectivos, pues estiman
gue el derecho estatal los congelaria, negandoles su caracter dinamico y
flexible y entorpeciendo su capacidad de adaptacion. La critica al reco-
nocimiento legal destaca que, si bien en principio el derecho estatal de-
beria reconocer la riqueza social que existe respecto a los derechos
colectivos, por otro lado, el mismo caracter del derecho del Estado limi-
taria la porosidad y diversidad de los derechos colectivos, encerrandolos
en formas extrafias y estaticas de organizar el agua, asi como sometién-
dolos a formas distintas de regulacion discursiva.

Santos (1995) sostiene que no es necesario el reconocimiento legal
del Estado de los derechos colectivos, pues en la medida que estos for-
man parte del derecho “consuetudinario” o derecho local, este mismo
marco legal debe darles el estatus correspondiente. Esta es la lectura que
debe predominar si partimos de un enfoque de pluralismo legal opuesto
al centralismo legal del Estado. Es el mismo derecho local el que le otorga
la calidad juridica a estos derechos.

Sin embargo, en la medida que la mayoria de conflictos actuales
sobre el agua enfrenta a actores campesinos e indigenas con otros que
no lo son, habria que pensar en instancias supralocales que funcionalmente
puedan resolver estos conflictos y cuyas decisiones sean legitimas para las
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partes.*® Uno de estos casos, podria producirse cuando el derecho indivi-
dual no es compatible con el derecho colectivo al agua. Entonces, debe
existir una instancia superior de resolucién que tome en cuenta las racio-
nalidades legales que informan los derechos en cuestién.

Teniendo en cuenta el desarrollo de la descentralizacion en nuestro
pais, cuando hablamos del Estado debemos pensar en términos de nive-
les (nacional, regional, local o municipal, de cuenca, etcétera). Ello per-
mitiria trazar una estrategia por niveles para el reconocimiento de los
derechos colectivos de los grupos sociales desfavorecidos. Este es el caso
de las plataformas a nivel regional y local que pueden ser analizadas como
otra de las formas de hacer efectivos los derechos colectivos al agua de
grupos campesinos, indigenas y otros mas vulnerables.

Las plataformas constituyen precisamente una forma de participa-
cion colectiva de diversos actores que comparten un problema en torno
a la gestion del agua y requieren tomar decisiones para solucionarlo.
Pueden denominarse mesa de trabajo, foro, consorcio, mesas de concer-
tacion, etcétera. Surgen ante la ausencia, retiro, falta de fuerza o legitimi-
dad o arbitrariedad del Estado en relacién a funciones vinculadas a la
gestién del agua. En suma, representan un espacio para que los grupos
menos favorecidos o marginados (indigenas y no indigenas) expongan
sus intereses, formen alianzas, creen capacidades y negocien acciones.
Las plataformas pueden clasificarse en funcién a su ubicacion, por ejem-
plo, en plataformas locales, en las que generalmente hay mayor repre-
sentacion de los derechos colectivos de grupos locales; y las plataformas
nacionales, donde esta representacion se va diluyendo.

Debido a la diversidad de los actores que conforman la plataforma,
las relaciones que se generan en ésta estan caracterizadas por una ten-
sion entre el dominio de los actores méas poderosos y la resistencia del
resto y su busqueda de equidad. Por ello, cuando hablamos de platafor-
mas es imprescindible mencionar el poder como concepto clave para
entender la red de relaciones sociales que alli se tejen.

Reconocimiento de derechos colectivos vs. politicas de privatizacion

Existen muchos mitos respecto a la privatizacion, especialmente de tipo
temporal. Las experiencias de privatizacion no son en absoluto produc-
tos de la modernidad o posmodernidad, sino que tienen su origen en
eras mas remotas. Las experiencias de privatizacion del agua han sido

49. Algunos hablan de tribunales de aguas mixtos, o defensorias nacionales o regionales
(independientes) del agua (Taller WALIR, Quito 2004).
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sucesivas desde principios de siglo. Mayer (2004) narra la historia de
Laraos, una comunidad andina que, influenciada por las primeras politi-
cas privatizadoras de la Republica peruana a principios del siglo XIX, de-
sarrollé sus propios procesos internos en los que se combinaron de una
forma muy particular los lineamientos de la politica nacional con las deci-
siones colectivas en la comunidad.

En 1824 y 1828 Bolivar y La Mar, respectivamente, promulgaron
decretos sobre la propiedad privada que tuvieron gran impacto en la
comunidad de Laraos.®® A fines del siglo XIX y comienzos del XX, un
grupo de comuneros que controlaba politicamente la comunidad, y que
vio en ésta una oportunidad para beneficiarse con la venta de lana y
carne de oveja, plante6 el cambio del régimen comunal de tierras en
Laraos. Este grupo, denominado como los Libre Pensadores, instauré un
régimen de propiedad privada de la tierra y del agua en Laraos.! Frac-
ciones internas quebraron la hegemonia de los Libre Pensadores. A fines
de los afos cincuenta, la comunidad volvio al régimen comunal para
distribuir las aguas en los sembrios de maiz. En Laraos la privatizacion no
hubiera sido siquiera planteada de no haberse evaluado las ventajas que
ésta tendria para un grupo reducido de la propia comunidad. El beneficio
gue significé para este grupo la ampliacién de su mercado interno inclind
la balanza a favor de privatizar una parte de las tierras comunales. El autor
concluye que “el grado de comunalizacién —o privatizacion— de la tierra
depend[e] de quién ejerce el poder en la comunidad, y cuan centraliza-
do esté este” (Mayer 2004: 318).

En este caso, la venta de las tierras no fue provocada por las politicas
liberales de la época, sino que fueron algunos campesinos con poder los
que consideraron conveniente hacerlo, en la medida que los enriquece-
ria. Por otro lado, las manifestaciones de resistencia no se hicieron espe-
rar, lo que influy6 para que las leyes finalmente otorgaran mayor garantia
a las tierras de las comunidades.5?

50. Mayer (2004) relata que los comuneros de Laraos incluso habian copiado estos decretos
ensus libros de actas.

51. Cuentaque en el afio 1905, el gobierno envié a la zona a un funcionario para evaluar si
los reglamentos de la nueva ley de aguas se cumplian, e informa lo siguiente: “En Laraos
[...]las aguas son distribuidas por orden de propietarios siendo estos los que acuerdan su
empleo bajo la presidencia del inspector o regidor del ramo. Por consiguiente casi no existe
orden en su distribucion. Se ha encomendado su vigilancia nombrando distribuidores
para lo sucesivo” (Mayer 2004: 325).

52. Estas experiencias historicas permiten concluir a Mayer que “[...] las politicas legislativas
inspiradas por filosoffas econdémicas, e incluso las nuevas relaciones econémicas introdu-
cidas por el capitalismo, tienen poca influencia en destruir los mecanismos comunales
debido a que las comunidades forman parte de un complejo aparato productivo que
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Ciertamente, a principios del siglo XIX no existian las mismas condi-
ciones globales que existen en la actualidad y que, definitivamente, cons-
tituyen un factor de diferenciacion de la intensidad de las politicas
neoliberales que impulsan la privatizacién del agua. No obstante, no de-
bemos descartar el nivel de autonomia relativa de las comunidades andinas
para evaluar si estas politicas les son beneficiosas o no. Por ello, una poli-
tica de reconocimiento estatal deberia mas bien fortalecer la capacidad
de autonomia de las comunidades para decidir sobre su propia vision de
desarrollo y para construir su propio derecho local y sus derechos colec-
tivos al agua. Si se logra defender la idea de que el régimen comunal de
aprovechamiento y propiedad del agua no es un yugo para las colectivi-
dades mas pobres, sino mas bien una opcién racional que puede maximizar
sus beneficios y bienestar social y cultural, el Estado tendria que recono-
cer la autonomia normativa y garantizar la seguridad juridica que estas
colectividades necesitan en un contexto global como el actual.

6. Conclusiones

Los derechos colectivos han sido definidos de manera distinta depen-
diendo del enfoque disciplinario. En los estudios sobre la ciudadania, los
derechos colectivos se han definido como derechos fundamentalmente
culturales que pertenecen a grupos sociales vulnerables. El debate sobre
los derechos colectivos ligados a la ciudadania se ha polarizado entre los
multiculturalistas, que creen que estos deben ser reconocidos por ser
derechos especiales, y los liberales, que consideran que los derechos in-
dividuales proveen un marco que recoge suficientemente los intereses de
los grupos humanos.

Desde las Ciencias Politicas y Ambientales, los derechos colectivos se
derivan del manejo de los recursos en regimenes de propiedad y/o apro-
vechamiento colectivo. Los detractores de los CPR estiman que se re-
quiere la intervencién del Estado y/o el mercado para corregir las
distorsiones (econdmicas y ambientales) que generan los CPR, por lo que
mal se haria en reconocer los derechos colectivos derivados de estos re-
gimenes. Por su parte, los defensores de los CPR sostienen que no se
debe confundir los regimenes de acceso abierto con los regimenes de
propiedad y/o aprovechamiento colectivo, puesto que en estos Ultimos a
diferencia de los primeros, si hay una conciencia muy clara de los usua-

funciona en las dificiles condiciones ecolégicas de ambientes de montafia en los Andes, los
Alpesy los Himalayas” (2004: 332).
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rios sobre la relacion entre el derecho a usar el recurso y la obligacion de
preservarlo.

El enfoque del pluralismo legal reconoce la existencia de multiples
ordenamientos normativos que regulan la propiedad, uso y aprovecha-
miento de los recursos naturales. Sefiala que existe una interrelacion en-
tre estos sistemas y que no se puede hablar de ellos —incluido el derecho
estatal— como entidades aisladas. En este escenario plural, el derecho
local de las comunidades y organizaciones sociales adquiere un rol clave
en los Andes puesto que al regular el aprovechamiento del agua, crea
derechos colectivos de propiedad y aprovechamiento, y derechos indivi-
duales para el uso del agua.

En este enfoque, los derechos colectivos al agua son un conjunto de
derechos y obligaciones, formas de gestion y elementos infraestructurales
compartidos por una colectividad que la vinculan al agua. Estan referidos
a los derechos sobre un sistema o sistemas de uso de agua, no solamente al
riego; aunque es en el riego donde se expresan mas claramente. Los dere-
chos colectivos al agua incluyen el derecho al acceso y control al agua e
infraestructura hidraulica, las formas de gestion, la autonomia normativa
para regular los sistemas de uso, las formas organizativas, los criterios de
inclusion/exclusion, etcétera, pero también sus obligaciones correlativas como
las condiciones del uso, las cuotas, tarifas, tareas comunales, etcétera.

El reconocimiento legal de los derechos colectivos al agua también
es un tema polémico, en la medida que, por un lado, los defensores de
esta postura sefialan que es necesario que el Estado otorgue algun tipo
de garantia legal a los derechos colectivos de las comunidades; sobre
todo en el contexto global que impulsa la individualizacion de los dere-
chos y privatizacion del agua. Otros, méas bien, sostienen que el recono-
cimiento legal de los derechos colectivos puede ser un arma de doble filo
para las colectividades andinas, en la medida que congelaria la intrinseca
dinamicidad de los derechos colectivos. Desde un enfoque de pluralismo
legal, sostienen que es suficiente que el derecho local los reconozca para
otorgarle un estatus juridico.

Las politicas privatizadoras actuales ciertamente ponen en riesgo los
sistemas colectivos de manejo del agua, asi como los derechos colectivos al
agua de las comunidades y organizaciones campesinas e indigenas en los
Andes, que se derivan de aquellos. La comprensién de experiencias pasa-
das de aplicacidn de politicas liberales respecto a la tierra y el agua permite
entender qué factores determinaron la privatizacion de estos recursos en el
ambito local, pero ademas permite destacar el protagonismo que tuvieron
las poblaciones andinas para adoptar decisiones que finalmente resguar-
daran sus derechos al agua y garantizaran su propia existencia.
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4 | Gestion andmalay politicas de normalizacion.
Los derechos colectivos y la privatizacion del
agua en la regién andina

RuTGeRrRD BOELENS Y MARGREET ZWARTEVEEN?

1. Introduccién

Muchas de las propuestas oficiales para gobernar los recursos hidricos y
organizar los derechos de agua en la region andina estan intimamente
ligadas a las discusiones sobre la privatizacion, de manera similar a las
propuestas en otras regiones del mundo. Con el propésito de incremen-
tar la eficiencia y la productividad en el uso del agua, y justificadas fuerte-
mente por la proclama de una tentadora crisis de agua, se proponen o se
implementan reformas para promover la posibilidad de transferir y mer-
cantilizar el agua, permitiendo su uso alli donde sus retornos marginales
sean los més elevados. La necesidad de tener derechos de agua clara-
mente definidos y exigibles es una condicién para el éxito de los procesos
de privatizacion. Primero, los derechos de agua definen las reglas para la
distribucion de los recursos hidricos, y proveen los medios para describir
y reconocer los usos practicados. Después, la valuacion monetaria del
agua y la posibilidad de mercantilizar los derechos hidricos permiten po-
ner precio por unidad sobre el agua consumida, induciendo a los usua-
rios a reducir su desperdicio. Una suposicion clave de estas politicas es

1.  Este capitulo fue originalmente publicado bajo el titulo “Anomalous water rights and the
politics of normalization. Collective water control and privatization policies in the Andean
region”, en el libro Liquid Relations. Contested Water Rights and Legal Complexity, editado
por Dik Roth, Rutgerd Boelens y Margreet Zwarteveen. New Brunswick, Nueva Jersey,
London: Rutgers University Press, 2005. Agradecemos a Patricio Mena V. por su gran
apoyo en la traduccion.
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gue sélo pueden alcanzarse la seguridad juridica de los derechos y el uso
eficiente y productivo del agua bajo un régimen de propiedad privada
del agua o mediante la privatizacion de los derechos del agua. Este capi-
tulo se enfoca sobre esta suposicion y la examina criticamente.

En el &mbito de la creacién de politicas de agua, no es dificil enten-
der lo atractivo del lenguaje neoliberal, y del paradigma de la seleccion
racional (rational choice o game theory) sobre el que se fundamenta.
Este lenguaje se adapta muy bien para producir proposiciones que son
parcialmente ciertas en relacién con una gran serie de situaciones especi-
ficas (véase Moore 1990: 16). Ademas, concuerda con el pensamiento
de muchos profesionales del agua que tienen preferencias por las politi-
cas estandar de gran escala y los “principios de disefio” universales para
construir tecnologias e instituciones viables (véanse Ostrom 1992; Plus-
quellec et al. 1994; FAO 1996). La aplicaciéon de una racionalidad instru-
mental a los problemas de gestion de los recursos parece ofrecer una
conveniente respuesta cientifica para resolver cuestiones complejas rela-
cionadas con la distribucién. La creencia que los flujos de agua siguen las
mismas leyes naturales que los flujos de dinero y que los seres humanos
tienen la misma racionalidad en cuanto a sus aspiraciones de maximiza-
cion de la utilidad en todas partes del mundo, es una importante fuente
de consuelo y alivio para quienes hacen las politicas y las leyes, ya que se
ven confrontados con situaciones altamente complejas y dindmicas en la
gestion del agua.

A pesar de que se presentan como nuevas e innovadoras, las ac-
tuales propuestas de reformas hidricas en los Andes son parte de una
larga tradicion de esfuerzos por lograr regimenes de propiedad priva-
da. Al asociar la privatizacién con la modernidad y la eficiencia con la
civilizacion, las propuestas actuales de reformas hidricas estan firme-
mente enraizadas en la tradicion del pensamiento occidental ilustrado.
Este capitulo rastrea las raices histéricas de la idea de que los derechos
de propiedad privada son normativamente superiores a los de propie-
dad colectiva. Mostramos que hay sorprendentes paralelismos en el
razonamiento de las propuestas actuales de reforma hidrica con aque-
llas anteriores de “civilizar” y “modernizar” a la gente campesina e indi-
gena. Todas estan basadas en un ideal universal y positivista, y juzgan
los sistemas existentes de uso y manejo del agua versus este ideal. Los
sistemas normativos existentes son caracterizados como “anomalias”
porque no encajan dentro de este sistema ideal. Esta supuesta carencia
ha servido para justificar y seguir justificando intervenciones de gran
alcance para normalizar y disciplinar los sistemas colectivos existentes,
lo que frecuentemente conlleva marginalizacién para sus miembros y
peligro para su sustento.
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El resto del capitulo pide atencion sobre los procesos de disciplinacion
y normalizacion que se producen como resultado de las actuales refor-
mas hidricas, y analiza las amenazas que estas reformas representan para
las culturas hidricas en los Andes. Presenta una breve caracterizacion de
las instituciones locales de la gestion del riego, que se han desarrollado
desde hace décadas y siglos en los Andes. Esta caracterizacibn muestra
que la ldgica de su funcionamiento es dificil de explicar usando el lengua-
je moderno de la racionalidad instrumental de mercado, el neoliberalismo.
No obstante, las politicas y las leyes neoliberales dictan cada vez mas no
sOlo los términos discursivos, sino también los términos materiales de su
existencia. Por medio de poderosas leyes y reglas, el modelo neoliberal
del mundo hidrico se vuelve realidad a la fuerza. En las palabras de Bourdieu
(1998: 86)

[...] lo que se presenta como un sistema econdmico gobernado por las
leyes de hierro de una suerte de naturaleza social, es en realidad un siste-
ma politico que puede constituirse solamente con la complicidad activa o
pasiva de los poderes politicos oficiales.?

