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RESUMEN

En la actualidad, el Derecho Consuetudinario y el manejo de los recursos naturales son dos
temas de discusién y conflicto que inciden en el proceso de modernizacién y desarrollo que nuestro
pafs estd [levando a cabo. Ambos aspectos convergen en una situacién concreta como es larelacion
de las distintas etnias que habitan nuestro territorio con el agua, las cuales se fundamentan en las
costumbres que practican, y cuya utilizacion se encuentra regulada en el actual Cédigo del ramo.

Considerando la diversa situacién de las etnias en Chile (geografica, histérica, eic.), se presenta
el caso aymar4, atacameiio y mapuche, con objeto de comparar la regulacién de aguas que les afecta.
Ademds, se pretende en este estudio caracterizar los “derechos de aprovechamiento de aguas
indigenas™ presentando un paralelo con el sistema general, con objeto de visualizar sus
particularidades.

INTRODUCCION: EL MANEJO DE LAS AGUAS INDIGENAS

En este capitulo trataremos el manejo del recurso hidrico, primero presentando las costumbres
que tienen las diferentes etnias respecto del manejo de las aguas (A), y posteriormente haciendo
explicitas las contraposiciones que se presentan frente al sistema vigente de aguas en nuestro pais (B).
" El presente trabajo corresponde a una parte de 1a tesis de grado de la autora intitulada “Derecho Indigena
y Derecho de Aguas”. En esta presentacion se plantean principalmente las conciusiones de dicho estudio,
que buscan caracterizar estos derechos de aprovechamiento,
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A/ COSTUMBRES IND{GENAS RESPECTO DE LAS AGUAS

L.-  El caso mapuche

La cosmovisién' de los mapuches se relaciona con las divinidades, los antepasados, la
naturaleza y los espiritus, por lo que tienen un respeto casi sagrado por el medio ambiente. No
pueden desprenderse de la tierra, porque para ellos lo es todo; nacen de ella, transitan un tiempo
sobre ella y luego vuelven a la misma.

No consideran el agua con una mayor particularidad, ya que como consecuencia del mismo
hébitat en que se desenvuelven, el agua no habia sido un recurso escaso, y por esto, sus costumbres
y organizacién se encuentran centradas en la tierra, donde subsisten mecanismos tradicionales para
repartirse ¢l recurso a través de la medieria y herencia?.

En todo caso, se considera que la tierra y el territorio son elementos basicos de la cosmovisién
mapuche, y se representan con una visién integral, incluyendo el aire, el agua, el suelo y subsuelo.

En la actualidad, hace algunos afios han existido problemas de sequia que han influido v.gr. en
la maduracién del trigo y, por tanto, en el resultado de sus cosechas, por lo que las aguas han
comenzado a ser una preocupacion para los mapuches. De ignal forma, se les ha hecho patente la
escasez de este recurso, cuando han tratado de inscribir derechos de aguas y no han podido hacerlo
por no existir disponibilidad del recurso.

Frente a estos hechos se han promovido proyectos de riego, pero han encontrado dificultades al
tratar de introducir a los mapuches al trabajo con técnicas agricolas. Ademés, por la geografia, se hace
dificil 1a construccién de canales y por ello se ha mantenido un riego mecinico, con lo que tampoco
existe un mayor desarrollo en este aspecto.

De todas formas, el problema claramente es el “control” del agua para implementar estos
sistemas. Asi, pese a no organizarse en torno al recurso hidrico, ellos consideran el territorio en que
habitan en su integridad incluyendo este indispensable recurso.

2.- La situacién aymard y atacamefia

Respecto a los recursos naturales y en especial el agua, ésta ha sido y sigue siendo fundamental
paralos aymards, atacamefios, y el mundo andino en general. Es bisica para su economia, pues elriego
constituye una prictica antiquisima, en torno a la cual han desarrollado un sistema de ingenieria
hidraulica para utilizar de mejor manera el recurso, situacién que proviene de la concepcitn y trabajo
que los incas promavieron a este respecto.

El control del agua, su manejo y redistribuci6n, caracterizan la composicién del poder, y son
la base que estructura la organizacién politica andina’, y es as{ como los derechos de agua de cada
miembro de la comunidad son determinados socialmente.

