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RESUMEN

Este trabajo pretende entregar una visién y andlisis de las normas sobre las aguas terrestres
contenidas en la Ley N° 19.253, especificamente en lo concerniente a las etnias aymar4s y atacamefias.

Asimismo, ofrece una visién sobre la aplicacién préctica del Convenio suscrito entre CONADI
y la DGA para la protecci6n, constitucion y restablecimiento de los derechos de agua de propiedad
ancestral de dichas comunidades.

El desarrollo del trabajo contempla una introduccién al tema, ¢l tratamiento del tema del agua
y los pueblos originarios en el marco de la comunidad internacional, el marco regulatorio de las
aguas, las caracteristicas, elementos y modos de adquirir el derecho de aprovechamiento.

Enseguida se aborda el tema de las aguas en la Ley Indigena, los mecanismos de proteccion que
ella establece para las aguas en general y para las de las comunidades aymaras y atacamefias en
particular, las particularidades de esalegislacién en relacién con el marco regulatorio, el rol de la DGA,
el reconocimiento de los derechos ancestrales y el procedimiento judicial para su inscripcién.

Por tltimo, se expone el estudio desarrollado por la DGA en virtud del aludido convenio,
orientado a determinar la situacion de los derechos de aprovechamiento, los usos ancestrales y la
disponibilidad de agua de las comunidades aymards y atacamefias en las comunas de Putre,
Colchane, Picay General Lagosenlal Regidn, y ladeterminacién de los derechos de aprovechamiento
existentes en las comunas de Ollagiie, Calama y San Pedro de Atacama en la 1I Region.

En relacién con los derechos de aprovechamiento, el estudio concluye que el expediente de
la regularizacidn ha sido el mayoritariamente utilizado por dichas etnias, al que ain recurren en
forma importante en la I Regién. La solicitud de derechos de aprovechamiento es casi nula por
parte de estos pueblos originarios.

Los usos ancestrales identificados en el estudio fueron: riego de 4reas cultivadas, riego de
bofedales, bebida de animales y uso doméstico.

La determinacion de la oferta hidrolégica de agua en las cuatro comunas de la I Regién, en
conjunto con los antecedentes anteriores (usos y derechos), permitieron la realizacién de balances
hidricos conducentes a la determinacidén de disponibilidades técnicas y legales de agua que sirvan
como fundamento de las regularizaciones que propicie CONADL

1.- INTRODUCCION

Con su publicacién en el Diario Oficial de la Repiiblica, el dia 5 de octubre de 1993, entrd a
regir en nuestro pafs la Ley N° 19.253, que establece normas de proteccion, fomento y desarrollo
de los indfgenas, y crea la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI).

El articulo 64 inciso 1° de dicha ley Indigena estatuye que deben protegerse especialmente las
agnas de las comunidades aymaris y atacamefias.

Por su parte, el articulo 3° transitorio, inciso final, dispuso que CONADI y 1a Direccién General
de Aguas debian celebrar un convenio para la proteccién, constitucién y restablecimiento de los
derechos de agua de propiedad ancestral de las comunidades aymaris y atacamefias de conformidad
con citado articulo 64, El aludido convenio se suscribié con fecha 30 de mayo de 1997, en la ciudad
de Iquique, capital de 1a I Region de Tarapaca.

Pues bien, de acuerdo con lo estipulado en las cldusulas tercera y quinta de dicho acuerdo
bilateral, la Direccién General de Aguas realizé el estudio denominado “Actualizacion de Recursos
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Hidricos para Restablecimiento de derechos ancestrales indigenas en la I y Il Regiones”, cuyo
desarrollo se expone sumariamente en esta ponencia.

La finalidad del trabajo fue 1a de determinar las disponibilidades hidricas existentes en las zonas
geograficas sefialadas a objeto de que CONADI regularice en favor de comunidades indigenas
aymards y atacamefias sus usos ancestrales de acuerdo con las normas del C6digo de Aguas.

2.- PUEBLOS ORIGINARIOS: UN DESAFIO PARA LA COMUNIDAD INTERNACIONAL

El creciente interés de la opinién publica en los pueblos originarios y un largo proceso de
negociaciones internacionales, en el que participaron las organizaciones indigenas, indujeron a
la comunidad internacional a proclamar el afio 1993 el “Afio Internacional de las Poblaciones
Indigenas del Mundo”, y posteriormente, al periodo 1995-2004 “Decenic Internacional de las
Poblaciones Indigenas del Mundo”, con ¢l objeto de centrar la atencion en las cuestiones de interés
para los pueblos originarios (Resoluciones N°s 45/164, de 1990, y 48/63 de 1993, ambas de la
Asamblea General de Naciones Unidas). Ademais, desde 1995 se ha celebrado el 9 de agosto como
el “Dia Internacional de las Poblaciones Indigenas del Mundo™.

Cada una de estas medidas ha tenido importancia en la lucha por el reconocimiento de los
derechos de las poblaciones indigenas, medidas que cobran mayor significacién con el préximo
aniversario de un documento histérico relacionado con los derechos humanos y aprobado por las
Naciones Unidas hace cincuenta afios: la “Declaracion Universal de Derechos Humanos”.

Uno de los desafios més grandes que enfrentan ios gobiernos y la comunidad internacional es
lograr mejoras significativas en la vida de poblaciones que durante siglos han padecido la
explotacién y la marginacién.