Para los sistemas de gestion locales, los efectos politicos de la imposi-
bilidad de ser reconocidos y representados son enormes. Cuando el com-
portamiento relacionado con el riego y la gestion del agua no puede ser
entendido ni expresado en términos hidricos “modernos”, es probable
que esto sea usado como una prueba de su atraso e irracionalidad. Las
colectividades de riego que despliegan tal comportamiento merecen lan-
guidecer y ser presas de las fuerzas del mercado: no hay lugar legitimo
para ellas en las sociedades modernas.® En contraste, aquellas comuni-
dades de riego que estan conformes con las nuevas politicas y reglas son
premiadas con la estampilla de aprobacién del “buen gobierno”: son re-
compensadas con apoyo y ayuda para que se vuelvan instituciones mo-
dernas que se comportan de acuerdo con la nueva logica institucional y
mercantil, que es buena y racional.

En vez de naturalizar las cuestiones politicas de la distribucién y con-
trol de los recursos naturales, se necesita un reconocimiento mucho mas

2. Como mostramos en el acapite 5 de este capitulo, las reglas e instrumentos neoliberales que
buscan soluciones universales para la gestion del agua también son problematicos cuando
se enfrentan a sus propios objetivos, es decir, establecer mecanismos eficientes de distribu-
cion y uso del agua. Pero el poder discursivo y politico asociado a este modelo (y a quienes
hacen el modelo) hace muy dificil demistificar estas inconsistencias conceptuales funda-
mentales.

3. Excepto tal vez en reservas especiales, o cuando cumplan con los derechos, reglas y politi-
cas externamente dictadas.
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explicito de las politicas y el poder en las discusiones sobre reformas de
agua. Las herramientas conceptuales del pluralismo legal, al permitir un
enfoque sobre el contenido especifico de los derechos y leyes de aguas
como fuentes y productos de luchas sociales y sobre las normas y las
reglas que rodean la distribucién hidrica, proveen un prometedor punto
de entrada para el andlisis mas profundo. Facilitan la reflexion sobre pro-
blemas de agua de manera que se permita el reconocimiento de las po-
liticas y la cultura como algo constitutivo. Efectivamente, la lucha por el
control del agua es tanto una lucha por una justicia distributiva como una
lucha discursiva y politica por el reconocimiento y la legitimidad, y el
pluralismo legal es una alternativa potencialmente atractiva y una critica
al neoliberalismo que sirve para entender y entrar en esta lucha.

2. Pavimentando la via: nuevas politicas con raices antiguas
Segun el diccionario Webster, la palabra “andémalo” tiene dos significados:

“[...] 1. que se desvia de una regla o método general o de las nociones
aceptadas de conveniencia y orden; 2. que no es lo que naturalmente se
esperaria” (Webster’s New Encyclopedic Dictionary 1994: 40).

Desviar del orden y no ser natural: ambos significados se aplican a la
manera en que histéricamente se han definido a los sistemas locales co-
lectivos de control del agua en la region andina, como construcciones
politicas y discursivas. Al igual que la mayor parte de otras normas, prin-
cipios, conceptos y propiedades que conforman el diverso universo de
los repertorios sociolegales andinos, los regimenes locales de gestion del
agua han sido categorizados como “andmalos”, “anormales” e “desnatu-
ralizado”, incluso antes de que la region fuese conocida e invadida. Mu-
cho antes de que Pizarro conquistara el Peri en 1532, e incluso antes de
gue Colon llegara a América en 1492, la imagen del Nuevo Mundo sirvio
como un marco de referencia para filosofos y politicos europeos y otros
actores que intervendrian en los siglos venideros. Las imagenes de po-
blaciones “indias”, incluyendo sus relaciones de propiedad y modos de
manejar los recursos naturales, proveyeron de una reflexion perfecta de
las ideas incorporadas en el pensamiento filoséfico y politico europeo.
Las antiguas nociones griegas de civilizados versus barbaros y la mitologia
cristiana acerca de una Edad de Oro y la existencia de un Paraiso Terrenal
donde grupos primitivos habian permanecido en un “estado natural”, fue-
ron centrales para representar el yo y el otro, y América fue considerada
como un escenario excelente para proyectar dichas representaciones.
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Dos temas recurrentes en la mayoria de estas proyecciones estan
muy relacionados: la supuesta carencia de propiedad privada entre los
habitantes del Nuevo Mundo, y la cuestion de si contaban o no con un
sistema legal, racional y un orden divino o natural (véase Boelens, Gen-
tes, Guevara y Urteaga 2005). Dependiendo de la posicion filosofica o
politica, la supuesta ausencia de ley y religién era considerada una evi-
dencia de que estas personas eran salvajes anémalos, brutos, innobles y
que necesitaban ser domados y disciplinados o, por el contrario, era usa-
da como prueba de que todavia eran seres humanos nobles no contami-
nados por los procesos de trasgresion y degeneracién de las sociedades
occidentales y sus relaciones de produccién feudales y capitalistas. Huel-
ga decir que la primera posicion defendia las estructuras de poder auto-
ritario y la superioridad europeas, mientras que la segunda era de filésofos
y filantropos que criticaban la cultura occidental.* Mas que preocuparse
de entender las caracteristicas de las sociedades y las identidades del Nuevo
Mundo, estas eran usadas meramente para representar mejor y legitimar
las constelaciones de poder y las estructuras de poder en la propia Euro-
pa (Cf. Galeano 1986; Lemaire 1986; Wolf 1982).5

Alrededor de 1510 se inicié un debate ideolégico acerca de la natu-
raleza de los indios y la legitimidad de someterlos violentamente, incluso
antes de cristianizarlos, durante la conquista espafiola. El debate que se
centré en preguntas como ¢;son seres racionales?, ;pueden ser cristianiza-
dos?, ;poseen un alma?, ;tienen leyes?, alcanzo el climax en 1550. Juan
Ginés de Sepulveda defendié las ideas de la Politica de Aristoteles y trans-

4.  Losinterventores facilmente pueden cambiar de posicion. Por ejemplo, las opiniones de
Coldn con respecto a los ‘indios’ fueron muy positivas durante sus primeros viajes (inteli-
gentes, pacificos, amigables ya que no estan refrenados por las leyes, sin avaricia ya que
carecen de propiedad privada), pero cambiaron una vez que éstos no se ajustaron a sus
planes. Entonces los vio como innobles salvajes proclives a la guerra, irreverentes, con Dios
y las leyes, y vagos por no tener propiedad privada (Cf. Lemaire 1986).

5. Segun algunos investigadores, incluso Toméas Moro, autor de Utopia (1516), antes que
Pizarro llegara al imperio de los Incas, se referia a la identidad andinay a sus relaciones de
propiedad para crear una contraimagen de las constelaciones de poder que prevalecian en
Inglaterra en ese tiempo. Por ejemplo, Morgan (1946) argumenta que Moro obtuvo infor-
macion de exploradores portugueses de la Amazonia acerca de la existencia de un imperio
andino socialista-totalitario y que bas6 buena parte de su Utopia en las caracteristicas de
la sociedad incaica (como la propiedad comun, laimportancia del trabajo colectivo, las
estrategias productivas y agricolas, un sistema de bodegas comunitarias, la estructura
familiar extendida, la forma de colonizar a otros pueblos, las estrategias bélicas, el sistema
legal, etc.). Moro protesto enfaticamente contra la politica de enclaustramiento (enclosures)
en Inglaterra y abogdé por la abolicion de la propiedad privada y la instalacion de una
politica pablica colectiva, de manera similar al sistema de regulacion que (supuestamente)
tenia el Imperio Incaico en estos tiempos (Lemaire 1986: 112-118).
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firid estos conceptos a América. Los indios fueron vistos como esclavos
natos que necesitaban tener un duefio. Para ellos este estado de esclavi-
tud no sélo es beneficioso, sino que es justo y naturalmente legal. De
acuerdo con Sepulveda, que jamas habia estado en América, los indios
eran barbaros que, al igual que los animales, no podian controlar sus
pasiones, eran mentalmente inferiores y crueles canibales. Ademas, los
indios eran extremadamente cobardes, “miles y miles de ellos se han
dispersado huyendo como mujeres delante de muy pocos espafioles”
(Sepulveda 1996 [1550]: 107).

[...] Compara ahora estas dotes de prudencia, ingenio, magnanimidad,
templanza, humanidad y religion [de los espafioles] con las que tienen esos
hombrecillos en los cuales apenas encontraras vestigios de humanidad;
que no solo no poseen ciencia alguna, sino que ni siquiera conocen las
letras ni conservan ninglin monumento de su historia sino cierta obscura 'y
vaga reminiscencia de algunas cosas consignadas en ciertas pinturas, y
tampoco tienen leyes escritas, sino instituciones y costumbres bérbaras
[...] Nadie posee individualmente cosa alguna [...] y el hacer todo esto no
oprimidos por la fuerza de las armas, sino de un modo voluntario y espon-
taneo es sefial ciertisima del animo servil y abatido de estos barbaros [...]
¢Como hemos de dudar que estas gentes tan incultas, tan barbaras, con-
taminadas con tantas impiedades y torpezas han sido justamente conquis-
tadas [...]? (Sepulveda 1996 [1550]: 105-113, italicas afiadidas).

Sepulveda basaba sus afirmaciones en la existencia de la llamada
Ley Natural: una ley eterna y omnipresente con la cual Dios y la natura-
leza han impregnado las mentes y los corazones de los seres humanos
racionales y civilizados, particularmente de aquellos seres humanos per-
tenecientes a pueblos naturalmente dominantes y étnicamente superio-
res. De acuerdo con Aristoteles, Sepulveda era de la opinién que los
indios (o los barbaros) no estaban entre esos seres humanos. La asercion
bésica de su Tratado sobre las justas causas de la guerra contra los indios
era que “lo perfecto debe imperar sobre lo imperfecto” (Sepulveda 1996
[1550]: 19), legitimando asi la colonizacion violenta como algo benefi-
cioso tanto para los espafioles como para los nativos.

Bartolomé de las Casas, cominmente conocido como el gran defen-
sor de la causa indigena, fue el mas importante oponente en este debate
histérico. En vez de buscar la desigualdad fundamental entre los seres
humanos y la necesidad de excluir a los salvajes, él puso énfasis en la
unidad y en el hecho de que todos los seres humanos eran iguales. Las
Casas pensaba que los indios, infantiles pero naturalmente humanos,
podrian civilizarse y ser criaturas cristianas si es que eran apropiadamente
guiados y protegidos. Su potencial para ser iguales era fundamental en la
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argumentacion de Las Casas (1999 [1552]). El hecho de que, retomando
la definicion de Webster sobre lo andémalo, se desviaran “de la regla ge-
neral y de las nociones aceptadas acerca de la conveniencia y el orden”
(el Cristianismo, los regimenes de propiedad privada, la civilizacion blan-
co-patriarcal) no significaba que tuvieran que ser excluidos o reglamen-
tados, como Sepulveda habia argumentado. Por el contrario, estaban
listos para un proceso de inclusién, homogenizacién y “mestizaje” en el
cual las anomalias podrian ser disciplinadas no por la ley de la espada,
sino por la ley del espiritu.

Durante los siglos que siguieron a la Conquista, los “indios” y sus
aparentes regimenes de propiedad, se volvieron fetiches de las ideologias
y contraideologias occidentales interesadas en los procesos de moderni-
zacion del Viejo Mundo. En El Leviatan, Thomas Hobbes presentaba el
orden social de los pueblos indigenas como un “estado natural” en el
cual los salvajes carecian de una forma de gobernacion o regulacion esta-
tal, lo que resultaba en un permanente estado de guerra de todos contra
todos. El usé esta construccion social, que era opuesta a su imagen de lo
que se requeria en Europa, para aseverar que se necesitaba un orden
estatal fuerte y central, con un monopolio sobre la violencia y la creacion
de leyes. Sin este orden, el salvajismo, el desorden y la desproteccion de
la propiedad estaban asegurados, como en el caso de las sociedades in-
dias (Hobbes 1985 [1651], véase también Lemaire 1986). De manera
similar, John Locke (1970 [1690]) construyé una imagen del estado na-
tural y lo proyectd al Nuevo Mundo y sus habitantes para describir un
estado inferior en el cual seres inferiores se habian apropiado inefectiva e
ineficientemente de los recursos. El argiiia que, a través de las inversio-
nes de mano de obra individual (y no colectiva), podria permitirsele a la
gente reclamar derechos de propiedad. Desde su punto de vista, la acu-
mulacién de esos derechos para transformar la “desposeida” naturaleza
salvaje era un acto de progreso. El razonamiento de Locke desechaba los
sistemas de propiedad colectiva y no los consideraba propiedad. La apro-
piacion individual excluia de manera definitiva los derechos colectivos de
uso y control de los otros.

Igualmente, otros fil6sofos occidentales, inclusive, por ejemplo, Rou-
sseau, Voltaire, Smith, Hegel, Marx y Engels, construyeron discursivamente
sociedades indigenas americanas y sus relaciones de propiedad, en prin-
cipio con la meta de clarificar su propia posicion filoséfico-politica frente
al progreso, la modernizacién y la civilizacion en Europa. Las sociedades
del Nuevo Mundo fueron Utiles para construir a partir de ellas un mito
“original”, un estado natural necesario para proveer de un cimiento a la
identidad civilizada de Europa. Las representaciones de los indigenas legi-
timaban la opresion y el control que el poder colonial ejercia sobre un
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potencial salvajismo en sus propias sociedades, o al contrario, eran uti-
lizadas para simbolizar la pérdida de la autenticidad, la degeneracién y
la explotacion dentro de las sociedades occidentales (Lemaire 1986;
Wolf 1982). Los académicos, politicos y activistas de la regién, indige-
nas o no, heredaron mucho de estas tradiciones al construir imagenes
racistas, romanticas, desarrollistas o revolucionarias de lo indio y de lo
andino, y proyectando un marco de relaciones de propiedad “indige-
nas” esencializadas.

Al revisar la tradicion modernista-positivista del pensamiento occi-
dental, es notable que la civilizacion haya estado generalmente asociada
con los regimenes de propiedad privada. En cambio, quienes han pensa-
do y escrito mas criticamente acerca de la civilizacién y la modernidad,
han predicado tipicamente la abolicion de los sistemas de derechos pri-
vados. En ambas corrientes, mas que preocuparse por entender profun-
damente y por describir con precision las realidades y experiencias de las
poblaciones locales y sus sistemas de propiedad en el Nuevo Mundo, las
descripciones generalmente servian para representar mejor al Viejo Mun-
do y sus pensadores. Se asumia que los indios no tenian propiedad pri-
vada y que el Nuevo Mundo carecia de sistemas de propiedad, ya que se
consideraba que todos los recursos eran abiertamente accesibles y “vir-
genes”. El genocidio y la muerte masiva en el nuevo continente® ayuda-
ron a preservar este mito. Debido a esta disminucién poblacional, los
recursos naturales se volvieron abundantes y disponibles y el continente
se presentd como abierto y desnudo; un jardin para experimentos utopi-
cos de civilizaciones basadas en leyes naturales y cientificas. Como anali-
zamos abajo, los proyectos y las proyecciones coloniales y civilizadoras
con ideologias privatizadoras tienen sus succesores en las politicas y refor-
mas de agua contemporaneas.

3. Las reformas de agua actuales: vino joven en botellas viejas

Desde hace dos décadas en muchos paises andinos, y al igual que en
otros lugares del mundo, se han desarrollado procesos para transferir las
responsabilidades de la gestion de agua a las autoridades gubernamentales
locales, los grupos de usuarios, las empresas privadas o las instituciones
mixtas publico-privadas. Términos como “descentralizacién”, “participa-

ciéon”, “privatizacion” o “transferencia de manejo” se usan para referirse a

6.  Soloen el Pert la poblacion precolombina de nueve millones de habitantes fue reducida a
600 mil en menos de un siglo (Flores Galindo 1988).
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muy diversas acciones que se llevan a cabo para transferir las tareas gu-
bernamentales a cuerpos de gestién de mas bajo nivel. Hay variacion en
cuanto a cuales tareas de manejo son descentralizadas, quién es el duefio
de la infraestructura o como se establecen los derechos de agua. A veces,
el control del agua estd completamente privatizado; es decir, por ejem-
plo, la infraestructura y los derechos de propiedad de agua son entrega-
dos a entidades privadas, pero, mas frecuentemente, las tareas de opera-
cién y mantenimiento de los sistemas de control de agua son cedidas al
sector privado.