Vemos claramente que cada ayllu o unidad bésica se encuentra relacionada directamente con
una fuente de agua, la que se comprende como parte de un todo ecoldgico, en cuya organizacion
se conternpla la cuenca completa. Ellos consideran todos los elementos existentes en ¢l territorio,
v se organizan en torno a éstos y las variables que puedan afectarles.

Estas etnias han mantenido consuetudinariamente la distribucién del recurso hidrico. El turno de
las aguas se presenta como una sintesis de tres tradiciones: andina, hispdnica y moderna, que han
determinado las diferentes situaciones y modalidades de reparto de agna que existen en las comunidades
andinas, ya que cada una de ellas tiene sus propias particularidades.

La antrop6loga Milka Castro caracteriza al mundo andino como una “cultura hidrica”, ya que
los diferentes procesos que se producen en torno al agua, como la captacién del recurso, su
conduccién por grandes canales, su distribucién y aplicacién, se relacionan en un plano
organizacional, como se ha descrito precedentemente: en un plano técnico-material a través de

t PratT, Henry . “ Diccionario de sociologia”, Fondo de Cultura Econémica, México- Buenos Aires, 1949.
Por cosmovisitn, podemos entender la “concepcién del mundo”.

2 MarDONES (1997), pp. 121-122.

3 Herrera (1997), p. 580.
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diversas técnicas de riego; y también en el planc ideacional, que comprende los conocimientos que
tienen de las aguas, las creencias, valores y normas en torno a ellas*. La conformacién de estos tres
planos que caracterizan a una cultura le dan en el caso andino la connotacién de hidrica.

Por otra parte, no debemos considerar el agua en su aspecto econémico s6lo referida al sistema
agricola, sino también como responsable del abastecimiento de las vegas y bofedales que sirven al
pastoreo, Asi, se relaciona fntimamente el uso de las aguas superficiales y las subterrineas, las cuales
son consideradas en su conjunto por los indigenas.

B/ CONTRAPOSICIONES EN EL MANEJO DEL RECURSO

De acuerdo a lo sefalado, se coligen varias diferencias con ¢l planteamiento de la actual
regulacién de aguas, que nos clarifican el valor que se le da al derecho consuetudinario en nuestro
sistema. Las presentaremos en dos grandes t6picos:

1.-  La consideracién del agua separada de la tierra y del ecosistema

Para la concepciGn de los indfgenas, todo terreno tiene derecho a agua. De acuerdo a la
legislacion actual, los derechos de aguas se consideran independientemente del uso que ellos
realizan de las tierras, el que puede ser modificado posteriormente v trasladado del lugar donde
inicialmente se estaba ejerciendo.

Elprovecto dela CEPF parala ley indigena ocupaba el término “territorio”, el cual consideraba
al ecosisterna en su totalidad, planteando una visién integrada de las situaciones que mutuamente
se afectan’.

Asi, v.gr., el gran aumento de las peticiones de derechos de aprovechamiento por las mineras
en el norte del pafs ha influido seriamente en el abandono de los espacios de las zonas altas, por
la pérdida de los derechos de agua que usaban y que ahora son casi inexistentes. Este hecho ademas
repercute en el menor volumen de agua en las partes bajas destinadas a la conservacion de vegas,
bofedales y cultivos en terrazas en la precordillera, que alteran todo el medio, y que conllevan como
situacién particular el desecamiento de algunos sectores de vegas.

Este hecho se ha dado, y es clara la situacién ocurrida en Inacaliri, en la cuenca del rio Loa, donde
ademds del abandono de la actividad ganadera, quienes ejercian esta actividad debieron dejar la vega
seca e ir a vivir a Toconce o Calama. De igual manera sucedid con el caso de Colana, donde se
perdieron las formas de vida ancestrales de adaptacién que mantenfan en ese dificil medio de altura.

Pero estos sucesos no s6lo ocurrieron en el pasado sino que se vuelven arepetir en la actualidad,
como estaria sucediendo ahora con la vega de Turi. Segiin explica Carlos Aldunate del Solar’, esta
vega ya ha reducido su extensitn por las aducciones realizadas, y aunque como ecosisiema es
utilizado por los pastores de Ayquina y Toconce alimentando a més de 2.000 cabezas de ganado;

4 Castro (1992), pp. 30-37.

3 El 27 de mayo de 1990 se dicto el D.S. 30, que crea la Comisi6n Especial de Pueblos Indigenas (CEPI),
con objeto de que coordine las politicas del Estado en el tema indigena, y elabore un proyecto de ley para
presentar al Congreso.