3.- CONVENIO SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y TRIBALES, 1989

La Organizacién Internacional del Trabajo convoced en la cindad de Ginebra el 7 de junio de
1989 a su 76* Conferencia General, la cual tuvo por objeto revisar las normas enunciadas en el
Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribales del afio 1957.

Tomando en consideracién la evolucién experimentada por el Derecho Internacional desde
esa data, asf como los cambios sobrevenidos en la situacion de los pueblos originarios en todas las
regiones del mundo, en dicha Conferencia se estimé necesario adoptar nuevas normas internacionales
sobre la materia. Es asi que con fecha 27 de junio de ese afio se adopt6 el Convenio N° 169, sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, 1989.

Este documento constituye la pieza juridica m4s acabada sobre proteccién de los derechos de
los pueblos indigenas. Este Convenio se encuentra en nuestro pais desde el afio 1991 en el Congreso
Nacional para su ratificacién.

4.- INICTATIVAS REGIONALES SOBRE LOS PUEBLOS ORIGINARIOS

El Decenio de las Poblaciones Indigenas del Mundo es la ocasién para aceptar el reto que
representa mitigar la situacién de los pueblos indigenas e intensificar los esfuerzos para atender
sus legitimas demandas y necesidades. Ello requiere la voluntad de las autoridades nacionales de
aumentar la cooperacién en materia de asuntos indigenas, aprobar leyes nacionales en que se
reconozcan los derechos de los pueblos originarios y la participacién de esas poblaciones en la
planificacion y realizacién de actividades nacionales para promover los objetivos del Decenio.

Para decirlo con palabras de Rigoberta Menchi, india Maya de Guatemala Premio Nobel de
la Paz por su labor de promocién de los derechos humanos de las poblacicnes indigenas: “El
Decenio es la esperanza de que es posible establecer nuevasrelaciones basadas en el reconocimiento
y el respeto mutuos”.

Ahora bien, en el marco de las iniciativas regionales con miras a promover la participaci6n activa
y directa de los pueblos indigenas, debe citarse la Resolucién N° 1708, del 5 de junio del afio 2000,
de la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos que aprobd la elaboracidn del
Provecto de Declaracién Americana sobre los Derechos de los pueblos indigenas.
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5.- TEMA INDfGENA EN EL 2° FORO MUNDIAL DEL AGUA

En el Segundo Foro Mundial del Agua, efectuado en la ciudad de La Haya, en marzo de 2000,
cuya declaracién final fue suscrita por los 149 paises asistentes, 130 de los cuales tuvieron rango
ministerial, en la sesién en la que se traté y discuti6 el tema del agua y los pueblos originarios, se
concluyé que los indigenas y sus sistemas tinicos de valores, conocimientos y précticas relativas
al agua han sido dejados de lado en el proceso de andlisis mundial de la visién global del agua.

Se reconocid que éste es un tema recurrente para los pueblos indigenas quienes frecuentemente
son obligados a negociar con temas vitales cuyos términos son impuestos por otros.

Se coincidié ademas que el conocimiento tradicional de los indigenas es mirado en menos por
los actuales sistemas politico, legal y cientifico, y por lo tanto sus argumentos son siempre
descartados por todos los colectivos ¢ instituciones.

Entre las acciones a realizar propuestas por el Foro cabe destacar las siguientes:

— Tomar medidas para permitir la participacién mds activa de los indigenas en intercambiar

sus experiencias especificas, su conocimiento y sus intereses en la vision global del agua
v en la estructura para la accién,

— Los gobiernos deberian reconocer que el desarrollo de proyectos a gran escala generalmente
involucra y perjudica tierras indigenas, y

~ Los gobiernos deberian reconocer la significativa contribucién de los sistemas agua/tierra
establecidos y deberian expandir su valoracién del agua y otros recursos mds alld de lo
material y econdmico, y valorar también lo espiritual y sagrado.

6.- MARCO REGULATORIO DE LLAS AGUAS TERRESTRES

Las aguas son bienes nacionales de uso publico, esto es, el dominio de ellas es de 1a Nacién toda y
su uso pertenece a todos los habitantes del pais, como acontece con las calles, plazas, puentes, etc. Cuando
ellas se encuentran en su fuente natural, es decir, conformando untio, lago, ete., cualquier persona puede
usarlas sin excluir a terceros (articule 5° del Codigo de Aguas y artfculo 595 del Cédigoe Civil).

Una situacion diferente acontece al utilizar las aguas en forma exclusiva, llevdndolas fuera de
la fuente natural (rio, lago, etc.) excluyendo a otros de su uso. En este caso, 1as aguas no se emplean
en su cardcter de bien nacional de uso pidblico, sino como un bien necesario para las actividades
econdmicas como un insumo para la produccién de bienes y servicios.

Para poder utilizar y gozar de las aguas, de manera exclusiva y excluyente se requiere de un
permiso o autorizacién que concede la Administracion del Estado y que el Cédigo de Aguas
(Decreto con Fuerza de Ley N° 1.122 de 1981) denomina derecho de aprovechamiento de aguas.

El articulo 6° de la citada codificacion lo define como un derecho real que recae sobre las aguas
y que consiste en el uso y goce de cllas, con los requisitos y en conformidad con las reglas que
prescribe dicho ordenamiento.

0.1.- Caracteristicas del Derecho de Aprovechamiento

Una vez censtituido o reconocido legalmente por la autoridad piiblica facultada para ello, el
derecho se incorpora al patrimonio o dominio de su titular, quien puede usar, gozar y disponer de €]
en conformidad con laley. Ademas, el dominio del titular sobre su derecho real se encuentra amparado
por la garantia del derecho de Propiedad que establece el articulo 19 N° 24, de 1a Carta Fundamental.