Desde una perspectiva historica, el lenguaje, la argumentacion y los
debates sobre las actuales propuestas de reforma hidrica en los Andes
aparecen como algo conocido hace tiempo. A pesar de que las reformas
se presentan como algo nuevo y moderno, las bases filosoficas y politico-
normativas de los actuales intentos de privatizacion ya fueron estableci-
das hace siglos. En efecto, el deseo actual de privatizar e individualizar (es
decir, de “civilizar”) el control del agua en los Andes es un eco del pasado,
y los esfuerzos de privatizacion son una caracteristica recurrente de la
historia politica y econémica andina. Los regimenes de propiedad priva-
da prevalecieron en los Andes peruanos y ecuatorianos mucho antes de
que se aprobaran las leyes de agua (1969 y 1972 respectivamente) que
nacionalizaron los derechos de propiedad de agua. Los ejemplos de in-
tentos modernistas en la gestion del agua son abundantes y el siguiente
describe de manera ilustrativa la implementacion del Proyecto Choclococha
en Ica, Perd, desde las primeras décadas del siglo pasado:

[...] Causa principal para no haberse acometido hasta la fecha la irriga-
cién del valle de Ica, sea por el esfuerzo privado o por el Estado, es el
hecho de existir la propiedad comunera de las pampas de los Castillos. Es
dificil arriesgar capital, sin estar respaldado por la seguridad de obtener la
propiedad de estas pampas. (Informe Técnico 1936, Comision Técnica de
Ica, en Oré 2005: 118).

En la regién andina, no solamente en las Ultimas décadas de planifi-
cacion y economia neoliberales, sino a lo largo del siglo XX, particular-
mente los ingenieros hidraulicos han promovido fieramente la destruccién
de la propiedad colectiva de la tierra y el agua. Por ejemplo, las tierras de
propiedad colectiva del valle de Los Castillos en Ica pertenecian legal-
mente a 114 familias indigenas que, de acuerdo con el personal de la
Comisién Técnica de Ica y el Directorio de Aguas del Peru, eran conside-
radas como el mayor obstaculo para la correcta ejecucion de este pro-
yecto de riego (Oré 2005). Las caracteristicas comunales de la propiedad
del territorio actuaban contra la venta libre a duefios individuales y la
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parcelacion (lotizacion) de estas tierras recientemente regadas. Asi, los
ingenieros (en ese entonces muy poderosos) sugirieron primero y luego
presionaron fuertemente para que el Estado pusiera en vigor una ley
gue permitiera la expropiacion de la Pampa de Los Castillos. Los terrate-
nientes del valle de Ica, deseosos de apropiarse de estas pampas histori-
camente pertenecientes a comunidades indigenas, apoyaron fuertemente
a los ingenieros y, ya que fueron considerados por los ingenieros como
“los duefios ideales del area regada”, los terratenientes fueron instalados
como los nuevos duefios de la tierra y del agua (Oré 2005: 117-122).

En general, la privatizaciéon de los cédigos de agua en el Pert vy el
Ecuador desde el siglo XVIII ha apoyado a los terratenientes y a otros
grupos poderosos en su labor de “perfeccionar” después de la Indepen-
dencia la labor que iniciaron los colonizadores espafioles (véanse Flores
Galindo 1988; Gelles 1998; van Kessel 1992). Muchos estudios han do-
cumentado cémo la privatizacién y los procesos de individualizacion con-
llevaron una masiva transferencia de los derechos de agua desde los sistemas
comunales indigenas hacia duefios privados poderosos, especialmente
las haciendas. Tales transferencias provocaron violentas luchas entre los
diferentes actores.” Para muchas organizaciones campesinas e indigenas
en los Andes, las reformas de agua actuales son un intento mas en una
serie de intentos seculares de expropiar los recursos que forman la base
de su sustento e identidad. La memoria de las luchas de sus antepasados
contra los hacendados y los empleados estatales sirve para alimentar mas
las protestas contra las nuevas propuestas de reforma de agua tan simila-
res en contenido y efectos.

Al comparar las reformas actuales con las antiguas, una importante
diferencia parece ser que los intentos actuales no apelan de manera ex-
plicita a una mision imperial o civilizadora. En vez de derivar su legitimi-
dad de representaciones sobre la civilizacién basadas en la religion, las
propuestas actuales de reformas de agua lo hacen apelando a la ciencia y
a “lo universal” o “lo global”. Las nuevas herramientas y teorias instru-
mentales cientificas han dado un impetu al antiguo modelo de politica, y
defienden la importancia de ponerlo en préctica. Asi, en las Gltimas déca-
das se ha producido una gran cantidad de estudios que, de manera abs-
tracta y con los instrumentos de la teoria del juego y de la seleccién racional,
han “probado” que la gestion del agua mediante derechos privados es
mas eficiente, racional y beneficiosa para todos, de manera universal. En

7. Veéanse, por ejemplo, Oré 1998, 2004; Boelens y Davila 1998; Bolin 1990; Gelles 2000;
Guevara 2001, 2005; Guevara et al. 2002; Guillet 1992; Mitchell y Guillet 1994; Mayer
2002; Palacios 2002; Pefia 2004; Ploeg 1998, 2006; Roth et al. 2005; Vos 2006; UNESCO-
WALIR 2005.
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la region andina, las politicas hidricas estan particularmente basadas en la
ideologia del mercado libre de la escuela de Milton Friedman. En las
décadas de 1970y 1980, sus estudiantes y seguidores, los llamados Chicago
Boys, disefiaron la politica econdmica de Chile, la cual fue més tarde
acogida como un ejemplo para muchos otros paises latinoamericanos.
De acuerdo con esta linea, se formulé una politica hidrica que predicaba
el tratamiento del agua como cualquier otro bien de mercado.® La im-
portancia del modelo chileno de politica hidrica es enorme, especialmen-
te después de la década de 1980. Como correctamente asevera Trawick
(2003: 977):

[...] No es exagerado decir que un simple borrador de ley, modelado sobre
el Cadigo de Aguas de Chile de 1981, ahora esta circulando en los paises
andinos, a lo largo de Latinoamérica y a lo largo del “mundo en desarro-
llo”, con propuestas basicamente escritas por el Banco Mundial para los
varios gobiernos nacionales.

El nuevo modelo —asi como la destruccion discursiva de “los viejos
y tradicionales sistemas de distribucion del agua”— ha sido activamente
promovido e impuesto por estas instituciones internacionales:

[...] En la mayoria de los paises el agua todavia se ve como propiedad
publica. [...] ElI desempefio de estos sistemas asi administrados no ha
impresionado mucho. A pesar de la creciente escasez hidrica y los altos
costos de la infraestructura hidraulica, el agua tipicamente es subpreciada
y desperdiciada, la infraestructura es a menudo pobremente disefiada,
construida y operada, y la entrega es frecuentemente poco fiable. [...] Los
resultados muestran que un sistema basado en el mercado llevaria a una
produccién mas eficiente en los paises con escasez hidrica que los sistemas
tradicionales de asignacion de derechos de agua. Tal sistema tiene el po-
tencial de incrementar la productividad en el uso del agua, mejorar el
servicio de entrega, estimular la inversion privada y el crecimiento econé-
mico, reducir los conflictos de agua y liberar los recursos gubernamentales
para actividades con externalidades positivas o que sean de interés publi-
co. [...] Los hallazgos han sido presentados en un taller profesional sobre
manejo de aguas en Berlin, Paris, Washington DC y en seminarios del
Banco. También han sido presentados a representantes oficiales de los
gobiernos de México y Perd, miembros del congreso peruano, un grupo de

8.  Elobjetivo de esta nueva politica chilena era crear un mercado libre del agua como parte
de la economia monetaria chilena, objetivo que fue fuertemente apoyado por las podero-
sas elites econdmicas nacionales. La propuesta de politica de agua implic6 una ruptura
radical con la burocracia centralista del agua que habia prevalecido hasta ese entonces.
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organizaciones no gubernamentales en Perl y una convencion de asocia-
ciones de usuarios de agua en Per (World Bank, Latin America and the
Caribbean Technical Department, Advisory Group and Economic Adviser's
Unit, 1996).

Una inspeccion mas cercana del pensamiento actual sobre el agua
hace ver que éste sigue siendo tan normativo y “civilizador” como lo fue
en las eras colonial y poscolonial. La ciencia ha reemplazado a la religion
y la fe en la superioridad y la aplicabilidad universal de las tecnologias y
modelos institucionales se asemeja a la antigua proclamacion de la supe-
rioridad de la civilizacién occidental. EI pensamiento contemporaneo so-
bre el agua en cuanto a las politicas en los Andes puede ser visto como
algo firmemente anclado en la tradicién de la llustracion, cuyo “truco
divino” consiste en asumir que uno puede ver todo desde cualquier par-
te y que la razén desencarnada puede producir visiones exactas y “obje-
tivas” del mundo.® Este truco divino permite negar sistematicamente las
conexiones entre poder y conocimiento, y entre la construcciéon de sub-
jetividad y poder.

Tal negacion es irénica en vista de que mucho del conocimiento so-
bre el agua estd escrito bajo la perspectiva de aquellos que tienen el
control; es decir, los actores que planifican, administran, manejan, toman
las decisiones y hacen las politicas.'® ElI conocimiento producido se desti-
na a ayudarlos a concretar sus propios objetivos y a resolver sus proble-
mas. Les permite hablar con mas autoridad a través de la voz incorporea
y trascendente de la Razon. Si bien hay un debate y un desacuerdo acer-
ca de la estrategia més efectiva para controlar y manejar el agua, la mis-
ma posibilidad de controlar y manipular el comportamiento de la gente,
los flujos de agua y el dinero, raramente se cuestionan. Los modelos
tedricos que postulan como se debe alcanzar eficiencias hidricas rara-
mente se comprueban mas que a través del método deductivo. Los re-
sultados y productos son medidos versus las expectativas de los mismos
modelos formales, pero las suposiciones relacionadas con el comporta-

9.  Eltérmino “truco divino” (god-trick) viene de Donna Haraway, véase Haraway (1991).
Antes, el fil6sofo utilitario Jeremy Bentham uso la idea de una “vision divina” (god-view);
es decir, una vision desde ninguna parte y desde todas partes, en su disefio de una prision
pandptica en el siglo XVIII. Sobre esta base Foucault (1995) desarroll6 sus ideas sobre el
poder, el discurso, la disciplina y la normalizacién.

10. Enotras palabras, el conocimiento sobre el agua es escrito “desde el centra”. Chambers se
refirio a esto como la perspectiva “centro-afuera, nicleo-periferia” (Chambers 1994).
Una caracteristica poderosa del discurso de la politica hidrica neoliberal es que el centro se
hace invisible (como en un pandptico) y asi refuerza su poder de generar disciplina.
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miento y la operacion en la practica muy pocas veces se validan. Es sor-
prendente la falta de estudios en terreno, investigaciones de campo, con
y dentro de las comunidades y microcuencas andinas, que comprueban
la teoria y la politica; aiin més llamativo es el hecho de que no se toman
en consideracion tedrica y practica los muchos estudios que muestran los
efectos nefastos de la politica neoliberal sobre la gestion colectiva del
agua. Asi, la creencia en el modelo y, consecuentemente, en la efectivi-
dad de los mecanismos de control de quienes planifican jamés se objeta,
como tampoco se cuestionan las bases de la validez de ese conocimiento
sobre el agua. Por ello, no es exagerado concluir que la persistencia y la
popularidad de las politicas neoliberales del agua y los modelos tedricos
sobre los que éstas se basan, estan ligadas a su éxito en la generacién de
capital y poder, mas que en la exactitud y la validez de sus aseveraciones
acerca de los determinantes del desempefio en la gestion del agua.

Una creencia importante que potencia las nuevas politicas hidricas es
que el comportamiento de los usuarios y administradores del agua se
deja llevar por incentivos que estan mayormente determinados por las
instituciones formales y el mercado. El producto de los procesos organi-
zacionales y politicos en la gestion del agua se ve como la suma de las
decisiones racionales de los individuos basadas en intereses que pueden
ser definidos objetivamente y pueden ser conocidos desde afuera por
quienes hacen este tipo de analisis. En otras palabras, se piensa que,
dadas las estructuras de incentivo apropiadas, los seres humanos desple-
garan el mismo comportamiento con respecto al agua en cualquier parte
del globo. Este pensamiento esta también directamente enraizado en una
posicién epistemoldgica tipica de la llustracion, es decir, la suposicion de
que hay un sustrato homogéneo y universal en todos los grupos huma-
nos. Esto supone que todos los seres humanos son iguales y comparten
una racionalidad comun. Las diferencias entre la gente son fundamental-
mente epifenomenales, o que hace posible hacer aseveraciones genéri-
cas acerca de la naturaleza humana, la verdad, etcétera. En esta perspectiva,
los individuos son vistos como seres relativamente auténomos. De esta
manera se evita entender a la gente como seres profundamente sociales
y reduce las diferencias entre la gente al caracter o la personalidad. Efec-
tivamente, en teoria y en principio, “dentro” del dominio neoliberal del
agua, cada actor es igual o necesita volverse igual al resto, 0 al menos no
importan sus diferencias en la forma como interactdan y se relacionan
con las demaés en el dominio del agua, ya que las reglas del juego hidrico
son las mismas para todo el mundo.

Estas dos caracteristicas del pensamiento neoliberal sobre el agua, su
negacion de las conexiones entre poder y conocimiento y su version es-
pecifica del humanismo liberal (el moralismo de los derechos individua-



172 RuUTGERD BOELENS Y MARGREET ZWARTEVEEN

les), acopladas a la casi religiosa referencia a la racionalidad cientifica,
generan una herramienta politica poderosa para la justificacion de refor-
mas e intervenciones de largo alcance.!* Estas intervenciones, a su vez,
alimentan ain mas la fe en el modelo neoliberal ya que se establecen las
condiciones para que este funcione como se ha pronosticado. No es co-
incidencia que la reforma hidrica neoliberal de mas largo alcance, que
pretendia libertad individual para todos, haya sido experimentada y apli-
cada por uno de los regimenes dictatoriales mas represivos de un pais
andino, como fue el de Pinochet. S6lo un régimen represivo como el de
Pinochet en Chile fue capaz de crear las condiciones necesarias para que
el modelo se concretara por medio del silenciamiento y el control coerci-
tivo de las voces de protesta y de los actos de resistencia de los usuarios
del agua en las comunidades campesinas e indigenas. Por ello, las criticas
lanzadas en contra de quienes hacen los modelos y politicas neoliberales,
por “confiar en modelos que nunca habian tenido la ocasién de someter
a verificacion experimental” (Bourdieu 1998: 101), facilmente podian
hacerse a un lado porque el régimen pinochetista cred las oportunidades
de experimentacién y las condiciones para que el modelo cumpliera con
sus propios términos de éxito. Mientras tanto, muchos organismos inter-
nacionales siguen considerando la ley y politica de aguas de Chile como
uno de los modelos mas exitosos y efectivos para controlar el recurso
hidrico. En las décadas de 1980 y 1990, Peru, Bolivia y Ecuador, asi
como otros paises en Latinoamérica, fueron forzados por el Banco Mun-
dial, el FMI y el BID a adoptar legislaciones de agua neoliberales copiadas
del modelo chileno. Los bancos contrataron expertos de Chile para pro-
mover el modelo en los paises vecinos y, cuando estos no pudieron adoptar
el modelo debido a las protestas populares a escala nacional e intensas
luchas especialmente de los sectores indigenas y campesinos, usaron el
chantaje y los amenazaron con no considerarlos sujetos de préstamos.*?

11. Véanse también Conaghan et al. 1990; Cleaver 2000; Ferguson 1990; Gleick 2002;
Goldman 1998; Ingram y Brown 1998; Mollinga 2001; Mollinga y Bolding 2004; Moore
1989; Ploeg 2003; Rap et al. 2004; Roth 2003; Zoomers y van der Haar 2000; Vincent
1997; Wester y Warner 2002; Zwarteveen 1994, 1997, 1998, 2006.

12. Este chantaje fue atestiguado en Ecuador cuando se filtraron al pablico ciertos documen-
tos que establecian que los nuevos préstamos estuvieran condicionados a que se aprobara
una nueva ley de aguas tipo chileno (Red Bancos 1995). En el caso del Per(, el ex consultor
del Banco Mundial, Trawick, reveld el mismo tipo de practicas (véanse Trawick 1996 y
2003). llustrativas son también las experiencias con las propuestas de privatizacion recien-
tes en Bolivia, por ejemplo en Cochabambay en El Alto.
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4. (Objetivizacion o contextualizaciéon?