6 “La nueva legislacién incorpora el concepto de territorio, siguiendo con esto las modemas legislaciones
internacionales. Se considera que los pueblos indigenas requieren para su desarrollo de un espacio ecolégico,
de un medioambiente adecuado, que es necesario cautelar. El territorio es entendido como un espacio de
creacion, desarrollo y vida de los pueblos indigenas que exceden muchas veces las propias tiemras que ellos
mantienen en propiedad. Son parte del territorio: las aguas, el aire, los lagos, las riberas del mar, el suelo, el
subsuelo, la flora y la fauna. Los territorios de desarrollo indigena que se establecen en esta ley son espacios
donde existe propiedad indigena y propiedad no indigena, ¥ donde se aplican planes y programas de desarrollo
que tienen en cuenta las particularidades de las culturas y pueblos indigenas.” Extracto de la introduccién del
borrador de discusidn de la nueva ley indigena elaborado por la CEPIL

ArpuNate (1985), p. 138.

~
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ahora se habria concedido a CODELCO Chile el derecho de extraer las aguas de la fuente que la
alimenta... y ;qué sucederd con todo el medio que se desenvuelve en torno a ésta? Es claro que
le afecten las mismas consecuencias sefialadas en los acontecimientos anteriores, ademads de todas
las modificaciones que se produzcan en el ecosistema,

Estos son casos en que se ven agotadas las fuentes de aguas por el otorgamiento desmedido
de derechos de aprovechamiento sobre ellas. También se producen dificultades con otras
regulaciones que influyen en la situacién de las aguas utilizadas por los indigenas como v.gr. la
repercusion de politicas de conservacion de fauna nativa, en los mismos espacios que ellos utilizan
consuetudinariamente para el pastoreo.

2.- Desarticulacion comunitaria

Este hecho es directamente atinente a los aymar4s y atacamefios, por organizarse en torno a este
recurso. El Cédigo de Aguas sefiala la constitucion de comunidades de aguas para hacer uso de ellas,
sefialando que la conforman los usuarios del canal:

Art. 187. “Las comunidades podrin organizarse por escritura piblica suscrita por todos sus
titulares que se conducen por una obra comun”.

En la prictica, en una comunidad indigena hay generalmente mas de un canal, con lo que la
existencia de una organizacién comunal con varias comunidades de aguas destruye el patrén de
organizacién, estructura, poder y gestién del recurso. Esta es una clara consecuencia del punto
anterior, ya que la comunidad indigena considera como parte de ella las tierras y las aguas que las
irrigan como una umidad territorial.

Al mantener una inscripeién individual, se establece un derecho determinado sobre un caudal
comun, que puede transarse en el mercado y que, por lo tanto, permite que particulares ajenos a sus
terrenos obtengan derechos de aprovechamiento sobre aguas que histéricamente ellos han ocupado.

Jaap Lemereis® sefiala a este respecto que el resguardo que se pretende de las aguas parece més
dependiente de la cohesién social de la comunidad en cuestion que un problema de perfeccionamiento
de la ley. Frente a esto, podemos argiiir que la ley no puede venir a desarticular formalmente una
organizacion, como es la comunidad indigena, por esta via.

En todo caso, en la actualidad se encuentra la posibilidad de inscribir como comunidad los
derechos de aprovechamiento de las aguas segin se verd —con respecto de los aymaras y
atacamefios—, pero las dificultades primeramente planteadas se mantienen. Se agrega la situacién
puntual de los votos que se presentan dentro de la comunidad, ya que para los aymards y atacamefios
es fundamental establecer un voto por regante y no en razén de las acciones que se tengan (las que
se establecen en proporcién al volumen de aguas que manejan dentro de la organizacién de
usuarios), por lo que estas asociaciones claramente no los representan.

PRIMERA PARTE: EXISTENCIA DE LOS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO
DE AGUAS INDIGENAS

Respecto de las tierras indigenas, la Ley 19.253 en su articulo 12 define cudles son. Pero...
¢podemos hablar de “aguas indigenas”?... ;son distintos estos “derechos” a lo preceptuado en la
legislacién nacionat?