Estos derechos de aguas, protegidos constitucionalmente, pueden ser libremente enajenados,
asi pueden transferirse (venta, permuta, donacién en pago, etc.), transmitirse (herencia, legado,
donacién entre vivos) y gravarse (hipoteca).

Ademis, de la libre enajenacion de los derechos de aprovechamiento de aguas, que tiene por
finalidad facilitar el funcionamiento del mercado del agua, otra caracteristica de dicho real es la
libertad de uso que tienen los particulares. En efecto, no es necesario que al solicitar derechos los
requirentes justifiquen uso futuro alguno. Asimismo, tampoco es menester que en las transferencias
de derechos el nuevo adquirente respete el uso de su predecesor, de manera tal que puede cambiar
libremente su uso o destino original, verbigracia, de riego a consumo humano.
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6.2.- Elementos del Derecho de Aprovechamiento

El derecho de aprovechamiento de acuerdo con su definicién legal (articulo 6°) se integra por
tres elementos a saber, una fuente natural determinada, un caudal de agna también determinado y
un lugar de extraccidn preciso.

Para los fines del presente trabajo, sélo nos ocuparemos el primer elemento. La regla general
es que el derecho de aprovechamiento sélo puede constituirse o reconocerse por la autoridad con
potestades para ello en fuentes naturales, como lo son los rios, lagos, vertientes, esteros, lagunas
y acuiferos (articulos 22, 119 N° 3 y 149 N° 2, todos del Cédigo de Aguas).

Excepcionalmente, el derecho de aprovechamiento puede constituirse por acto criginario de
autoridad en embalses construidos con fondos fiscales (articulo 22 del Codigo de Aguas, enrelacién
cen el articulo 1° del Decreto con Fuerza de Ley N° 1.123, de 1981).

6.3.- Adquisicién del Derecho de Aprovechamiento

El organismo estatal que constituye originariamente el derecho de aprovechamiento de aguas
sobre recursos superficiales y subterrdneos es la Direccién General de Aguas, servicio dependiente
del Ministerio de Obras Publicas.

Para lo anterior los interesados, esto es, las personas naturales o juridicas, deben presentar una
solicitud, 1a que a su vez debe contener las menciones que indica la ley. Dicha solicitud debe
publicarse a costa del interesado y en la forma y dentro del plazo que sefiala la ley. El otorgamiento
del derecho se materializa mediante una Resolucién {(acto administrativo} que dicta el Director
General de Aguas, la que debe reducirse a escritura piblica y copia autorizada de ella inscribirse
en el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices respectivo.

El marco legal vigente permite también regularizar los usos de aguas consuetudinarios o
inmemoariales, estableciendo al efecto un procedimiento especial en el articulo 2° Transitorio del
Cédigo de Aguas.

El conocimiento y resolucién de este procedimiento de regularizacién corresponde a los
Tribunales Ordinarios de Justicia, Asimismo, la sentencia que reconozca tal derecho también debe
inscribirse en el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices competente.

Es dable sefialar que el Cédige de Aguas también contempla el caso de derechos de
aprovechamiento que se adquieren por el solo ministerio de la ley, sin necesidad de peticién a
autoridad alguna. La adquisicién se produce ipso jure por cumplirse con respecto a una persona
natural o juridica, las supuestos facticos que habilitan para ello (artfculo 20, inciso 2° y 56, inciso
2°, del Cédigo de Aguas y articulo 110 del Cédigo de Minerfa).

El derecho de aprovechamiento también puede adquirirse por prescripcitn (articulo 21 del
Cédigo de Aguas), aplicindose en esta materia las reglas que establece es Cédigo Civil.

7.- LAS AGUAS EN LA LEY INDIGENA

La Ley Indigena reconoce la existencia de comunidades indigenas como una realidad histérica,
sociolégica y antropol6gica desde los tiempos precolombinos independiente de su constitucién legal
(articulos 1°y 9°).

Esto es, entidades formadas por personas de una misma etnia (mapuche, aimar4, rapanui, eic.)
distintas de sus miembros individualmente considerados.

A su vez, la Ley N° 19.253 reconoce a las comunidades indigenas organizadas en conformidad
con sus preceptos, el cardcter de titulares de los derechos de aguas que se encuentran en los terrenos
de propiedad de la comunidad (articulos 64 y 3° transitorio).

7.1.- Las Etnias Aymards y Atacamefas

El Cédigo de Bello dispone que cuando ¢l legislador haya definido expresamente para ciertas
materias las palabras que emplea en la ley, debe dérseles a ellas su significado legal. Pues bien, ello
acontece con las etnias aymaras y atacamefias.

El articulo 62 prescribe que son aymards los indigenas pertenecientes a las comunidades
andinas ubicadas principalmente alaI Regi6n (Tarapacd), y atacamefias los indigenas pertenecientes
a las comunidades existentes principalmente en los poblados del interior de la II Regién
{Antofagasta) v, en ambos casos, los indigenas provenientes de ellas.