Los tres ingredientes basicos de las recetas para las reformas hidricas neo-
liberales son la toma descentralizada de decisiones, los derechos de pro-
piedad privada y los mercados.®® La atencion hacia los derechos de
propiedad (privada) se justifica principalmente porque los mercados de-
penden de ellos. En pocas palabras, el razonamiento es como sigue: el
agua necesita ser transferible y transable de modo que pueda ser usada
de una forma econdémicamente eficiente, produciendo los retornos mar-
ginales mas elevados posibles. Para que los esfuerzos de instalar merca-
dos tengan éxito, se necesita establecer derechos de agua claramente
definidos y exigibles. Los derechos de agua son una condicion clave para
que los mercados de agua surjan y funcionen. En el pensamiento neo-
liberal, al definir las reglas para la adjudicacion, distribucion y el uso de
los recursos hidricos, los derechos de agua se ven como medios para
describir los usos de agua comprometidos y rendir las cuentas respecti-
vas. Los derechos de agua privados permitirian que el agua tenga un
precio por unidad consumida, induciendo a los usuarios a reducir el des-
perdicio del recurso. Ademas, los derechos de agua proveen de una bue-
na base para distribuir las responsabilidades de mantenimiento de los
sistemas entre los beneficiarios. También proveen de seguridad a la te-
nencia de los usuarios, o0 que en el pensamiento neoliberal es muy valo-
rado puesto que parece establecer incentivos para la inversién en
infraestructura.

El argumento neoliberal resalta la importancia de establecer y prote-
ger la seguridad en la tenencia del agua para la gestion y las politicas de
agua. Empero, el pensamiento neoliberal sobre el agua tiene dos fallas
principales. La primera tiene que ver con la forma en que se ligan auto-
maticamente los derechos de agua con los mercados de agua, como i
ambos fueran inseparables. Esto no es verdad. La mayoria de beneficios
atribuidos a los mercados de agua no dependen del mercadeo sino sim-
plemente de la posibilidad de tener o no un buen sistema de tenencia de
derechos, sin importar si los derechos de agua son mercantilizados o trans-
feridos de alguna otra manera. De hecho, es bastante engafioso el trata-
miento de los derechos de agua por parte de quienes defienden los
mercados de agua y la privatizacion. Se ha generado la sugerencia de
que la carencia de (incentivos para) la transferencia o mercadeo del agua
es la causa fundamental de los problemas actuales relacionados con el

13. Véanse Briscoe 1996; Rosegrant y Binswanger 1994; Rosegrant y Gazmuri 1994; Perry et
al. 1997; Ringler et al. 2000.
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agua (Seckler 1993: 6). Una manera mas apropiada de describir el pro-
blema seria decir que el manejo del agua es muy complejo precisamente
por las dificultades inherentes al establecimiento de un sistema efectivo y
exigible de distribucién del agua.

El segundo error es la suposicion de que la seguridad en la tenencia
s6lo puede alcanzarse por medio de derechos privados de agua. Esto es
falso desde la perspectiva de los usuarios de agua campesinos e indigenas
andinos, cuya seguridad de agua fue tipicamente menor durante las épo-
cas de privatizacion. Como mostramos mas adelante, ambas fallas del
modelo explican directamente por qué no pueden concretarse sus prin-
cipales afirmaciones: el incremento de la eficiencia y la productividad en
el uso del agua. Para ello debemos analizar la friccién entre las pretensio-
nes universalistas del modelo neoliberal y las propiedades particulares de
los sistemas andinos de control del agua.

El pensamiento neoliberal se refiere a verdades universales y natura-
les acerca de cémo se comportan el flujo de agua y el flujo de dinero, y
acerca de como se comportan los seres humanos. Sin tomar en cuenta
las especificidades locales, predica que el manejo del agua se basa en
verdades globales. En la practica, el modelo neoliberal promueve activa-
mente la externalizacion y la deslocalizacion de los derechos de agua: los
derechos de agua deben ser desligados de la tierra, de la comunidad o
del territorio, de modo que se permita la competencia y se mejore el libre
comercio del agua hacia sus usos mas productivos. Sin embargo, los usos
y las formas de distribucion del agua existentes en las comunidades cam-
pesinas e indigenas de los Andes son tipicamente locales y especificos
segun el contexto. En los Andes hay muchos derechos de agua colecti-
vos, asi como muchas formas de manejo. Estas son instituciones dinami-
cas que han evolucionado y siguen evolucionando a través de largos
procesos historicos de inversiones colectivas en infraestructura y una lu-
cha comun contra los intrusos. Son contextuales e historicas, y los proce-
sos de externalizacion y deslocalizacion amenazan su existencia y
supervivencia.

Mientras el discurso neoliberal ve los derechos de agua primeramen-
te desde una posicién positivista e instrumental, como una expresion de
la ley estatal y la I6gica mercantil, los derechos de agua en las comunida-
des andinas tipicamente incluyen no solamente una dimensién sociolegal,
sino también una dimension técnica y una dimension organizacional. La
primera, la dimensién sociolegal, se refiere al hecho de que el derecho
de agua es una expresion del acuerdo acerca de la legitimidad de quie-
nes poseen el derecho de reclamar el agua. Este acuerdo esta intima-
mente ligado a las relaciones sociales de autoridad y poder y puede estar
basado, de manera diversa, en reglas y normas que se originan en reper-
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torios sociolegales también diversos. La dimension técnica de los dere-
chos de agua se relaciona con los medios técnicos (infraestructura, tecno-
logia, habilidades técnicas) para tomar el agua concretamente desde una
fuente y llevarla a su destino. La dimension organizacional trata de la
necesidad de organizar y manejar no solo los turnos de agua y la opera-
cion de la infraestructura que lleva el agua, sino también de movilizar los
recursos y los procesos de toma de decisiones alrededor de estos temas.
Tener un derecho de agua, que en los Andes significa ser un miembro
reconocido y legitimo de la comunidad de usuarios, frecuentemente esta
acompafiado de la participacion de quien posee el derecho en la toma
de decisiones sobre la gestion del sistema. También implica una serie de
tareas y obligaciones relacionadas con responsabilidades de operacion y
mantenimiento. Cuando alguien no cumple con estas tareas se arriesga a
recibir sanciones como la exclusion de uno o mas turnos de agua o el
pago de multas (véase Boelens y Zwarteveen 2005. Cf. Bustamante 2005;
Hendriks 2002; Guevara et al. 2005).

Como se menciond, la mayoria de los sistemas de riego andinos
existe y funciona en condiciones de pluralismo legal, en las cuales reglas
y principios de diferente origen y legitimacion estan presentes en la mis-
ma localidad (Benda-Beckmann et al. 1998, 2001; Roth et al. 2005). La
ley estatal frecuentemente es una de ellas, pero no necesariamente es la
fuente de referencia méas importante. A la par de la variedad de fuentes
de derecho también hay una diversidad de mecanismos para adquirir los
derechos de agua. Los reclamos pueden estar basados en una apropia-
cion previa o derivarse de mecanismos de adquisicion basados en la
socioterritorialidad. Ademas, hay varios incidentes en la historia andina
de la apropiacion del agua por medio de violencia armada por parte de
los grandes terratenientes. Otro mecanismo de adquisicion se basa en el
hecho de que muchas comunidades que usan el agua de alguna manera
se han “ganado” sus derechos de agua invirtiendo a veces bastante mano
de obra y otros recursos en la construccion de la infraestructura de riego.
Tales inversiones en especie para establecer los derechos de control y
acceso al agua son dificiles de reconocer en términos neoliberales, por-
que no han pasado a través del mercado y no estan sancionadas por
leyes estatales.'

14. Frecuentemente estos aportes fundamentales no cuentan como parte de las tan deseadas
inversiones en infraestructura hidrica. A pesar de que el neoliberalismo premiay promueve
fuertemente las inversiones privadas en la construccién y mantenimiento de infraestructu-
ra, las inversiones locales en la construccién y mantenimiento de los sistemas colectivos
generalmente no se reconocen y, como mostraremos, incluso son destruidas por las politi-
cas neoliberales.
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Las inversiones campesinas también sirven frecuentemente como base
para decidir la division de los derechos de agua dentro de las comunida-
des. Con la construccion colectiva de la infraestructura se establecen también
derechos colectivos de propiedad para usarla. Los derechos individuales
(o a nivel de unidad familiar) para usar el agua y su infraestructura, y
para participar en la toma de decisiones relacionada con el agua, existen
entonces porque hay derechos colectivos de toda la comunidad con los
cuales estan ligados, frente a otras comunidades. Los derechos indivi-
duales (familiares) son por tanto radicalmente diferentes a los derechos
privatizados desde el punto de vista de las politicas neoliberales (véanse
también Beccar et al. 2002; Boelens y Doornbos 2001).

Es importante notar que los derechos y obligaciones relacionados
con el agua en muchas comunidades andinas estan muy relacionados
con todo tipo de derechos y obligaciones no relacionados directamente
con el agua. La distribucion del agua esta intimamente ligada a institucio-
nes y redes econdmicas y no econdmicas de relaciones sociales y politi-
cas. En otras palabras, las definiciones de derechos, los usos apropiados
y la legitimidad de los usuarios y sus autoridades estan enraizados no sélo
en panoramas histéricos especificos de estructuras politicas y economi-
cas, sino también en sistemas culturales de significados, simbolos y valo-
res (McCay y Jentoft 1998; Gelles y Boelens 2003; Getches 2005; Roth
et al. 2005). Las transferencias de derechos de agua, por ejemplo, a
menudo suceden en un contexto social en el cual los regalos y las donaciones
funcionan como mecanismos importantes para mantener redes de amis-
tades y parientes. Asi mismo, en algunas comunidades el sentido local de
identidad comunitaria esta fuertemente ligado a la posesion de una his-
toria compartida de lucha contra los terratenientes por los derechos de
agua y tierra. De manera similar, a través de afios de inversiones colecti-
vas en la construccion y mantenimiento de la infraestructura, las comuni-
dades no sélo han consolidado sus derechos de agua, sino también su
sentido de unién y colectividad. El reconocer estas interrelaciones es un
importante desafio a la teoria y a las politicas neoliberales, basadas en la
suposicion de que hay un aislamiento del dominio hidrico con respecto a
otros dominios de la vida y del trabajo. Tales teorias y politicas postulan
gue el comportamiento de la gente frente al agua se guia primariamente
por las caracteristicas de este dominio (expresadas y analizadas como
estructuras de incentivo) y que, por tanto, la gente pone a un lado sus
identidades y poderes sociales no relacionados con el agua cuando se
trata del agua. Ello no ocurre en ninguna parte, especialmente en las
comunidades andinas, donde el agua es uno de los muchos recursos que
los habitantes comparten y un elemento de las multiples relaciones que
hay entre ellos.
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5. Una comparacion entre los suefios
y las realidades neoliberales

Como se mostro, las realidades del agua existentes en las comunidades
andinas son radicalmente diferentes a la realidad del agua universal asu-
mida y promovida en las politicas neoliberales. Esta falta de congruencia
y ajuste esta en la base de muchas luchas y conflictos por el agua. En esta
seccion mostramos, con algunos ejemplos, que esto también explica por
qué las reformas neoliberales no tienen mucho éxito cuando se miden
contra sus propios objetivos. Los objetivos mas importantes de estas re-
formas son el ahorro del agua, mayor eficiencia en el uso del recurso,
mas competencia sobre el agua, menores tarifas por el servicio de agua,
mas inversiones privadas en infraestructura y mantenimiento, menos gasto
publico en el agua y retornos econémicos mayores para las inversiones.
Ademas, las reformas de agua esperan que haya una democratizacion de
la toma de decisiones sobre el agua.

Un creciente niumero de estudios ha producido evidencias que ge-
neran importantes dudas acerca de si los objetivos neoliberales anotados
se concretan 0 no, y si éstos pueden o0 no concretarse por completo por
medio de las estrategias neoliberales. Por ejemplo, Bustamante (2002),
Orellana (2001) y Perreault (2006) mencionan el fuerte incremento de
las tarifas de agua después de la privatizacion del agua potable en los
Andes bolivianos, en una situacion en la que simultaneamente la eficien-
cia en el uso, la distribucion y el mantenimiento del sistema también ca-
yeron. Oré (1998, 2005) y Trawick (1996, 2003) describen el nexo causal
entre la privatizacion de los derechos y la disminucién de la eficiencia en
el uso del agua, la productividad agricola y la seguridad de la tenencia en
los sistemas de riego peruanos. Igualmente, Hendriks (1998) describe el
caso chileno en el cual la distribucidn, la eficiencia de uso y la productivi-
dad agricola en los sistemas de propiedad comun se estan deteriorando
bajo el régimen neoliberal. Uno de sus ejemplos se refiere a la carencia
de un nexo entre los derechos de agua y los derechos de tierra.

[...] En el Codigo de Aguas de Chile no existe relacion alguna entre dere-
chos de aprovechamiento de agua para usos agricolas y propiedad de
tierras. Son considerados como bienes transables totalmente independien-
tes uno del otro. En este contexto no sorprende encontrar una relacion
bastante disimil entre la cantidad de acciones de agua que posee el agri-
cultor y el area agricola del que dispone. Un reciente estudio en el valle de
Codpa arroja derechos de agua que, entre uno y otro agricultor, fluctian
entre 200 y 10 000 m® por hectarea por turno. El primero sufre entonces
una aguda escasez, mientras su vecino goza de agua de riego por doquier
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y no tiene necesidad de un uso cuidadoso del liquido. Esta abundancia de
derechos de aprovechamiento de agua de algunos titulares refleja una rela-
tiva irracionalidad —a nivel del sistema— en el manejo y distribucién de la
escasez (Hendriks 1998: 327).

La desconexion entre los derechos de agua y su territorio o comuni-
dad abre la puerta a escenarios en los que las comunidades locales se ven
confrontadas con nuevos sectores foraneos con interés en el agua y con
empresas poderosas. También en el nivel intrasistema, la privatizacién de
los derechos de agua y la compra-venta de derechos entre individuos
lleva a serios problemas, como la ruptura de los horarios colectivos. Como
resultado, y en contra de los objetivos de eficiencia de la politica neoliberal,
los campos no son regados de manera secuencial en términos de espacio
y tiempo, los canales se secan entre riegos y las pérdidas de agua dentro
del sistema se incrementan considerablemente. Tampoco es eficiente en
términos temporales ya que se pierde un tiempo considerable entre las
familias y las colectividades cuando el agua se mueve “al azar” en el siste-
ma.’® Esto produce que las frecuencias individuales de riego declinen, se
prolonguen los intervalos generales de riego y se reduzca drasticamente
la capacidad productiva del sistema. Muchas experiencias en los Andes
también muestran que las situaciones de horarios no secuenciales y des-
ordenados impactan gravemente en las posibilidades de controlar y mo-
nitorear socialmente el flujo de agua para prevenir su robo.®

Otros ejemplos muestran que cuando los derechos de agua se con-
vierten en derechos transferibles, ello no necesariamente estimula un valor
econdmicamente mas alto ni un uso mas productivo. En Chile, las com-
pafifas que tratan de obtener derechos de agua no necesariamente ob-
tienen lucro mediante el uso o la venta del agua. La especulacion al guardar
los derechos de uso excedentes es actualmente mucho mas lucrativa, lo
gue conlleva la generacién de monopolios privados de agua (Bauer 1997).
El Codigo de Aguas de Chile no previene la generacion de tales mono-
polios ni la acumulacion y especulacion por parte de empresas podero-
sas. Primero, no es necesario pagar impuestos o tasas por el agua propia.
Y segundo, quien posea el derecho no tiene la obligacién de usar efectiva
0 beneficiosamente el agua para la cual posee derechos, ni de construir
las obras necesarias para usarla (CEPAL 1998; Solanes 2002; Dourojeanni
y Jouravlev 1999). Cambios legislativos (2005) han modificado ciertos

15. Véase, por ejemplo, Hendriks 1998)

16. Véanse, por ejemplo, Apollin et al. 1998; Apollin 2002; Beccar et al. 2002; Boelens 2003;
Boelens y Hoogendam 2001; Gerbrandy y Hoogendam 1998; Trawick 1996, 2003.
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elementos mas duros del capitalismo hidrico pero no han modificado el
rumbo general. Hendriks muestra ejemplos impactantes de especulacion
hidrica en el sector hidroeléctrico. Las tres mas grandes compaifiias de
generacién de energia acumulan el 78% (1324 m?s) del agua usada
para este propdsito, tienen derechos sobre el 73% (8.162 m?/s) del agua
actualmente no usada y han concursado para obtener el 69% (26753
md/s) del volumen total de asignaciones pendientes. Se estima que a es-
cala nacional existen en total 30000 m?®/s utilizables para generar electri-
cidad (cifras 1998). La misma tendencia concentradora de derechos de
agua en manos de unas pocas compafias comerciales puede notarse con
el desarrollo de las actividades mineras en la zona norte seca (Hendriks
1998: 308). Los movimientos campesinos e indigenas protestan activa-
mente contra estos monopolios de agua y también el gobierno actual ha
intentado modificar la legislacion hidrica para evitar los usos improducti-
vos. Tales intentos se han encontrado con la resistencia de los actuales
derechohabientes y los grupos hegemanicos de poder, quienes estan rea-
cios a perder sus privilegios y asi se oponen activamente a cualquier cam-
bio en el Coédigo de Aguas (Dourojeanni y Jouravlev 1999; Gentes 2006).