Para poder resolver estas interrogantes, primero se planteard la legislacién aplicable en la
materia viendo si ésta permite el uso consuetudinario de las aguas {A), y se analizarin las
particularidades de los procedimientos de regularizacién y constitucién de los derechos de
aprovechamiento de aguas indigenas (B).

§ Lemeress (1986), p. 21.
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A/NORMATIVA APLICABLE A LA UTILIZACION DE AGUAS INDIGENAS

1.-  Regulacion de los derechos de aprovechamiento de aguas indigenas.

a) Legislacion general aplicable.

Dentro de la actual legislacién de aguas, existen derechos consuetudinarios, que son recono-
cidos constitucionalmente” . Dentro de éstos podemos situar los derechos de aguas ejercidos por los
indfgenas, que pueden solicitar su regularizacién si cumplen los requisitos del articulo segundo
transitorio del Cédigo del ramo, es decir, si se han utilizado durante un lapso de tiempo determinado,
sin violencia ni clandestinidad.

Ademds, se puede, por ende, recurrir a la presuncion del articulo 7° del D.L. 2.603 de 1979,
que relaciona el recurso hidrico con el inmueble donde se utiliza.

b) Ley Indigena

Laactual Ley Indigena N© 19.253 se refiere en algunas normas determinadas al tema de las aguas
de manera general respecto de los indigenas, al establecer en el parrafo 2°, ttulo I, el fondo para
tierras y aguas indigenas.

El art. 20 letra c) sefiala que uno de los objetivos de este fondo es:

“Financiar la consttucion, regularizacién o compra de derechos de aguas o financiar obras
destinadas a obtener este recurso”.

Los derechos de aprovechamiento adquiridos con este Fondo para beneficio de tierras
indigenas tienen una limitacion en su disposicién ya que no podran ser enajenados durante 25 afios
desde el dfa de su inscripcion, salvo que sean adquiridos por comunidades o personas de la misma
etnia, o que se cuente con autorizacion de la CONADI. o que se reintegre el valor del subsidio
actualizado (art. 22).

El reglamento sobre ¢l Fondo de Tierras y Aguas Indigenas, Decreto N° 395 de 19941¢, articula
el modo de operacifn de éste. Se determinan las formas de asignacion de financiamiento a través
de subsidios {art. 8°).

2.-  Estatuto particular de las comunidades aymards y atacamefas

Ademas de las normas generales para los derechos de aprovechamiento de aguas indigenas,
para el caso de los aymards y atacamefios se les agrega el caricter de “ancestrales”, de acuerdo a
lo preceptuado por fa Ley Indigena. Asf, estos derechos contemplan esta caracteristica especifica,
y tienen un estatuto particular al respecto.

a) Ley Indigena.

-Elart. 64 deestaLey, que se encuentrainserto en las disposiciones particulares complementarias
para los aymards, atacamefios y demds comunidades indigenas del norte del pais, sefiala que:

“Se deberd proteger especialmente las aguas de las comunidades aymards y atacamedias. Serdn
considerados bienes de propiedad y uso de la Comunidad Indigena establecida por esta ley, las aguas
que se encuentren en los terrenos de la comunidad, tales como los rfos, canales, acequias y vertientes,
sin perjuicio de los derechos de terceros hayan inscrito de conformidad al Cédigo General de Aguas.

No se otorgardn nuevos derechos de aguas sobre lagos, charcos, vertfientes, rios y otros acufferos
que surten a las aguas de propiedad de varias Comunidades Indigenas sin garantizar, en forma previa,
el normal abastecimiento de agua a las comunidades afectadas.”

s Se encuentran reconocidos constitucionalmente en el art. 19 N° 24 inciso final. Se establece que existird
derecho de propiedad sobre los derechos reconocidos o constituidos que tengan los particulares sobre las
aguas. As{, nuestra Carta Fundamental al establecer el estatuto que rige los derechos de aprovechamiento
de aguas, se refiere a los derechos constituidos; es decir, a aquellos en que ha intervenido para su
existencia un acto de autoridad, y también los derechos cuya existencia se encuentra reconocida por la
ley. Entre ellos se considerarfan los usos minimos que se realizan de las aguas, algunos derechos antiguos
y los derechos consuetudinarios.