Actas I JornaDas DE DERECHO DE Aguas (SanTtiaco, 2000) 337

7.2.- El Pueblo Aymard

La poblacién aymard chilena actual es estimada en 48.000 personas. De esta poblacién, las dos
terceras partes habrfan migrado desde su lugar de origen, las altiplanicies ubicadas en el sector
fronterizo con Bolivia y Pert, hacia ciudades y pueblos del desierto {Calama y Pozo Almonte) o
los puertos costeros mds proximos (Arica e Iquique). El tercio restante mantiene su carécter rural,
campesino, comunero o minifundista. La mitad de este dltimo sector sigue habitando en la regién
altipl4nica fronteriza y se ocupa principalmente de la ganaderfa de camélidos, en tanto que ¢l resto
se distribuye en pequefios valles y quebradas precordilleranas ubicados bajo los 3.500 m.s.n.m.,
dedicandose al cultivo agricola dependiente del riego.

Desde laincorporacion de sus territorios ancestrales a Chile, los aymards han sido practicamente
ignorados por las autoridades, las que nunca han legislado en su favor. En efecto, a diferencia del
caso de los mapuches, la propiedad de sus tierras nunca les fue reconocida, siendo consideradas
por el Estade como fiscales mientras carecieran de otro duefio cenforme con el derecho privado.

La falta de reconocimiento y proteccién a las comunidades aymar4s ha generado en los 1iltimos
afios numerosos conflictos tanto en su interior como entre eflas, debido al aceleramiento del proceso
de inscripci6n por parte de particulares de tftulos individuales de propiedad sobre las tierras y aguas
comunes. Este hecho constituye una amenaza a la subsistencia de dicho pueblo.

La dictadura militar intensificé a contar de mediados de la década del 70 las politicas
asimilacionistas en la regi6n aymard mediante el establecimiento de escuelas fronterizas, entidades
cuyo cbjeto central era “la chilenizacién” de la poblacién aymard.

El problema mds grave que afecta hoy a las comunidades del altiplano es 1a privatizacion y la pérdida
de sus derechos ancestrales en virtud del D.F.L N° 1.122, de 1981, dictado por el régimen militar.

La aplicacién de dicha codificacién en la zona durante la tiltima década ha permitido el desarrollo
de un proceso de apropiacion de las aguas ancestrales de los aymarés por parte de las compafifas mineras,
privando a sus comunidades de este vital elemento para el desarrollo de sus actividades agricolas,
provocando el desecamiento de los bofedales y acrecentando 1a migracién de sus habitantes.

7.3.- Mecanismos de Proteccion de las Aguas de las Comunidades Aymards y Atacamefias

LaLeyN°19.253 establece diversas normas para la proteccién de las agnas de las comunidades
indigenas aymarés y atacameiias.

a) Elarticulo 20 crea un Fondo de Tierras y Aguas Indigenas cuya administracién encomienda

a CONADI. Entre otros de los objetivos del Fondo se encuentra el financiar 1a constitucion,
regularizacién o compras de derechos de aprovechamiento de aguas.

b) El articulo 22 prohibe la libre enajenacién de los derechos de aguas para el beneficio de
tierras indigenas adquiridos con recursos del Fondo.

¢) El artfculo 64, inciso 1° estatuye que deben protegerse especialmente las aguas de las
comunidades aymards y atacameiias.

d) El artfculo 3° Transitorio, inciso final, reconoce la existencia de los derechos de aguas de
propiedad ancestral de las comunidades aymarés y atacamefias, ordenando a CONADI y a
la DGA celebrar un convenio para proteger, constituir y restablecer tales derechos.

A continuacién nos referiremos a los mecanismos cautelares sefialados en las letras b), c¢) y d),

omitiendo el consignado en la letra a), toda vez que excede los limites de esta ponencia.

7.3.1.- La Ley Indigena prohibe la libre enajenacién de los Derechos de los Aprovechamiento.

Como se ha precisado, una de las caracteristicas del derecho de aprovechamiento de aguas es
su libre enajenacién por parte de su titular.

LaLey Indigena establece en relacién con los derechos de aguas, que se adguieren con recursos
del Fondo de Aguas y Tierras, una prohibicién que desnaturaliza al derecho real definido por el
articulo 6° del Cédigo de Aguas.

En efecto, el artfculo 22 de la citada Ley establece que los derechos de aguas para beneficio de
las tierras indigenas adquiridos con recursos del Fondo no pueden ser enajenados durante 25 afios,
contados desde el dfa de su inscripcién en el Registro de Propiedad de Aguas respectivo.

Apgrega el precepto en comento que los Conservadores de Bienes Raices, conjuntamente con
lainscripcién de los derechos de aguas, procederdn a inscribir esta prohibicién por el solo ministerio
de la ley.
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Resulta ttil precisar que la prohibicién legal referida s6lo tiene lugar cuando los derechos que
se adquirieron con recursos del Fondo se utilizan para el beneficio de tierras indigenas, mas no para
inmuebles que no tengan tal calidad.

El articulo 12 de la Ley Indigena sefiala cuéles son las tierras indigenas, afiadiendo que los
propietarios de ellas pueden ser tanto personas naturales indigenas como las comunidades
indigenas que dicho ordenamiento define.

De lo expresado se tiene que no tendrfa aplicacion la prohibicién legal en examen, respecto
de los derechos de aguas adquiridos con recursos del Fondo, que se destinan al beneficio de tierras
no comprendidas en los cuatro numerandos del citado articulo 12.

Con todo, mediante resolucion fundada del Director de CONADI, la que deberd insertarse en
el instrumento respectivo, podrd autorizar la enajenacion de los derechos de aguas, previo reintegro
al Fondo del valor del subsidio, crédito del beneficio recibido actualizado conforme al IPC.