Contrario a sus objetivos, las reformas neoliberales tienen efectos
contraproductivos en cuanto a la democratizacién y la eficiencia de la
gestién del agua. Se originan en, entre otras causas, el contraste entre las
propuestas privatizadoras del agua y la realidad hidrica andina en cuanto
al ejercicio del derecho al voto en la adopcién de decisiones sobre el
agua. En la mayoria de los sistemas hidricos en Peru, Bolivia y Ecuador
se aplica la regla de “una persona: un voto”, lo que implica que cada
derechohabiente tiene un voto de toma de decision en la organizacion
de usuarios. En contraste, las propuestas del Banco Mundial y del BID
para una nueva legislacion de aguas en Pert y Ecuador estipulan que los
derechos de voto deberian ser proporcionales a la cantidad de derechos
de uso de agua de cada derechohabiente, como si se tratara de accionis-
tas en una compafiia. El Cédigo de Aguas de Chile pone la pauta para
estas propuestas. Hendriks (1998) ilustra como esta redefinicién de los
derechos de voto puede dar forma a la economia politica y a las relacio-
nes de poder locales. Por ejemplo, en Belén, Precordillera Comuna de
Putre (Chile), la gran mayoria de regantes, pequefios tierrahabientes que
dependen de la agricultura para su subsistencia, pidieron un cambio en
el horario de riego para intensificar la agricultura y ahorrar agua. Que-
rian tener riegos mas frecuentes con flujos menores, una decision que
fue ratificada por varias asambleas comunitarias. Pero en Belén la mayo-
ria de las acciones de agua son de unos pocos tierrahabientes ricos que
residen fuera del lugar en la ciudad de Arica, donde viven de otras activi-
dades econdmicas. Ellos van al sistema de riego cuando es necesario,
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como por ejemplo cuando les toca sus turnos de riego. Obviamente, no
tienen interés en aumentar la frecuencia porque les significaria més tiem-
po y mas dinero gastados. El peso del voto de este grupo y el poder de
decision que conlleva impide que la mayoria de regantes (las familias
campesinas que dependen de la agricultura) mejoren su sistema de riego
y su productividad econémica. Como Hendriks (1998: 328) anota, cuando
los usuarios con abundante agua y menos necesidad de un uso cuidado-
so del agua disponible tienen més peso en la toma de decisiones, se afec-
ta la racionalidad de la operacién colectiva del sistema. Este problema de
resistencia al cambio por parte de gente que migra a la ciudad o posee
un peso relativamente alto en las acciones de agua, es recurrente en
muchas localidades del norte chileno. En el Per( se han reportado casos
similares luego de que el gobierno neoliberal de Fujimori cambiara las
regulaciones de las asociaciones de regantes, concentrando los derechos
de toma de decisiones y los derechos de voto en las manos de una pode-
rosa minoria que posee muchos derechos de agua (Oré 1998; Vos 2006).

A pesar de que, en teoria, la privatizacion del agua depende de y
fortalece la descentralizacion y las organizaciones de usuarios, dandoles
mayor autonomia y seguridad en sus derechos, no promueve la colabo-
racion entre usuarios y la resolucion a nivel local de conflictos relaciona-
dos con los derechos. Por el contrario, provoca y genera tensiones y
subestima los arreglos colectivos existentes para tratar y resolver los con-
flictos. Los derechos intrasistema, que antes estaban enraizados en los
sistemas normativos localizados en las instituciones y redes locales, estan
siendo erosionados a través de su creciente dependencia del mercado y
la legislacion ambiental. Los derechos pueden ser y son comprados por
gente de afuera o se concentran en las manos de unos pocos usuarios.
Este proceso llamado flexibilizacion” y deslocalizacion del servicio de agua
y de los derechos de acceso amenaza la estabilidad de los sistemas de
derechos colectivos y disminuye significativamente la seguridad en la te-
nencia que ofrecen a sus miembros. Estos miembros, a su vez, ya no
sienten tanta motivacion para invertir personal y colectivamente en el
mantenimiento y operacion del sistema: “;Por qué invertir hoy si mafia-

17. En otro contexto, Bourdieu (1998: 85) argumentaba sobre como la idea de la flexibilidad
es una “estrategia de induccion de inseguridad” del modelo neoliberal. Esta “flexplotacion”
—el manejo racional de la inseguridad— se induce estratégicamente por las elites para
imponer y controlar los resultados del proceso de mercado. La mencionada desterritoria-
lizacion de los derechos de agua es un ejemplo importante de esto. Otro ejemplo es “debi-
litar y desconectar” los derechos de agua (con relacion tanto a la propiedad y a sus
contenidos) desde los marcos colectivos y comunales convirtiéndolos en derechos (y obli-
gaciones) flexibles bajo el control de competidores privados en el mercado.
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na mis vecinos tal vez vendan sus derechos a gente de afuera, lo que
dafiara mi horario, disminuira mi propio flujo o incluso puede llegar a
dejarme sin agua en mi tierra?” Ademas, generalmente los derechoha-
bientes foraneos no tienen el mismo compromiso cuando se trata de
contribuir a operar y mantener el sistema, especialmente si toman el agua
y la llevan a otro sitio o si la usan para actividades diferentes al riego
(Boelens y Davila 1998; Gentes 2002; Hendriks 1998).

Estos ejemplos cuestionan completamente los planteamientos de se-
guridad de la inversion, eficiencia hidrica, eficiencia econémica y produc-
tividad, asi como los argumentos de equidad y justicia social de los
proponentes de la privatizacion, tales como el Banco Mundial. El Banco
declara, por ejemplo, que:

[...]los derechos mercantilizados de agua permiten que el precio del agua
refleje el valor de sus usos alternativos, lo que crea incentivos para usarla
de la manera més productiva [...] Los derechos de agua seguros son par-
ticularmente beneficiosos para las pequefias granjas, que han sido las mas
vulnerables a las reducciones de la asignacion de agua a través del tiempo
y que tienen pocas fuentes colaterales. Los derechos mercantilizados de
agua, al empoderar a los usuarios actuales, ayudan a reducir los abusos
de la asignacion administrativa y les aseguran a los granjeros pobres que
su disponibilidad de agua no seré reducida (World Bank 1996: 11-12).

Veamos otros profundos problemas del modelo. Como se explico,
mediante las inversiones de los usuarios en la generacion de la infraes-
tructura de riego se crean relaciones de propiedad entre los usuarios del
sistema, lo que, a su vez, es la base para los esfuerzos colectivos de ope-
racion y mantenimiento del sistema. Estos esfuerzos se consideran una
inversion para recrear y consolidar los derechos (Gerbrandy y Hoogendam
1998; Boelens y Hoogendam 2001). La privatizacion y subsiguiente compra
de los derechos individuales en el mercado transgreden estos mecanis-
mos de creacion y consolidacion de los derechos existentes. De esta for-
ma el enfoque neoliberal tiende a minar uno de los fundamentos centrales
de muchos sistemas andinos manejados colectivamente.

Los derechos individuales embebidos en el arreglo colectivo estan
siendo reemplazados por multiples derechos privados que crean conflic-
tos a nivel intrasistema. De acuerdo con la conclusion de Hendriks en su
analisis del efecto de la politica chilena sobre los sistemas campesinos de
riego, “mientras mas duefios individuales del agua existan, menos due-
fios del sistema habran”. Segun este autor, precisamente en los valles y
oasis en el desierto del norte chileno, donde la escasez de agua podria en
principio generar una organizacion bien estructurada y bastante solida,
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los sistemas colectivos de operacion e inversién se han visto severamente
erosionados o han cesado de existir. Los campesinos estan reclamando
sus derechos individuales, pero el control colectivo se esta desvanecien-
do y, con ello, las asambleas generales y la adopcion de decisiones co-
munitarias.

[...] resulta dificil lograr quérum para una asamblea, adn sobre temas
gravitantes. Hay poco aporte local en el mantenimiento o mejoramiento
de la red de canales. Poco se sanciona o se corrige la extraccion indebida
(“robo”) de agua, porque localmente no es efectiva la instancia a donde
acudir y denunciar. Es poco efectiva la presion social del resto de los usua-
rios cuando un individuo se opone a ciertas medidas. [...] Evidentemente,
lo anterior redunda por un lado, en el hecho que se nota poca responsabi-
lidad compartida de los usuarios en torno a la operacion, mantenimiento
y mejoramiento del sistema; por otro, conlleva a que los usuarios recurran
y reclamen en mayor grado a instancias externas (instituciones del Estado)
para resolver problemas, para encargarse del mantenimiento, para invertir
en mejoramiento, etcétera. Asi que, parece que a menudo se presenta un
fenémeno de “duefios individuales de agua en busca de un duefio del
sistema dispuesto a responsabilizarse por todos” (Hendriks 1998: 329).

Mientras en el papel promueven la descentralizacion y la gestion au-
ténoma de los usuarios, en la practica las politicas neoliberales estan rom-
piendo los sistemas de propiedad comun, a veces en detrimento de la
eficiencia en el uso del agua y de la productividad agricola. Irénicamente,
los multiples usuarios privados e internamente conflictivos ahora se vuel-
ven hacia el Estado para materializar sus derechos individuales de agua y
para arreglar la gestion del sistema.

Bauer (1998) describe como el modelo neoliberal implementado en
Chile ha generado retos y conflictos no solamente a nivel del sistema,
sino también a nivel de sectores de uso mdltiple, por ejemplo, a nivel de
microcuenca y cuenca. Si antes de la privatizacion los conflictos entre las
empresas generadoras de energia y los grupos de regantes podian ser
resueltos con base en argumentos relacionados con el interés publico, a
raiz de la introduccién de la politica de agua neoliberal debieron empezar
a competir como contendores supuestamente iguales en el “libre merca-
do”. Las plataformas de mudltiples interesados propuestas dentro de este
esquema como mecanismos para encontrar las soluciones fueron domi-
nadas por los representantes de las compafiias, que eran personas mas
locuaces y con mas educacion formal, mientras que los resultados eran
facilmente ignorados porque no tenian rigor legal y no estaban apoya-
dos en politicas publicas. Si bien la descentralizacion debia ayudar en la
reduccién de la intervencién estatal (y los gastos gubernamentales), pa-
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rece que en realidad los diferentes actores dependen crecientemente de
caros procedimientos legales en cortes centralizadas para resolver sus dis-
putas, y, por lo tanto, de la burocracia estatal. Este bien conocido ejem-
plo chileno es la razon de que muchos defensores de los mercados de
derechos de agua y de la privatizacién “con rostro humano” en los Andes
argumenten que el modelo debe ir acompafiado de, y estar imbuido de,
un marco legal equitativo. Pero si bien las compaiiias privadas saben bien
como hacer uso de las cortes civiles y de los marcos legales cuando se
trata de defender sus intereses privados en el agua, aparentemente hay
una carencia enorme de capacidad legal en los paises andinos al mo-
mento de defender los derechos de propiedad comunitarios o publicos.
La subyugacion de facto de la Ley Indigena al Codigo de Aguas y al
Cdédigo de Mineria en Chile (Gentes 2000, Boelens et al. 2005), es un
claro ejemplo.

Todos estos ejemplos y casos llevan a demostrar que las reformas
hidricas neoliberales estdn basadas en suposiciones erréneas y en una
comprension muy limitada de lo que esta en juego en la préactica real de
la asignacion del agua. Las nuevas leyes y politicas tienden a destruir o
erosionar los actuales sistemas locales de derechos de agua de las comu-
nidades indigenas y campesinas que han creado estos derechos durante
afios de uso e inversiones en mano de obra. M&s que en los registros
estatales, tales derechos estan registrados en las mentes y en los acuerdos
de derechos colectivos de los usuarios, y en el emplazamiento técnico y la
estructura organizacional de los sistemas de riego. Pero en la medida que
los nuevos arreglos de acceso al agua dependen Unicamente de su precio
en el mercado y de su legitimacion por medio de leyes estatales, ya no
hay lugar para los derechos relacionados a lugares especificos y gente
real. Para los grupos colectivos de regantes, las politicas neoliberales fre-
cuentemente han disminuido en vez de aumentar su seguridad de tenen-
cia del agua, y, por tanto, han reducido su predisposicién y motivacion
para invertir mas en infraestructura hidrica o para usar el agua de mane-
ra mas eficiente y productiva.

6. Disciplina, normalizacion y resistencia

Los ejemplos presentados cuestionan si las politicas de agua neoliberales
cubren sus expectativas al ser medidas contra sus propias metas e indicadores
de éxito. Estas dudas, se argumenta, no necesariamente implican que las
politicas deban ser revisadas. Por un lado se culpa a los caprichos del
mercado. Una implementacion errénea, causada por burocracias pobre-
mente funcionales, es otra de las posibles explicaciones de resultados
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desalentadores. Otra explicacion importante, frecuentemente escucha-
da, es el atraso y la terquedad de las comunidades locales de usuarios del
agua.’® Estas comunidades tradicionales no logran actuar “racionalmen-
te” o “democraticamente” y por eso fallan en su adaptacion al modelo.
Las formas actuales de manejar y usar el agua en muchas comunidades
andinas no son vistas ni juzgadas en sus propios términos, ni siquiera
sobre la base de la eficiencia en el uso del agua y los retornos marginales,
sino que son evaluadas contra el modelo ideal. Lo que es peor, las nor-
mas y acuerdos existentes en estas comunidades locales aparecen ante
los ojos de los pensadores neoliberales como “anomalias” frente a los
marcos racionales de los derechos nacionales e internacionales. Tienden
a ser vistos como obstaculos para el control eficiente y moderno del agua,
gue deben ser removidos para pavimentar la via hacia la modernizacion
del agua y el surgimiento de los actores “racionales”. Para ilustrar sélo
con un ejemplo, en Chile, cuando el nuevo Codigo de Aguas fue puesto
en vigor en 1981, la mayoria de las comunidades indigenas no recibie-
ron la informacién de que debian registrar oficialmente sus centenarios
derechos consuetudinarios (Solén 2003). Los derechos de agua que no
fueron legalmente formalizados y oficialmente registrados fueron
categorizados como “derechos no usados” y entregados a aquellos que si
tuvieron la oportunidad, los medios y la informacién para presentar los
requerimientos oficiales. Asi, mucha agua que las comunidades indige-
nas consideraban suya por el uso previo, derechos territoriales e inversio-
nes en infraestructura, fue relocalizada y entregada a compafiias comerciales
(especialmente de electricidad y de minas) y grandes terratenientes (Gentes
2000, 2002; Van Kessel 1992). Los derechos ligados al territorio y a la
comunidad fueron considerados un obstaculo para el buen funciona-
miento del mercado libre. Las oportunidades de los grupos indigenas
para pedir o recuperar los derechos de agua eran minimas ya que la
asignacion de los nuevos derechos de agua excedente se hacia por me-
dio de remates. El mayor postor era quien se llevaba los derechos, y ya
gue los grupos indigenas normalmente no estan en posicion de hacer
grandes ofertas, no estan en una posicién equitativa para que sus recla-
mos sean concedidos (Castro 2002; Dourojeanniy Jouravlev 1999; Gentes
2002; Hendriks 1998). Para los proponentes de las reformas neoliberales,
los problemas acerca de eficiencia y equidad descritos en la seccion pre-
via no son vistos como efectos de las leyes y politicas neoliberales, sino
gue se analizan como algo originado en una implementacion adn incom-
pleta del modelo y en la incorporacion aun imperfecta de las comunida-

18. Véase también McCay y Jentoft 1998.
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des actuales de usuarios de agua a los mercados y sistemas legales estata-
les. Por eso, y paradojicamente, el remedio recetado es incrementar las
reglas del mercado libre en las comunidades locales y dar mas libertad a
los grupos de interés privados externos para mejorar el manejo, incre-
mentar la eficiencia y poner en vigor los derechos de agua. Asi, el mode-
lo neoliberal de agua se vuelve una profecia que se cumple por si misma.

A pesar de que la privatizacion tiene como meta la desregularizacion
del manejo burocratico del agua por medio de la delegacién de las deci-
siones al nivel mas bajo posible, las actuales reformas hidricas en los An-
des tienden a generar consecuencias que muestran lo contrario para los
sistemas de derechos de agua indigenas y campesinos. A través de la
instalacion de las regulaciones y derechos neoliberales, los sistemas de
propiedad colectiva imbuidos localmente son “despojados” de las rela-
ciones sociales y de los sistemas de seguridad de la comunidad, y los
actuales arreglos de gestién del agua son reemplazados por reglas de
juego foraneas basadas en el mercado. Desde la perspectiva de quienes
hacen las politicas de agua, la destruccion de los sistemas de derechos
colectivos es vista como un éxito y un logro importante para el modelo,
particularmente en aquellos casos en que los mismos usuarios empobre-
cidos, que se catalogan como irracionales e ineficientes, solicitan la ben-
dicion del modelo para mejorar. Los excluidos son incluidos, y se vuelven
“usuarios potencialmente iguales y normales”.*®

Pero no todos los usuarios o usuarias aceptan la catalogacion de “po-
tencialmente iguales” y demandan cada vez mas una adherencia a estan-
dares diferentes de equidad en vez de los que ofrecen los modelos
neoliberales como algo inevitable y natural. Hay un niimero creciente de
evidencias que prueban que las organizaciones campesinas se levantan
contra los esfuerzos privatizadores y los programas de reforma hidrica
neoliberales. La resistencia va a demostrar que el “no calzar” en el modelo
es frecuentemente una opcién consciente y no el resultado del atraso, la
irracionalidad y la terquedad sin razon. Como se menciond, los conflictos a
gran escala y otros procesos de diferenciacion social bajo regimenes de
propiedad privada del agua no son de ninguna manera nuevos en los

19. Desde una historia remota, las creencias humanistas e intenciones inclusionistas de Las
Casas siguen produciendo ecos. Sin embargo, por lo menos su enfoque “inclusivo” no
estaba principalmente apuntado hacia el control de las poblaciones locales, su comporta-
miento y sus recursos. Como elaboran los filésofos Ivan lllich y Frantz Fanon, entre otros, el
estatus de ser “potencialmente iguales y normales” es engafioso también en el sentido de
gue es un estatus permanente: los potencialmente iguales nunca llegan a “igualarse” ya que
cada vez que se acercan a las “normas idoneas”, los grupos de poder, que definen estas
normas y representaciones discursivas, establecen nuevos criterios de normalidad y espe-
jos de igualdad.
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Andes. Muchas comunidades y organizaciones indigenas perciben los nue-
vos planes como una muestra mas, dentro de una secuencia de intencio-
nes de despojarlos de los recursos que histéricamente les pertenecen y que
forman la base de su subsistencia. En Peru, Bolivia y Ecuador se han pro-
ducido levantamientos masivos que han resultado en una pausa a la im-
plementacion de nuevas leyes y politicas de agua neoliberales.

Las protestas son dirigidas contra el modelo neoliberal como tal, asi
como contra sus principios particulares, y frecuentemente toman el re-
sultado del experimento chileno —nefasto para las comunidades andinas—
como arquetipo. Por ejemplo, para promover las posibilidades de merca-
do libre en los derechos hidricos y para permitir que el agua sea redistribuida
a sus usos mas lucrativos, la politica neoliberal chilena instalada en el
Cédigo de 1981, declar6é que los derechos de agua deben asignarse de
acuerdo con los principios del mercado. Consecuentemente, no estable-
cio prioridades de acceso o preferencias para usos particulares (como
agua potable sobre usos industriales) ni expresd6 normas para proteger a
grupos particulares vulnerables, el ambiente o, en ultimo término, la ca-
lidad del agua (CEPAL 1998; Dourojeanni y Jouravlev 1999). Las orga-
nizaciones campesinas e indigenas en otros paises andinos han objetado
fuertemente esta carencia de priorizacion en la asignacion del agua. Por
ejemplo, la CONAIE, la federacion de nacionalidades indigenas del Ecua-
dor, defendié un principio de asignacion de agua en su propuesta de Ley
de Aguas que prioriza el uso doméstico y la agricultura de subsistencia
sobre el uso comercial del agua. La agricultura comercial, a su vez, debia
recibir mas prioridad que las actividades industriales, mineras y de gene-
racion de energia (CONAIE 1996. Véase también Pacari 1998). En Boli-
via también las organizaciones campesinas e indigenas protestaron
fieramente contra los principios mercantiles de asignacion hidrica que, en
su opinion, hacian peligrar la accesibilidad al agua de los econémicamen-
te menos poderosos (Bustamante 2002; Perreault 2006).

Otro acto importante de resistencia contra la privatizacion de los de-
rechos de agua publicos o comunales para ponerlos en manos de com-
pafiias comerciales con fines de lucro es el caso del Valle Central de
Cochabamba, en Bolivia. Aqui, los principales usuarios de agua son co-
munidades de regantes campesinos e indigenas que, por décadas, han
organizado el acceso y la asignacién del agua de acuerdo con sus “usos y
costumbres”. Se involucraron en un gran conflicto en 1997, cuando la
agencia de agua potable de Cochabamba empez6 a cavar pozos en el
Valle Central, afectando los recursos hidricos ya sobreexplotados. En el
aflo 2000, nuevamente el valle fue escenario de una batalla violenta
cuando las comunidades indigenas y campesinas, junto a usuarios y usuarias
urbanas, protestaron contra los planes estatales de privatizar el sector del
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agua potable. El gobierno firmo un contrato con un gran consorcio fora-
neo y aprobd una ley de apoyo a la privatizacion que permitia a la com-
pafiia tener derechos exclusivos sobre las aguas del distrito, incluyendo
aquellas de los sistemas menores en el area metropolitana y los derechos
para explotar los acuiferos. El parlamento aprob6 otra ley para que la
compaiiia pudiera captar nuevos recursos hidricos e incluso cobrar tari-
fas por los pozos cooperativos que iban a ser expropiados. Tras la priva-
tizacion, la compafiia subi6 las tarifas considerablemente sin mejorar el
sistema en absoluto. Formando una alianza fuerte, la gente usuaria rural
y urbana protestd. En la ciudad se protesté contra el alza de las tarifas,
mientras que en las municipalidades rurales y las comunidades indigenas
la protesta fue contra la nueva ley, porque afectaba sus derechos y podia
exponerlas a nuevas usurpaciones de sus fuentes de agua. El resultado
fueron violentos enfrentamientos con el ejército. Al final de esta “guerra
del agua”, el gobierno tuvo que retractarse de su decisién y también
comprometerse a enmendar todos los articulos de la ley propuesta a los
que la alianza popular se oponia (véanse, por ejemplo, Bustamante 2002;
Orellana 2001; Laurie et al. 2002; Boelens, Dourojeanni y Hoogendam
2005; Perrault 2006).

Estas luchas evidencian la naturaleza conflictiva de los derechos de
agua y el hecho de que mucho, muchisimo, esta en juego. En la lucha
por los derechos de agua no solo es central el acceso y el despojo de los
derechos de agua. También la formulacion de reglas, es decir, los conte-
nidos del derecho y las reglas de gestion, y los mecanismos para adquirir
los derechos de agua estan en juego, asi como la autoridad legitima para
tomar las decisiones y poner en vigor los derechos. Un cuarto elemento
fundamental en este campo de batalla de la privatizacién es la lucha por
los discursos que establecen, imponen o defienden un régimen particular
de derechos de agua. Lo que se vuelve aparente en el analisis de los
conflictos sobre derechos de agua en los Andes es que las luchas por
estos derechos y por la autoridad no sélo ejemplifican la naturaleza
inherentemente politica del agua, sino que también estos derechos se
asocian con significaciones e identidades culturales y con los ideales e
ideas sobre lo que constituye humanidad y desarrollo. Para entender e
interpretar estas luchas, por lo tanto, deben verse no s6lo como protestas
contra los efectos de una nueva politica, sino que requieren de una
contextualizacion historica y social mas amplia. Las luchas por el agua en
los Andes también son luchas para lograr una especificidad y una auto-
nomia locales, para ejercer el derecho de autodefinir la naturaleza los
problemas del agua, asi como para decidir sobre la direccion de las solu-
ciones. Las luchas son una critica a la propia racionalidad de las reformas
y cuestionan activamente sus pretensiones de neutralidad y objetividad.
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Muestran que las opciones de politicas que estan justificadas sobre la
base de la neutralidad y la eficiencia, funcionan en la realidad para pro-
mover una muy clara agenda politica.

7. Conclusiones

La historia del debate sobre las privatizaciones, como hemos mostrado,
esta directamente conectada a la manera cémo los pensadores “civiliza-
dos” han tratado de establecer unilateralmente normas universales para
la humanidad al juzgar, en el nivel tedrico, otros marcos de derechos de
agua e identidades hidraulicas como inferiores a los suyos, proclamando
la universalidad de sus modelos y leyes. Siguiendo la tradicién ilustrada,
el discurso neoliberal deriva su fuerza y su legitimidad principalmente de
la presentacion y la imposicion de lo suyo como algo autoevidente y
mediante la construccion activa de una logica de su propia inevitabilidad.
Al hacerlo, el modelo neoliberal no s6lo asume y desea leyes universales,
sino que activamente las establece. La coexistencia de una gran diversi-
dad de reglas, leyes, derechos y obligaciones es activamente desalenta-
da, ya que tal diversidad obstruiria las transferencias y ventas regionales e
internacionales, lo que requiere de un marco legal uniforme. Las reglas y
los derechos locales son consideradas anomalias que frenan las inversio-
nes y el lucro. En la regién andina, las politicas de mercado no reempla-
zan a las politicas burocréaticas, como comiUnmente se ha sugerido en los
discursos de la descentralizacion, sino que se complementan unas a otras
al disciplinar y actuar en contra del pluralismo legal de los repertorios de
derechos de agua. El reconocimiento de la diversidad de autoridades y
reglas de agua, vistos como obstaculos a sus marcos positivistas, mina el
poder y la capacidad de hacer reglas tanto de las burocracias nacionales
como de los poderosos actores y fuerzas del mercado. Las burocracias
estatales son “reformadas” para proveer y aprobar una legislacién que
permita que los mercados de agua emerjan y se mantengan. Los sistemas
de derechos comunitarios y colectivos que no calzan en el cuadro neoliberal
son, por definicidn, atrasados e ineficientes. Por lo tanto, son condena-
dos a marchitarse y verse (sutilmente) incluidos en el mercado como algo
con potencial para igualarse, o son forzados a juntarse al juego neoliberal
en términos desiguales.?°

20. Nuevas politicas neoliberales, con “rostro humanag”, tienden a reconocer e inclusive fomen-
tar ciertas formas de multiculturalismo y derechos comunitarios y colectivos (y programas
participativos y no gubernamentales cada vez méas son los vehiculos para esto); sin embar-
go, la clausula oculta es: siempre y cuando no contradigan los fundamentos del mismo
modelo mercantil (Assies 2006; Boelens, Getches y Guevara 2006; Hale 2002).
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La habilidad formal para demandar y ejercer derechos de agua en el
mundo neoliberal estd en funcion de la habilidad que uno tenga para
entrar y negociar en los mercados y las reuniones. En el pensamiento
politico neoliberal, viendo el ambito del agua como algo funcional y on-
tolégicamente aislado del resto de la sociedad, se asume que todos los
actores relacionados con el agua se comportan como si fueran iguales.
Tal suposicion es crucial, ya que los mercados sélo funcionan si todos los
participantes actian “como iguales”. La homogenizacion del ambito del
agua se consigue a través de la uniformidad de los objetivos y las reglas,
de derechos privados y la adopcion del paradigma de la seleccion racio-
nal que reduce a las personas a seres racionales en busca de la satisfac-
cion del interés propio. Empero, el concepto de igualdad presupone un
marco de referencia, un espejo, algo que cominmente no se hace expli-
cito en el pensamiento liberal: ¢igual a qué?, ¢igual a quién? Esta claro
que los estandares culturales, politicos y normativos para llegar a ser iguales,
y, por lo tanto, para normalizar a los anormales, son puestos por quienes
hacen las politicas neoliberales. Han usado sus “autorepresentaciones” e
ideales acerca de la humanidad y de la naturaleza humana para construir
tales estandares en un proceso que, ciertamente, permanece escondido
al escrutinio bajo el manto de la ciencia positivista. De esta manera, los
estandares son presentados como una inevitable ley natural. Las diferen-
cias que realmente existen, caracterizadas por divisiones y diferenciacio-
nes histéricamente enraizadas en términos de poder de toma de decisiones,
ingresos monetarios, habilidades aprendidas, informacién y educacién,
que definitivamente favorecen a las compafiias privadas y a los actores
de poder econdmico, se ignoran en el discurso o se presentan como el
hueco sobre el cual hay que tender un puente para que los potencial-
mente iguales se unan al juego mercantil.

Las précticas actuales en el uso del agua y de los sistemas de dere-
chos de agua en los Andes estan profundamente embebidas en sistemas
normativos, instituciones legales y sociales, redes politicas y ambientes
agroecoldgicos plurales. La sugerencia fundamental de las politicas neo-
liberales de que los “derechos de agua” pueden ser levantados y aislados
de esta realidad compleja y de esta organizacion histérica de control para
poder “llevarlos al mercado”, no puede ser tomada en cuenta de manera
seria @ menos que se acepte una destruccion o una transformacién radi-
cal de las subsistencias locales. Las reformas de agua propuestas, aunque
son presentadas como neutras y cientificas, involucran modificaciones
bastante drasticas de las estructuras sociales y politicas en las cuales estan
enraizados los sistemas de gestion de agua, y de las maneras en las que el
agua es apropiada, distribuida y manejada. Si se implementan estas po-
liticas, tales relaciones se ven dictadas por leyes, instituciones y mercados
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extracomunales. El mercado se transforma en una metafora para las com-
plejas dinamicas sociales y ecoldgicas, y la gente y la naturaleza se ven
como relevantes solo en su forma “mercantilizada” que posee un valor
Gtil para la economia. Tal universalizacién puede verse, en términos de
Foucault, como una forma de disciplina. A través de los precios se hace
posible medir, comparar, categorizar, juzgar y corregir la heterogeneidad
enorme de valores del agua, generando asi las condiciones para su trans-
ferencia y compra/venta. A través de la reduccion del comportamiento
humano a la maximizacion de lucro por propio interés, los actores del
agua son juzgados y se autoevallian de acuerdo con su grado de orienta-
cién hacia el mercado.

No es sorprendente, consecuentemente, que las comunidades indi-
genas y campesinas frecuentemente hayan perdido sus derechos de agua
y su voz como resultado de los proyectos neoliberales de regulacién y
privatizacion. No sélo se han ignorado sus derechos de agua, sino que
también sus reglas de gestion y sus identidades se han visto minadas tras
la exposicion a un modelo que simplemente presume la libertad de ex-
presion, sin verificar realmente las condiciones de su existencia. Es muy
significativo que las politicas de privatizacion hidrica de mas largo alcance
se hayan adoptado en el Chile de Pinochet. S6lo en una dictadura se
pudo instalar un “laboratorio de derechos de agua” neoliberal a escala
nacional con el objeto de experimentar e implementar el modelo. La
resistencia popular y las voces de disenso fueron violentamente silencia-
das, asegurando el surgimiento de las condiciones para que el modelo
funcionara. En la mayoria de paises andinos las protestas populares han
frenado parcialmente o han alterado sustancialmente los esfuerzos de
privatizacion. Pero hasta ahora las protestas dificilmente han llevado a
una apertura o ampliacion de los espacios discursivos para discutir sobre
el agua, ni se han alterado los términos del debate de manera sustancial.
El neoliberalismo no ha sido destronado como lenguaje hidrico hegemo-
nico. Para que eso suceda, como primer paso importante deben elimi-
narse las suposiciones de neutralidad politica y objetividad cientifica que
legitiman las reformas hidricas andinas e internacionales, y reemplazarlas
por conceptualizaciones y narrativas que explicitamente muestren los
poderes e intereses detras de las politicas de distribucion de agua y los
resultados concretos en el campo. Estas conceptualizaciones deben enfo-
carse sobre la diversidad, la contextualizacion histérica, y reconocer la
subjetividad.

En resumen, las politicas neoliberales y las teorias que subyacen son
efectivamente una amenaza para las comunidades locales que usan el
agua. Esta amenaza no sélo se relaciona con un debate académico abs-
tracto sobre los marcos y principios mas apropiados para el control y la
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legislacion del agua. A pesar de que la politica neoliberal es confrontada,
tiene los medios y el poder para crear verdades y autoconvertirse en
realidad.