La contravencidn a esta obligacién produciré la nulidad absoluta del acto o contrato.

7.3.2.- Modo de Adquirir Prescripcién

El derecho de aprovechamiento de aguas puede adquirirse por prescripeién acorde con lo prevenido
enel articulo 21 del Cédigo de Aguas. La adquisicidn del derecho por prescripeién se rige por las reglas
del Cédigo Civil, en aquello que no aparezca modificado expresamente por el Codigo de Aguas.

Pues bicn, de conformidad con el articulo 13 de la Ley Indigena, aplicable a los derechos de
aguas para el beneficio de tierras indigenas, adquiridos con recursos del Fondo, por disposicién
del citado articulo 22 de 1a Ley N° 19.253, los derechos reales referidos no pueden adquirirse por
prescripeién, salvo entre comunidades o personas indigenas de una misma etnia.

7.3.3.- Proteccién de las Aguas de las Comunidades Aymarés y Atacamefias

El articulo 64, inciso 1°, de la Ley Indigena, establece que se debe proteger especialmente las
aguas de las comunidades aymards y atacamefias.

Agrega el citado articulo que se considerardn bienes de propiedad y uso de la comunidad
indigena establecida por esta ley las aguas que se encuentran en terrenos de la comunidad, tales
como rios, canales, acequias y vertientes, sin perjuicio de los derechos que terceros hayan inscrito
en conformidad con el Cédigo de Aguas.

El inciso final de la norma en comento dispone que no se otorgaran muevos derechos de aguas
sobre lagos, charcos, vertientes, rios y otros acufferos que sustenten a las aguas de propiedad de
comunidades indigenas establecidas por esta ley, sin garantizar en forma previa el normal
abastecimiento de agua a las comunidades afectadas.

Para algunos, el inciso 1° del citado articulo 64 consagra un caso de aguas de dominio privado
de las comunidades indigenas constituidas en conformidad con la ley, respecto de las aguas que
se encuentren en terras de dominio de la comunidad. En esta materia, desde luego, se apartarfa de
la regla general que contempla tanto el Cédigo Civil (articulo 589, inciso 2°) como el Cédigo de
Aguas (articulo 5%, en el sentido de que las aguas son bienes nacionales de uso publico.

Otros, en cambio, creemos que no existe excepcion alguna a la regla general segiin la cual las
aguas son bienes nacionales de uso piblico. En efecto, quizés la interpretacion aislada del articulo
64 pueda conducir a la conclusién indicada.

Sin embargo, debemos tener presente la norma de hermenéutica contenida en el articulo 22 del
Cédigo Civil conforme con la cual el contexto de la ley sirve para ilustrar el sentido de cada una
de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia. Ahorabien,
de la interpretacién arménica del articulo 64, inciso 1° con el articulo 3°, transitorio, inciso final,
de la Ley N°® 19.253, se infiere que el Convenio que debe celebrar 1a DGA con la CONADI es para
proteger los derechos de agua de propiedad ancestral de las aludidas comunidades y no las agoas
de dominio de esos entes.

Asimismo, el precepto en estudio también se aparta absolutamente del principio bdsico
establecido en el C6digo de Aguas (articulos 22, 119 N° 3, 140 N° 1 y 149 N° 3), conforme al cual
el derecho de aprovechamiento sélo puede constituirse en fuentes naturales, como rios, lagos,
esteros, acuiferos v, excepcionalmente, sobre embalses fiscales; sin embargo, la Ley N° 19.253
confiere derechos en cauces artificiales, como lo son aquellos sobre las acequias.
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Por otra parte, el derecho de aprovechamiento sobre las aguas ancestrales no se encuentra
establecido en favor de persona natural indigena de la etnia aimard o atacamefia, sino de la persona
juridica, comunidad que la Ley Indigena cre6 en el articulo 9°.

La Cornunidad Indigena es una persona juridica integrada a lo menos por 10 personas mayores de
edad (18 afios) pertenecientes a una misma etnia (aymards, atacamefias, collas, mapuches, huilliches,
etc.). Su constitucién se efectiia en una asamblea ante Notario, Oficial de Registro Civil o Secretario
Municipal. Fl acta de constitucién debe depositarse en la oficina de CONADI que corresponda,
debiendo ademds inscribirse en el Registro de Comunidades que lleva dicho ente piiblico.

Enseguida, el inciso final del articulo 64 incurre en un error de marca mayor, toda vez que con
arreglo al marco juridico vigente, la Direccién General de Aguas no puede constituir originariamente
derechos de aprovechamiento sobre charcos, los que no son fuentes naturales, ni, por supuesta,
obras estatales de desarrollo del recurso.

Ademis, es dable consignar que dicho precepto no es més que una aplicacién de la regla del
articulo 22 del Cédigo de Aguas, conforme a la cual el Director General de Aguas no puede
constituir derechos de aprovechamiento de aguas en perjuicio o menoscabo de derechos de terceros.

7.3.4.- Rol de la Direccién General de Aguas en la Ley Indigena

El articulo 3° transitorio inciso final de la Ley Indigena dispuso que CONADI y Ia DGA debian
celebrar un convenio para la proteccién, constitucién y restablecimiento de los derechos de aguas
ancestrales de las comunidades indigenas aymaris y atacamefias, de conformidad con lo dispuesto
en ¢l articulo 64 de dicho texto legal.

El convenio suscrito €l 30 de mayo de 1997, en la ciudad de Iquigue, aborda principalmente
lo relativo a la proteccién y constitucién de los derechos de aguas ancestrales de las comunidades
indigenas aymaris y atacameiias, por cuanto el restablecimiento es una materia de la cual se ocupa
CONADI a través del Fondo de Tierras y Aguas, especificamente por la compra de derechos de
aprovechamiento (cldusula décima).

Debemos destacar en esta materia la cldusula sexta de acuerdo bilateral, conforme con la cual la
Direccién General de Aguas estd obligada a solicitar un informe a CONADI cada vez que se presentan
solicitudes de exploracién de aguas subterrdneas en bienes nacionales, ya sean fiscales o de uso
publico; y peticiones de constitucidn y regularizacién de derechos de aprovechamiento de aguas
superficiales y subterraneas, en la I y I Regién que puedan afectar a dichas comunidades indigenas.

El convenio indica el contenido del informe fundado que debe evacuar CONADI, sefialando
ademds que éste constituird un antecedente que la DGA tomara en consideracién para resolver
las peticiones que son de su competencia, a saber, la constitucién del derecho de aprovechamiento
y la exploracién en bienes nacionales.

Respecto de las solicitudes de regularizaciones por el articulo 2° Transitorio del Cédigo de
Aguas, cuyo conocimiento y fallo corresponde a los Tribunales Ordinarios de Justicia, se
implementaron procedimientos para hacer mas expedita la tramitacién que corresponde ante la
Direccién General de Aguas (clausula novena parrafo final).

7.3.5.- Reconocimiento de los Derechos Ancestrales

Elmencionado articule 3° transitorio de laLey N® 19.253 reconoce que los usos consuetudinariag
efectuados histéricamente por las comunidades aymarés y atacamefias constituyen derechos de
aguas ancestrales sobre las cuales las referidas comunidades indigenas tienen propiedad, estando
en consecuencia amparados por el articulo 19 N°® 24, de la Constitucién Politica de la Repiiblica.

La Ley Indigena reconoce como propietaria de estos derechos a la comunidad indigena, es
decir, a una entidad distinta de los miembros de la etnia que la integran. Dicho en otros términos,
laley reconoce derechos comunitarios de aguas, que tienen su génesis en el uso colectivo del recurso
hidrico, como lo han efectuado desde tiempos inmemoriales estas agrupaciones étnicas.

Estos derechos, que carecen de titulos concesionales otorgados por la autoridad, y que no se
encuentran inscritos, no adolecen de problemas de existencia, sino tan sélo de una falta de
formalizacién registral.
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En efecto, se trata de derechos sobre los cuales se tiene propiedad, y por 50 es precisamente
reconocido; y para los fines de certeza y seguridad juridica, la ley contempla un sistema de
regularizacién que permite su inscripeién en el Registro de Propiedad de Aguas y Conservador de
Bienes Raices respectivo.

Estos usos consuetudinarios de aguas reconocidos como derechos por la ley a las comunidades
indigenas aymards y atacamefias pueden someterse al procedimiento de regularizacién que
establece el articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas.

La sentencia del tribunal, que declara la regularizacién del derecho, no tiene una naturaleza
constitutiva ni creadora del derecho, sino simplemente se limita a dejar constancia de ello. En una
palabra, le otorga certeza y seguridad juridica al derecho ancesiral reconocido por la ley.

7.3.6.- Inscripcién de los Derechos Ancestrales de las Comunidades Aymards y Atacameiias

Como se ha sefialado, el C6digo de Aguas permite regularizar, esto es, inscribir en el Registro
de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices respectivo, los usos consuetudinarios
como derechos por 1a ley a través del procedimiento que reglamenta el articulo 2° Transitorio del
Cddigo de Aguas.

La Ley N° 19.253 reconoce como propietario de tales usos consuetudinarios que denomina
“derechos ancestrales” a la comunidad indigena.

El reconocimiento legal de los derechos ancestrales es genérico, tada vez que la ley no
determina cuéles son, ni cuéles son sus caracterfsticas esenciales.

Sin embargo, el contexto de la Ley Indigena nos proporciona los elementos basicos que permiten
definir cudles son los derechos ancestrales. En primer término, el uso debe ubicarse en el dmbito
geogrifico determinado: comunidades andinas ubicadas principalmente en la I Regi6n y en los
poblados al interior de la IT Regidn; luego debe existir un uso consuetudinario ¢ histdricamente antiguo
del recurso hidrico, y, por dltimo, el uso debe haberse efectuado en forma colectiva por la comunidad
y no por los indfgenas individualmente considerados aunque pertenezcan a la misma etnia.

Precisado lo anterior, es dable recordar que la Ley Indigena reconoce la existencia de derechos
de agua de propiedad ancestral de las comunidades aymards y atacamefias y ordena protegerlos
especialmente. La razén del reconocimiento es el uso consuetudinario de las aguas efectuado
histéricamente por las comunidades ya mencionadas.

A su vez, a las comunidades que usan actualmente el recurso les es aplicable el articulo 7° del
Decreto Ley N° 2.603, que reputa duefio del derecho de aprovechamiento a quien se encuentra
haciendo uso efectivo de las aguas.

El uso histérico que han hecho las comunidades ha sido ininterrumpido, sin violencia ni
clandestinidad y sin reconocer dominio ajeno, de manera tal que la regularizacién de esos usos
consuetudinarios reconocidos como derechos debe hacerse conforme al procedimiento establecido
en el articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas.