Sin embargo, el despojo de los derechos de agua colectivos no es
algo silencioso. Por el contrario, las organizaciones campesinas e indige-
nas activamente y en voz alta estan defendiendo sus derechos. Para en-
tender estas protestas se requiere de un analisis mas diverso, complejo y
contextualizado del que actualmente tiende a dominar los debates globales.
Las luchas actuales no son, como muchos observadores creen, una bata-
lla simple entre intereses publicos y privados sobre el agua, ni tampoco es
un conflicto entre regimenes comunales y privados, asociados los prime-
ros con la tradicién y los segundos con la modernidad. Los derechos, y
las luchas sobre derechos y autoridad en los Andes, no ejemplifican sola-
mente la naturaleza inherentemente politica del agua y su asociacion cer-
cana con las relaciones de poder, sino que también estan estrechamente
asociados con identidades y significaciones culturales. De alli que, si bien
lo que esta en juego en estas luchas es la seguridad en la tenencia de
agua, las luchas no son solo por el agua misma. También son sobre signi-
ficaciones culturales y etnicidad, el derecho de autodefinirse y existir como
entes colectivos e individuos, la igualdad y la diferencia, el poder y la
identidad.
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5 / Derechos colectivos al agua. Racionalidades
conflictivas y jerarquias construidas

PaTriCcIA URTEAGA

Los autores de este volumen muestran cémo se han construido historica-
mente jerarquias entre sistemas cientificos y normativos modernos y
andinos, que colocan a estos Ultimos en posicion de desventaja. A partir
del encuentro de estos sistemas de racionalidad se tejen una serie de
mitos que pasan a formar parte de una ideologia de larga data. El dere-
cho y la ciencia modernos se presentan como infalibles, autbnomos, sin
relacion con la sociedad y la cultura, eficientes, etcétera; mientras el dere-
cho y la ciencia andinos son representados como pristinos, falibles, sin
autonomia, descartables y/o perfectibles.

Esta ideologia no esta formada sélo por discursos y formas discursivas
sino que se materializa en las préacticas sociales y las formas de hacer y
plantear las cosas. Por ello, el enfrentamiento epistemolégico se convierte
en un enfrentamiento fundamentalmente politico, en la medida que esta
ideologia tiene un efecto social real. Los autores de este volumen se pre-
guntan de qué manera esta mitologia acerca de la superioridad de unos
sobre los otros se encarna en las legislaciones nacionales, los programas
de desarrollo, las politicas publicas y las de la banca multilateral, la prac-
tica de los funcionarios del Estado, y, muchas veces, otros actores de la
sociedad civil; como esta mitologia une el pasado y el presente; y qué
perspectivas respecto a sus sistemas de manejo colectivo del agua tienen
los habitantes de la region andina en el contexto de globalizacion que
Vivimos.

Esta ideologia de la superioridad de o moderno se construye en
base a categorias dicotomicas y se convierte en un dogma que vincula los
“productos” de la modernidad en un solo paquete: ciencia, derecho, ra-
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cionalidad, eficiencia, bienestar, progreso, mercado, civilizacién. En su
andlisis sobre la ciencia moderna, Nader (1996: 12) describe cémo “la
ciencia y la tecnologia se convirtieron en medidas del valor humano. Eran
componentes claves de la ‘misién civilizadora’, y fueron usados para jus-
tificar la hegemonia politica Europea”.*

Un proceso similar tuvo el derecho moderno, cuya supremacia so-
bre los derechos locales fue santificada en la propia ley.

Su propésito de autocumplimiento se lleva a cabo mediante el desa-
rrollo de un discurso que establece jerarquias sostenidas por valores esta-
blecidos unilateralmente, con los que la modernidad se autojuzga y juzga
al resto. De esta manera, la ciencia y el derecho modernos ocupan un
lugar de privilegio vis-a-vis sus contrapartes andinos; se rodean de un
manto de “inevitabilidad” (Bodley 1975) y construyen regimenes de ver-
dad que disciplinan y crean mecanismos de control profundamente en-
raizados en el pensamiento y la practica de gente concreta (Foucault 1977).
Los términos de la relacién entre el derecho y la ciencia modernos y sus
contrapartes andinos son términos de poder, de dominacion. El lenguaje
es fundamentalmente jerarquico. En su libro Orientalism, Edward Said
(1978) ya denunciaba este proceso de creacién de conocimiento-poder
en Occidente al crear imagenes alternas del Medio Oriente, que final-
mente servian como fundamento para expandir sus poderosos intereses
coloniales.

En su afan por afirmar su objetividad, la modernidad rodea a la
ciencia y el derecho modernos de una aurea de autonomia tal que termi-
na sacralizandolos, aislandolos de la sociedad. Sin embargo, en la medi-
da que requieren afianzar su superioridad y trascendencia por oposicion
a lo no moderno; es decir, lo andino/oriental/etcétera, denotan cierto
complejo de inferioridad y expresan temor. Los autores de este volumen
revelan este proceso cuando analizan las politicas y las legislaciones neo-
liberales sobre el agua en la region andina, asi como las urgencias ocultas
por implementarlas.

La construccion historica de los discursos apocalipticos sobre lo andino

Un elemento clave en el analisis de la formacién de estas ideologias es la
historia. Boelens y Zwarteveen, en este libro, revelan los procesos de
formacion histérica de estas ideologias que en el pasado sirvieron como
fundamento de politicas de intervencion en los Andes, y que en la actua-

1. “Science and technology became measures of human worth. They were key components of
‘the civilizing mission’, and were used to justify European political hegemony”.
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lidad sustentan las politicas neoliberales de privatizacion de recursos na-
turales como el agua. Estas ideologias se construyen histéricamente, es-
tableciendo un paralelismo teflido de racismo, cuyo resultado es la afir-
macion de la superioridad de lo moderno y la inferioridad de lo “tradicional”.

Los autores hacen una busqueda historica para explicar la “raciona-
lidad” de las imagenes sobre los indigenas que se crearon en los siglos
XVIII'y XIX, a quién se dirigian y por qué, en qué contextos surgieron y
cudl era su mensaje al publico, descubriendo que los discursos valorativos
generados bajo el manto de estas ideologias usan cédigos “modernos”
con los que validan o no lo distinto/andino. El resultado de tal ejercicio
axioldgico es la produccion discursiva de lo “andmalo”. Este proceso de
creacion de lo “anémalo” es de dos vias. Por un lado, “naturalizan” y
“normalizan” lo moderno; y, por otro, caracterizan, discriminan y discipli-
nan lo andino como inferior, disfuncional, antiecondémico, ineficiente; en
otras palabras: “anémalo”.

Pero tal ejercicio colonial de comparacion no tiene un sentido en si
mismo, sino que se dirige a un objetivo. La caracterizacion de lo andino
como “anémalo” busca representar casi religiosamente un panorama apo-
caliptico en el que lo Unico que puede salvar a dichas sociedades son
politicas modernas y eficientes como el neoliberalismo, el TLC, la privati-
zacion. Con ello se sientan las bases de las politicas contemporaneas de
privatizacion. Se universaliza el modelo, interviniendo aquellas practicas
que no se ajustan a él y que, por el contrario, traban el flujo “natural” del
mercado. De esta manera, se busca desintegrar sistemas andinos como la
tenencia colectiva de la tierra y el agua, la cultura, las relaciones sociales,
su concepcidn del mundo. El cédigo del mercado se presume universal y
el Unico criterio de validacion de cualquier fenémeno social, amenazan-
do con ello destruir los derechos de agua colectivos. Se produce asi una
lucha simbdlica y material por el agua.

Luchas discursivas y procesos de control. El derecho estatal,
la privatizacion del agua, la racionalidad y la eficiencia

Esta lucha por el agua se refleja en gran parte en las legislaciones sobre el
agua de los paises andinos. En efecto, el derecho (del Estado) resulta
siendo generalmente el mecanismo mas usado (pero no el Gnico) me-
diante el cual se implantan e imponen las politicas dictadas en los centros
de poder. Mediante un analisis comparativo, Hendriks demuestra que
esta ideologia esta presente, aunque con distintos énfasis, en las leyes de
aguas de cuatro paises andinos (Ecuador, Pert, Bolivia y Chile). El autor
analiza la seguridad juridica como un requerimiento de las politicas de
privatizacion y demuestra que bajo este argumento se insiste en la nece-
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sidad de individualizar los derechos sobre el agua. Para ello, se genera un
discurso poderoso y se organiza el poder material.

Las politicas de la banca multilateral en los paises andinos han logra-
do que la seguridad juridica se convierta en un “principio juridico” de
efectos nefastos para aquellos grupos con menor poder econémico y
politico. Con mucha sagacidad, el autor pregunta por qué no se otorga
seguridad juridica a las comunidades campesinas e indigenas sobre los
sistemas de agua que manejan y la infraestructura hidrica que constru-
yen y mantienen de manera colectiva. Los abanderados de la privatiza-
cion implementan mecanismos de control legales que, entre otros, se
dirigen a transformar los derechos colectivos sobre los sistemas de riego
de colectividades andinas en derechos individuales sobre el agua, de manera
que “fluyan” en el mercado. Del mismo modo, el argumento del “domi-
nio publico” generalmente enarbolado por los defensores de politicas
neoliberales cuando se trata de comunidades campesinas e indigenas que
exigen al Estado el reconocimiento de sus derechos colectivos sobre el
agua, suele no aplicarse cuando representantes de grandes poderes eco-
némicos solicitan derechos de concesion sobre el mismo recurso. Las politicas
individualizadoras afectan a los sistemas de aprovechamiento y propie-
dad colectivos de agua, condenandolos a desaparecer bajo el manto de
la eficiencia de la privatizacion.

La homogenizacion virtual que realiza el derecho del Estado con-
vierte a los ciudadanos en individuos pristinos que actGan desarticula-
damente, entre los cuales no existen jerarquias ni relaciones de poder.
Las colectividades que usan el agua tienden a ser transformadas legal-
mente en usuarios y, a menudo, el agua es un bien que puede ser apro-
piado por aquellos mediante derechos individuales que el Estado reconoce.
Esto es lo que sucede con la seguridad juridica pensada desde el derecho
estatal como un beneficio accesible a todos los ciudadanos para asegurar
sus derechos (individuales). En la practica, la seguridad juridica resulta
segregacionista no sélo por los costos que implica, sino también por el
mayor conocimiento legal que tienen los méas poderosos por encima de
los mas vulnerables, la capacidad de la administracién publica, y el otor-
gamiento de derechos versus la verificacién del ejercicio de estos dere-
chos en la realidad (Hendriks, en este libro).

La lucha discursiva y pragmatica sobre el agua se desarrolla funda-
mentalmente sobre dos ejes: la necesidad de la privatizacion del agua, de
sus derechos o de sus servicios, y la racionalidad y eficiencia que debe
tener la gestién del agua. Tanto la privatizacién como la eficiencia se con-
vierten en poderosos medios de control que cautelan y dirigen subrepti-
cia pero diligentemente la paulatina aplicaciéon en los Andes de politicas
individualizadoras de la gestion del agua. En este proceso no es solo la
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ley la que funge de mecanismo viabilizador, sino que hay una privatiza-
cion de facto que es convenientemente apoyada por el Estado mediante
actos publicos concretos.

En varios paises ya se llevaron a cabo privatizaciones de los servicios
de agua potable, derechos, transacciones, servicios y propiedad de la
infraestructura hidraulica. Y en otros, los procesos estan en curso. Nue-
vamente, aqui el discurso es la eficiencia de lo privado frente a la inefi-
ciencia del “anquilosado” sector publico, y la obsolescencia e inutilidad
de las “atrasadas/tradicionales” comunidades andinas. Sin embargo,
Hendriks cuestiona esta ecuacién cuando demuestra que, primero, existe
una —aparentemente ingenua— falta de claridad respecto a los concep-
tos de privatizacion, y, segundo, que la pretendida racionalidad y eficien-
cia del agua no se consigue necesariamente mediante el mercado. Si los
usuarios tienen la oportunidad de optimizar sus beneficios, poco piensan
en la “racionalidad” del mercado. Por otro lado, la légica del mercado
encubre los vastos beneficios que aquellos con mas poder econémico
obtienen, reforzando las inequidades. Los monopolios no son regulados
por el mercado, pues éste no reacciona. Generalmente, el Estado entra a
regular, pues, tal como sucedié en el caso de la privatizacion de aguas en
Chile, muchas veces la eficiencia se sacrifica en aras de la ganancia.

Otro efecto de esta lucha en el plano del discurso y de la préactica
sobre el agua es que la ley convierte en invisible el pluralismo legal y los
complejos sistemas de uso de agua de los Andes que reflejan la rica
diversidad social y cultural de esta region. La propiedad colectiva de la
infraestructura hidraulica no se reconoce, pero si la del Estado y los me-
gaproyectos. Y, por otro lado, es dificil que la ley desvanezca todo vesti-
gio de los derechos de sistema, pues en ciertos casos los derechos de
aprovechamiento reconocidos en ella ya se basan en la légica del siste-
ma, lo cual deberia ser un indicador de que no existen obstaculos técni-
cos para reconocer los denominados derechos de sistema. EIl reconoci-
miento de los derechos colectivos de las comunidades campesinas e
indigenas al agua no sélo es un antidoto contra la pobreza, sino que
ademas permite el uso racional y eficiente del agua. No deberia depen-
der de la fragilidad institucional que caracteriza a nuestros gobiernos y
deberia recoger la pluralidad legal que el Estado niega pero que, en la
practica, promueve desde su interior.

Enfoques sobre los derechos colectivos al agua
Este conjunto de derechos y obligaciones sobre el acceso y control del

agua, normas, formas de gestion y elementos infraestructurales sobre el
agua compartidos por un grupo social vulnerable que se ha denominado
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derechos colectivos, tiene una raiz cultural y social innegable. Cuando un
grupo social (organizacion, comunidad, grupos de usuarios, etcétera)
reclama de manera legitima el agua frente a terceros, lo hace apelando
tanto al contenido cultural y simbdlico que tiene el agua para éste, como
a las inversiones materiales y de labor humana en la creacion y manteni-
miento de sus sistemas, por lo que, ciertamente, estos derechos tienen
legitimidad social y se concretan en términos sociales y fisicos.

A pesar de que su naturaleza colectiva deriva naturalmente de la
caracteristica colectiva de los sistemas de agua andinos, pocos esfuerzos
se han hecho por reconocerlos tanto a nivel politico como cientifico, v,
por el contrario, se ha tratado de minimizar su importancia y funcionali-
dad (Urteaga, en este libro). No es casual que enfoques cientificos que se
ocupan de los derechos colectivos no hayan recogido la evidencia que
existe sobre los derechos colectivos al agua, tal como se presentan en los
sistemas colectivos de agua en los Andes. En efecto, ni los multiculturalistas,
ni los defensores de los Regimenes de Propiedad Colectiva (CPR), han
dado suficiente atencién a las particularidades de los derechos colectivos
al agua de comunidades como las andinas.

Por un lado, las teorias multiculturalistas han centrado sus debates en
el reconocimiento de los derechos culturales, en gran parte desconocien-
do los temas de distribucion y redistribucion. Sin embargo, algunos argu-
mentos de los multiculturalistas pueden servir para sostener la existencia
y la necesidad del reconocimiento de los derechos colectivos al agua.
Ellos sostienen que existen derechos que sélo pueden ser colectivos en la
medida que Unicamente las colectividades sociales tienen estas caracteris-
ticas (estructura social, cultura, otras). Lo mismo podemos decir del de-
recho colectivo al agua. Tal como explica Hendriks, el derecho al agua y
a la infraestructura hidrica de comunidades campesinas, indigenas y otros
grupos vulnerables es un derecho de sistema, pues refleja la l6gica colec-
tiva de los sistemas de agua, ademas de estar inmersos en sistemas de
gestion comunal mas amplios. El reclamo de las comunidades andinas
por el reconocimiento de sus derechos colectivos al agua no es ideol6gi-
co. No se reivindica lo colectivo por una reminiscencia ideologica. Sus
derechos colectivos al agua responden esencialmente a la naturaleza co-
lectiva de sus sistemas.

En la region andina sélo existen derechos individuales o de familias
al agua si existe el derecho colectivo o derecho de sistema al agua. Este
los protege y los hace posibles. De manera que esta relacion es simbidtica.
Igual que lo es la relacion entre la tierra, el territorio y el agua. En efecto,
muchos pueblos indigenas consideran que el agua forma parte de un
universo territorial mas amplio, en el que las fuentes de agua son hitos
histéricos y culturales que los vinculan a sus antepasados y al cosmos, y
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que los mantienen como colectividades (Urteaga, en este libro). Sélo
comprendiendo estas caracteristicas del agua en los Andes se entiende la
colectividad de los regimenes de aprovechamiento del agua.

Si bien desde las ciencias politicas y ambientales se ha reconocido la
existencia y funcionalidad de estos sistemas colectivos del agua, no se ha
hecho un esfuerzo adicional por entender que la racionalidad de los mis-
mos no es puramente econdmica ni estd basada en calculos de costo/
beneficio o de eleccidn racional, sino que hay otros factores sociales y
culturales que muchas veces tienen un rol central en la adopcién de deci-
siones sobre el agua en los Andes. Hay otros aspectos como la industriali-
zacion, colonizacion, la migracion y los cambios demograficos, la penetracion
del mercado, las politicas estatales y la dinamica del poder, que no son
suficientemente tomados en cuenta por este enfoque politico ambiental.

Esta ausencia de enfoques, andlisis y propuestas sobre los derechos
colectivos al agua refleja el desinterés y la negacién que existe entre los
que toman decisiones politicas en los gobiernos y otras instancias nacio-
nales e internacionales sobre este tema. En efecto, aquellos que hacen la
politica suelen segregar a las poblaciones andinas, pues consideran que
no son productivas y estan en declive, condenandolas a desaparecer. No
entienden que estos sistemas colectivos cumplen una funcién econémica
fundamental relacionada al derecho alimentario. Nuevamente, la cien-
cia, la politica y el derecho del Estado orientan su mirada hacia otras
politicas que, en lugar de reconocer los derechos colectivos al agua, ame-
nazan con transformarlos, sin considerar el impacto que ello implicaria
para las sociedades andinas. El enfoque del pluralismo legal permite re-
coger la realidad de los derechos colectivos en la region andina, rescatan-
do la relacién entre los distintos 6rdenes normativos y sus reglas sobre el
agua, la relacion entre el derecho y el poder, las jerarquias sociales y la
construccion histérica de los derechos colectivos. El énfasis del pluralismo
legal para analizar la realidad andina, tal como ésta se presenta, recha-
zando las visiones esencialistas y, mas bien, tratando de entender los pro-
cesos sociales e histéricos que explican su situacion actual, permite contar
con la base empirica para hacer propuestas de politicas respecto a los
derechos colectivos de las comunidades andinas al agua, respetando sus
expectativas y sus propias reivindicaciones.

El reconocimiento legal de los derechos colectivos
al agua en el marco de politicas individualizadoras

Las formas que toman los derechos colectivos en los Andes son producto
de procesos histdricos en contextos especificos. Su concrecion esta deter-
minada por la relacion histérica del grupo con otros actores sociales. En
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este sentido, en el contexto de globalizacion en el que se encuentran
inmersas las colectividades andinas, es imprescindible que los derechos
colectivos de acceso y control del agua, de decision sobre el recurso y de
creacion de normas para regular su uso, puedan contar con seguridad
juridica. En el Taller Internacional de WALIR, realizado en Quito en octu-
bre de 2004, los participantes plantearon que los sujetos de los derechos
colectivos deberian ser reconocidos en la Ley de Aguas de los paises
andinos, pues s6lo su propio reconocimiento y el de sus derechos colec-
tivos los empoderaria, nivelando su posicién en los conflictos que los
enfrentan con actores sociales mas poderosos. S6lo reconociendo los
derechos colectivos al agua de las comunidades campesinas, indigenas y
otros grupos y organizaciones sociales, se cautela su propia vinculacion
con el agua. Aseguraron que el reconocimiento de los derechos colecti-
vos brinda seguridad juridica cuando se cuenta con una proteccion espe-
cial en las legislaciones de agua.

Otra forma de reconocer los derechos colectivos es reconociendo la
autonomia normativa de las comunidades andinas; es decir, su propio
derecho local, que incluye normas contemporaneas y tradicionales, asi
como normas hibridas que regulan los sistemas de uso del agua en los
Andes y formas de resolucion de conflictos locales y mixtas sobre el agua.
Sin embargo, la autonomia normativa no debia ser absoluta sino que
debe desarrollarse en base a principios como la equidad, justicia, demo-
cracia y sostenibilidad ambiental. El contexto actual plantea la imperiosa
necesidad de que se respeten el derecho local y los derechos colectivos al
agua de las colectividades andinas. Las politicas privatizadoras del agua
gue permean los aparatos publicos, si fuesen implementadas totalmente
en la practica, implicarian la virtual desaparicién o difuminacion de los
esquemas solidarios de las comunidades respecto al agua. Por otro lado,
estas quedan expuestas a la cruda exposicion del poder por parte de
actores privados poderosos, que con la anuencia implicita del Estado,
convierten lo colectivo en individual y lo social en comercial. La fuerza de
esta politica de traduccidn neoliberal que juzga a “los otros” con sus pro-
pios criterios, debilita a las colectividades y lo colectivo.

La respuesta de estas Ultimas no se ha hecho esperar. Especialmente
en los paises andinos, la poblacion ha expresado en varios momentos de
su historia su rechazo a la privatizacion del agua y de los derechos y
servicios respectivos. A raiz de estos sucesos surgen propuestas colectivas
como la formacion de plataformas, que son grupos que trabajo donde se
rednen distintos actores para resolver problemas en torno al agua. Los
participantes en el Taller WALIR de Quito recalcaron que son formas de
participacion politica donde pueden protegerse y cautelarse los derechos
colectivos al agua de campesinos, indigenas y otros grupos y organizacio-
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nes sociales. Sin embargo, debemos tener en cuenta que incluso estas
formas de participacion pueden ser objeto de usos politicos indiscriminados
para legitimar las relaciones desiguales de poder frente al recurso. En ese
sentido, los miembros de colectividades andinas deben evaluar constan-
temente su participacion en ellas y el avance de sus propias propuestas
frente a las de otros actores mas poderosos.

La autonomia de las colectividades andinas es importante porque
garantiza su legitimidad para decidir sobre su desarrollo, re-crear su dere-
cho local y sus derechos colectivos al agua, y, finalmente, tomar sus pro-
pias decisiones respecto al manejo y aprovechamiento del agua en sus
territorios vis-a-vis otros actores sociales y el mismo Estado. Los regime-
nes comunales andinos en torno al agua no representan el Apocalipsis ni
la Tragedia en el manejo de los recursos hidricos que sus criticos indican.
Son estrategias técnicas, culturales, econdmicas y sociales labradas cuida-
dosamente a través de la historia, alternativas racionales de subsistencia
frente al abandono que los poderes coloniales antes, y neoliberales aho-
ra, embrazados por sucesivos gobiernos, han decretado para las comuni-
dades andinas. El reconocimiento de la autonomia normativa de estas
colectividades, bajo parametros de justicia, democracia y sostenibilidad,
garantiza la seguridad juridica que necesitan sus derechos colectivos en
un contexto global donde las politicas individualizadoras de la gestion del
agua imponen una ldgica distinta, jerarquica y colonizadora.
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Water Law and Indigenous Rights

A comparative research and action program focusing on peasant and indigenous
water rights and the legal and material discrimination of local water management
forms

In regions like the Andes, peasant and indigenous water management sys-
tems are the fundamental basis for sustaining local livelihoods and national
food security. Nevertheless, in addition to long-standing, extreme inequalities
with regard to water access, local and customary water rights are being en-
croached upon, discriminated against and put under growing pressure. Con-
sequently, millions of peasant and indigenous water users are being
marginalized. Moreover, they are usually not represented in national and in-
ternational decision-making structures. This contributes to a situation of in-
creasing inequality, poverty, conflict and ecological destruction. The Water
Law and Indigenous Rights (WALIR) program sets out to understand peas-
ant, indigenous and customary rights and management forms and sheds light
on how they are legally and materially discriminated against and undermined.

An inter-institutional think-tank that critically informs the debates on peasant,
indigenous and customary rights to facilitate action of local, national and interna-
tional platforms

WALIR supports and deepens the debates on local and customary rights and
their relevance to water legislation and policy, both to facilitate local, na-
tional and international action platforms, and to influence law- and policy-
makers. Thereby, WALIR aims to make a concrete contribution to better
legislation and water management policies. Of major concern are equitable
rights distribution and democratic decision-making, as well as support for the
empowerment of marginalized water use sectors. While especially the
marginalized population sectors are being confronted with increasing water
scarcity and neglect of their water management rules and rights, the current
political climate seems to be changing. However, most current 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 local rules and rights, without
falling into the trap of decontextualizing and ‘freezing’ such local normative
systems.
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A research alliance that presents concepts, methodologies and contextual pro-
posals concerning the recognition of local and indigenous water rights and man-
agement rules

WALIR seeks to integrate in its analysis and proposals its fundamental water
control concepts:

Institutional viability: an appropriate organizational and normative frame-
work that sustains water management, embedded in its cultural context
Equity: social justice and acceptability of the rules and practices that inform
water management and distribution

Political democracy: veritable representation of the diverse, multiple stake-
holder groups in decision-making on water management

Human capacity and capability: adequate water management knowl-
edge and contextual skills

Economic viability: economically sustainable water management to main-
tain livelihoods and production strategies

Productivity, efficiency and effectiveness of water use: productive and
appropriate land and water management as well as technical sustainability
Security of water access: the ability to enforce water use rights now and in
the future

Ecological equilibrium: protection of good quality water resources and
prevention of ecological degradation

A strategy that builds upon academic investigation, action-research, capacity build-
ing and advocacy, together with existing networks

The strategy of WALIR builds upon research and action, together with local,
regional and international networks — both indigenous and non-indigenous.
While WALIR research also concentrates on the cases of Mexico and the
United States, its main focus of action is in the Andean countries: Peru,
Bolivia, Chile and Ecuador. Central issues are peasant and indigenous water
rights in the context of local rule-making, in national law and in international
treaties. Several thematic research projects complement and strengthen the
network, and lay the foundation for a broad international framework: for
example, on water management and livelihood systems, local rights encroach-
ment, indigenous identity, gender, food security, legal pluralism, agrarian poli-
cies, and methods for dialogue on water policy. On the basis of this research,
WALIR and its counterpart platforms implement a number of exchange, dis-
semination, capacity building and advocacy activities.

An endeavor joining committed, inter-disciplinary researchers, platforms and
counterpart organizations in Latin America, North America and Europe

WALIR is coordinated by Wageningen University (WUR/IWE) and the United
Nations Economic Commission for Latin America and the Caribbean (UN/
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ECLAC) and is implemented in cooperation with counterpart organizations in
Bolivia, Chile, Ecuador, Peru, Mexico, France, The Netherlands and the US.
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.

*hkkkk

WALIR
Legislacion de Recursos Hidricos
y Derechos Indigenas y Campesinos

WALIR es un programa comparativo de investigacion y accion, que estudia y
llama la atencion sobre los derechos de agua campesinos, indigenas y consue-
tudinarios, y la discriminacion legal y material de las formas locales de gestién del
agua:

En regiones como los Andes, los sistemas campesinos e indigenas de gestion
de agua constituyen la base fundamental del sustento local y de la seguridad
alimentaria nacional. Sin embargo, ademas de haber enfrentado una ex-
trema e histérica desigualdad en cuanto al acceso al agua, los derechos
locales y consuetudinarios han sido usurpados, discriminados y oprimidos.
En consecuencia, millones de usuarios de agua indigenas y campesinos estan
siendo marginados. Ademas, usualmente estas personas no son representadas
en los espacios nacionales e internacionales de toma de decisiones. Esto
contribuye a situaciones de creciente inequidad, pobreza, conflicto y des-
trucciéon ambiental. EI programa WALIR se propone comprender los derechos
de agua indigenas, campesinos y consuetudinarios, e identificar cémo éstos
son discriminados y socavados en términos legales y materiales.

Un centro de generacién de ideas que provee criticamente de informacion a los
debates sobre derechos indigenas, campesinos y consuetudinarios para facilitar
la accion de las plataformas a escalas local, nacional e internacional

WALIR apoya y profundiza los debates sobre los derechos locales y con-
suetudinarios y su relevancia con respecto a la politica y la legislacién de
agua. Asi, pretende contribuir directamente en la generacién y aplicacién de
mejores legislaciones y politicas relacionadas con la gestién del agua. Una
preocupacion primordial es la distribucién equitativa de los derechos y la
toma democratica de decisiones, asi como el apoyo al empoderamiento de
los sectores marginados de usuarios de agua. Si bien es especialmente la
poblacion marginada la que enfrenta una escasez creciente del recurso y el
menosprecio de sus reglas y normas de gestion hidrica, el actual clima politico



224

parece estar cambiando. Sin embargo, la mayoria de cambios legales del
presente todavia carecen de contenidos y carecemos de resultados de in-
vestigacion y propuestas claras en esta area. El programa tiene como meta
llenar estos vacios, enfrentando el reto de tomar en cuenta las dinamicas de
los derechos y reglas locales sin caer en la trampa de descontextualizar y
“congelar” esos sistemas normativos locales.

Una alianza de investigacién que ofrece conceptos, metodologias y propuestas
contextualizadas sobre el reconocimiento de los derechos y reglas de gestion
indigenas y locales.

WALIR busca integrar en su analisis y propuestas algunos conceptos fun-
damentales sobre el control del agua:

Viabilidad institucional: un marco organizacional y normativo apropiado
que sostiene la gestion hidrica, empotrado en su contexto cultural.

Equidad: justicia social y aceptabilidad de las reglas y précticas que informan
la gestion y la distribucion del agua.

Democracia politica: una genuina representacion de los multiples y diversos
actores en la toma de decisiones relacionada con la gestion del agua.

Capacidad e idoneidad humana: adecuado conocimiento de la gestion
del agua y habilidades contextualizadas

Viabilidad econémica: una gestion del agua econémicamente sostenible
para garantizar la subsistencia y las estrategias de produccion.

Productividad, eficiencia y efectividad en el uso del agua: una gestion
del agua productiva y apropiada, asi como una sostenibilidad técnica.

Seguridad en el acceso al agua: la capacidad para poner en practica los
derechos de agua ahora y en el futuro.

Equilibrio ecoldgico: proteccion de recursos hidricos de buena calidad y
prevencion de la degradacion ecolégica.

Una estrategia que se basa en la investigacion académica, investigacién-accion,
capacitacién y cabildeo, conjuntamente con las redes existentes

La estrategia de WALIR se fundamenta en investigacion y accién junto a las
redes que existen a escala local, regional e internacional, tanto indigenas
como no indigenas. Si bien WALIR también desarrolla investigaciones en
México y Estados Unidos, se concentra en los paises andinos: Per(, Bolivia,
Chile y Ecuador. Los temas centrales son los derechos indigenas, campesinos
y consuetudinarios de agua y su generacion e insercién en el contexto local,
en la ley nacional y en los tratados internacionales. Algunos proyectos de
investigacion tematicos complementan y fortalecen esta red y ponen los
cimientos de un marco internacional mas amplio: por ejemplo, sistemas de
gestion de agua y subsistencia, usurpacion de derechos locales, identidad
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indigena , género, seguridad alimentaria, pluralismo legal, politicas agrarias y
métodos para dialogar sobre politicas de agua. Sobre la base de estas
investigaciones, WALIR y sus plataformas contrapartes implementan una
serie de actividades de intercambio, diseminacién, generacion de capacidades
y cabildeo.

Un conjunto de esfuerzos cometidos de investigadores interdisciplinarios,
plataformas y organizaciones de contraparte de WALIR en América Latina, América
del Norte y Europa:

WALIR es coordinado por la Universidad de Wageningen (WUR/IWE) y la
Comisién Econoémica para América Latina y El Caribe de las Naciones Unidas
(CEPAL) e implementado en cooperacién con contrapartes en Bolivia, Chile,
Ecuador, Per(, México, Francia, los Paises Bajos y EEUU. Las contrapartes,
con las que se trabaja de manera conjunta, forman un grupo mucho mas
amplio de participantes: instituciones a escala internacional, nacional y lo-
cal. La Unidad de Recursos Hidricos del Ministerio de Relaciones Exteriores
de los Paises Bajos financia el Programa WALIR.

Contacto/coordinacion: Rutgerd.Boelens@wur.nl y www.eclac.cl/drni/proyectos/
walir.
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aw and Indigenous Rights

En la era de la globalizacién, el surgimiento de politicas individualizadoras de derechos de agua pone en
riesgo los derechos colectivos de las poblaciones andinas. Niegan también la diversidad cultural y la
pluralidad legal que animan a los sistemas andinos de gestién del agua. En efecto, las organizaciones y
culturas de agua locales se enfrentan a la avidez de crecimiento incesante del mercado que reclama
para si un solo tipo de derechos transables.

Los autores de este libro analizan este proceso, enfocando su atencion en los contextos locales,
nacionales, regionales e internacionales y la forma en que los derechos colectivos son formulados,
practicados, amenazados y defendidos. Se preguntan por la génesis de la racionalidad de las politicas
que ponen en riesgo los derechos colectivos y demuestran cémo muchas de ellas se han construido
sobre mitos que esgrimen la superioridad de lo moderno frente a lo andino, lo campesino, lo indigena, lo
local. Describen cémo estos mitos gestados en el pasado se actualizan en los aparatos burocraticos,
leyes y politicas privatizadoras actuales, negando el potencial de los sistemas de derechos colectivos al
agua y, con ello, el derecho alimentario de las poblaciones andinas que aquellos garantizan.
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