8.- APLICACION PRACTICA DEL CONVENIO CONADI-DGA

En el convenio suscrito entre CONADI y la DGA se estableci6, entre otros aspectos, el compromiso
de completar los catastros de recursos hidricos superficiales y subterrdneos en dicha zona.

Dentro de este contexto la DGA desarroll6 un estudio que se encuentra en su etapa final, cuyo
objetivo central fue el proporcionar antecedentes técnicos relativos a la situacion del uso del agua
que han venido efectuando las referidas comunidades asentadas en siete comunas, dentro de las
cuales se ubican importantes sectores precordilleranos y altipldnicos: General Lagos, Putre,
Colchane y Pica en la I Regi6n, y Ollagiie, Calama y San Pedro de Atacama en la IT Regi6n.

Para ello, en una primera etapa se investigé la situacién de los derechos de agua en general y
respecto de los asociados a usos ancestrales en particular. De dicha investigacion se concluy6 que
en el caso de las comunidades ubicadas en la IT Regién, de acuerdo también con lo informado por
CONADI, la situacién de las aguas indigenas ya estaba establecida y no habfa muchos usos
ancestrales més por regularizar. Ello sin perjuicio que hube numerosos usos ancestrales que no
pudieron regularizarse o se regularizaron por caudales mucho menores debido a que durante los
afos anteriores a la dictacién de la Ley Indigena se regularizaron muchos derechos a particulares,
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lo que significé que los caudales disponibles en los cauces o sectores donde las comunidades
efectuaban sus usos disminuyeran notablemente al tiempo de su regularizacién, lo que significo
un directo perjuicio para ellos.

En estas condiciones, ¢l estudio hubo de reorientarse en el sentido que respecto de las tres
comunas de la Il Regi6n se recopilarian los antecedentes de dichas regularizaciones, su inscripcion,
etc., v en el caso de la 1 Regién se realizarfa la determinacién de disponibilidades de recursos en
las zonas asociadas a las comunidades existentes en las cuatro comunas antes indicadas, sobre la
base de oferta hidrolégica de agua, la determinacién de la cuantfa del use de agua que las
comunidades efectian y los derechos de aprovechamiento alli existentes.

De la identificacion de los derechos existentes en las comunas de ambas regiones se tiene:

DERECHOS SUPERFICIALES (Us) *

TOTAL DERECHOS USOS ANCESTRALES % USOS

| CONSTTUIDOS + REGULARZADOS | CONSTITUDOS + REGULARZADOS | ANCESTRALES
| REGION 13500 5740 425
# REGION 15500 3910 25,0

RIDOS A LAS COMUNAS SELECCIONADASENCADAREGION

DERECHOS SUPERFICIALES CONSTITUDCS (Vs) *

TOTAL DERECHOS USOS ANCESTRALES

N N -l e e BRI -
~ IREGION 4200 37.0
e B e

. VALOFES APHOXLMADOS Y REFERDOS A LAS ‘COMUNAS SELECOONADASENCADAREGION

DERECHOS SLPEHFCMLES REGULARIZADOS (Is) *

USOS ANCESTRALES
REGULARZADOS

ANCESTRALES

| REGION
{ REGION

RES APROXMADOS Y REFERDOS A LAS

MLNAS SELECCIONADAS ENCADA FIEGION

TOTAL SQLKCITUDES Y REGULARIZACIONES SUPERFIKCIALES ENTRAMITE () ™

~ TOTAL SOLICITUDES ¥ SOLICITUDES Y REGULA RIZAGIONES | % USOS
""" REGULARZACONES | PARA USOS ANCESTRALES 'ANCESTRALES
777777 IREGION 6200 3170 51
IREGION Tso00 a0 T
' VALORES APROXMADOS Y REFERDOS A LAS COMUNAS SELECGIONADASENCADAREGION
777777 SOLICTUDES DE DEREGHOS SUPERFICI ALES EN TRAMITE {(Us) *
L N TOTAL SOLICITUDES PARA % USOS
SOLCTUDES USOS ANCESTRALES | ANCESTRALES
CIREGION | 1700 180 1
"I REGION Tee00 T TR o

i VALORES APHOXMADOS Y FlEFEF{DOS A LAS COMUNAS SELECCIONADASENCADAFEGION

TOTAL PARA B %UsSCs
"REGULARZACIONES USOS ANCESTRALES “ANCESTRALES
64




342 - M AncELics ALEGRIA C. ¥ FERNANDO VALDES H. - EL AGUA Y LOS PUFBLOS CRIGINARIOS AIMARAS Y ATACAMEROS -

DERECHOS SUBTERRANEQS (I/s) *

_TOTALCONSTTUDOS | USOS ANCESTRALES

Y REGULARZADOS | CONSTMUIDOS Y REGULAREZADOS

| _!AEGON | 2010 S . BN

IREGION | s T 3

5' VA LORES APHOXIMADOS Y HEFEHDOS ‘A LAS COMUNA_S__?E_ECCDNADAS EN CADA F!EGle REGION

DERECHOS SUBTERRANEOS CONSTITUIDCS (Vs) *

TOTAL USOS ANCESTRALES

" CONSTITUDOS CONSTITUDOS

% USOs

_|REGON 2000 0

DERECHOS SUBTERRANEOS REGULARIZADOS (Us) *

TOTAL DERECHOS ___usos ANCESTRALB

REGULARIZADOS " REGULARZADOS

_|REGION 10 0

* VALORES APROXIMADOS Y REFEHDOS A LAS COMUN.AS SE.ECCDNADAS EN CADA REGlON

i

TOTAL SOLICTUDES Y REGULARZACIONES BN TRAMITE (V's) *

TOTAL |SOLICITUDES PARA

“'soLcmubes USOS ANCESTRALES

% USOS
ANCESTRALES

__|REGION 880 127

A LAS COMUNAS SELECCIONADAS

SOLICITUDES DE AGUA SUBTEFIRANEA EN TRAMITE (Vs) *

TOTAL SOLICITUDES PARA

SOLICITUDES USOS ANCESTRALES

~ IREGION 750 R0

"¥REGION 2400 Y

REGULARIZACIONES DE AGUA SUBTERRANEA EN TRAMITE (I's) *

'REGULARZACIONES © USOS ANCESTRALES

TOTAL - REGULARIZACIONES PARA |

#USOS
ANCESTRALES

JIREGON s T
“IREGION 0 0

" VALORES APROXMADOS

REFERIDOS A LAS COMUNAS SELECCIONADAS EN CADA REGION




Actas [II JornaDas DE DERECHO DE AGUAS  (SANTIAGO, 2000) 343

De la recopilaci6én anterior puede concluirse lo siguiente:

Del total de derechos de agua superficial ya sea constituidos o regularizados se tiene que los
usos ancestrales representan un 42% de ellos en la I Regién y un 25% en la II Regién.

Las aguas superficiales en tramite (regularizacién y solicitudes) representan el 46% de los
derechos superficiales actualmente existentes en las comunas seleccionadas de la I Region y un
32% en las comunas seleccionadas de la II Regidn.

En relacion con las aguas subterrdneas, estos porcentajes son del 44 y 34%, respectivamente.

Las comunidades indigenas utilizan muy poco agua subterrdnea y en consecuencia cuentan
con pocos derechos de este tipo.

El procedimiento de la regularizacién de derechos superficiales es el mayormente usado por
las comunidades indigenas, alcanzando el 61 y 74% del total de derechos regularizados en la 1
y I1 Regi6n respectivamente, y el 99,3 y el 99,7% de todos los derechos correspondientes a usos
ancestrales actualmente existentes.

Las regularizaciones y solicitudes de derechos subterrdneos en trdmite de las comunidades aymards
de la I Regién representan una magnitud de caudal relativamente importante (unos 130 I/s).

Enseguida, haciendo un breve resumen del desarrollo del estudio, diremos que se comenzo por
la determinacién de la oferta hidrolégica de agua sobre la base de los antecedentes y registros de
precipitacién y caudales registrados en las distintas estaciones ubicadas en el 4rea en estudio,
ademds de aforos realizados especialmente en este estudio. Producto de este andlisis hidroldgico,
cuyo detalle no se entrega por la complejidad de su desarrollo, se pudieron definir para la zona en
estudio 16 subcuencas sobre las cuales se efectuarfan los correspondientes balances hidricos, con
dreas entre 300 y 1.250 kms. aproximadamente.

A continuacién se procedi6 a la identificacién en terreno, a través de una extensa campafa
desarrollada en este estudio (se cubrieron mds de 11.000 km?) de las dreas con usos ancestrales en
las comunas seleccionadas en la 1 Region, con el propdsito de determinar cudles eran éstos. Para
ello se efectud en terreno un levantamiento de dichos usos, ademds de un andlisis en detalle del tipo,
la cuantia y ubicacién de ellos.

Los usos ancestrales identificados fueron: riego de #reas cultivadas, evapotranspiracion de
bofedales, consumo animal y consumo humano.

Las demandas de agua para el riego de las dreas cultivadas y de los bofedales se determinaron
a través del célculo de la evapotranspiracién del cultivo en funcién de evaporaciones medidas en
estaciones meteorolégicas corregidas por los coeficientes de los evaporimetros y del coeficiente de
cultivo (alfalfa, orégano, quinoa y papa).

Las demandas del consumo animal se determinaron a partir de la delimitacion de las dreas de
influencia de los poblados permanentes realizadas en cste estudio, que es donde se efectia el
pastoreo, las que en general quedaron comprendidas integramente dentro de las subcuencas,
determin4ndose a continuacién el ndmero de animales de pastoreo en cada subcuenca ya seaen base
de un promedio de animales por habitante o en base del censo de ganado del SAG.

Las demandas de agua destinada al consumo humano se consideraron iguales a las normas de agua
potable rural y la poblacion se estimd en base de los resultados del censo de 1992 y sus proyecciones.

Ahora bien, con la oferta hidrolégica, los derechos existentes y las demandas de los usos
ancestrales determinados para cada cuerca se estd en condiciones de efectuar el correspondiente
balance a nivel mensual a fin de determinar si hay disponibilidad del recurso.

Los referidos balances efectuados en cada una de las 16 subcuencas definidas eniregan
antecedentes acerca de la disponibilidad del recurso para la regularizacién de usos ancestrales de
comunidades aymards ubicadas dentro de ellas.

En definitiva se tiene que el estudio en proceso abarc6 una extensién de 11.000 ki’ en las cuatro
comunas analizadas, dentro de las cuales se efectuaron balances de agua que determinaron técnica y
legalmente la disponibilidad del recurso, los que servirdn como antecedente de respaldo a la existencia
de las aguas correspondientes a usos ancestrales en el trdmite de regularizacién de derechos.