10 Decreto N° 395, publicado en Diario Oficial el 17 de mayo de 1994, N° 34.867.
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Seestablece alacomunidad indigenacomo sujeto capaz de obtener derechos de aprovechamiento
de aguas, con lo que podria accederse al recurso en forma individual o comunitaria, como
tradicionalmente se utiliza.

Cualguiera nueva peticién de derechos para ser aceptada debe garantizar previamente el normal
abastecimiento de aguas para las comunidades indigenas que se encuentran en el sector afectado
(situacién que corresponde a una especificacion de los principios generales del Codigo de Aguas).

— Para dar cumplimiento a dicho articulo, y precisamente a la obligacién de garantizar y
proteger la situacién de los indigenas, el articulo 3° transitorio establece que:

“La CONADI y la DGA establecerdn un convenio para la proteccidn, constitucién y
restablecimiento de los derechos de aguas de propiedad ancestral de las comunidades aymaras y
atacamefias de conformidad con art. 64 de la ley”.

Este convenio marco fue suscrito el 30 de mayo de 1997, y contempla en su segundo punto que
“la constitucion vy proteccion de los derechos de agua de propiedad ancestral de las comunidades
aymards y atacamerias, estard referida a la regularizacion y constitucion de derechos de aguas, a
la identificacion y delimitacidn de las dreas de vegas y bafedales, y a la aplicacion efectiva de las
normas complementarias de proteccion establecidas en el Cédigo de Aguas”.

Se establecen acuerdos de confeccién de catastros de los derechos que poseen comunidades
indigenas en la I y II regién, y a escala general también, considerando las aguas superficiales y
subterrdneas, un catastro de las vegas y bofedales, etc.

Estas son algunas de las medidas que buscan hacer efectiva esta proteccion, que —en general—
se plantea con el fin de conocer los derechos de aguas que se encuentran constituidos en estas
regiones, apreciar cémo éstos afectan a los indigenas y cémo podrian también hacerlo nuevas
peticiones que se soliciten.

Un punto importante de este convenio es que existe un compromiso por identificar los derechos
de agua de propiedad ancestral de que han sido privadas las comunidades sin su consentimiento para
implementar v.gr. mecanismos de compensacion, para restablecerlos.

b) Cédigo de Aguas.

También hay que tener presente gque no siendo una normativa especial, son aplicables
directamente a ellos las modificaciones establecidas en el Cédigo de Aguas porlaLey N° 19.145
de 1992 en los articules 58 y 63, en razén de prohibir exploraciones y nuevas explotaciones de
aguas en terrenos publicos o privados de zonas que correspondan a acuiferos que alimenten 4reas
de vegas y bofedales enlas regiones de Tarapacd y Antofagasta. Situacién claramente determinante
en el pastoreo andino. En la actualidad existe un catastro con la identificacion de estos humedales,
y corresponde a una forma de proteccién de sus aguas subterrdneas.

Estos articulos son importantes porque tienen una aplicacién regional, para una zona donde se
produce este abuso en la utilizacién del recurso. Asi, esta modificacion al Cédigo de Aguas tiene
un cardcter ambiental, pues busca evitar la desaparicion del tipo de flora adaptada a este clima tan
arido, y también tiene una impornancia geopolitica, ya que estos humedales, como sefialamos
anteriormente, son ocupados por los pastores aymarés y atacamefios para desarrollar su actividad
econdmica, que de no mantenerse, los hace emigrar a las ciudades.

¢) Caracteristica de ancestralidad de estos derechos.

Fl articulo tercero transitorio de la actual Ley Indigena habla de los derechos de agua de
propiedad ancestral que tienen los aymards y atacamefios, siendo el tinico articulo que se refiere
explicitamente a este término.

No es definido por la misma ley, pero por ancestral, podemos entender de acuerdo a lo indicado
por la Real Academia de la Lengua Espafiola: i)“Perteneciente o relativo a los antepasados”,
ii) “Tradicional v de origen remoto”. Ambas acepciones se refieren claramente al factor tiempo, por
lo que si hablamos de derechos de aprovechamiento de aguas indigenas ancestrales, nos estamos
refiriendo a un uso del recurso hidrico que se realiza desde hace mucho tiempo (“relative a los
antepasados”, “origen remoto”), con caracteristicas que han permanecido en €l (“tradicional”,
“pertencciente a los antepasados™).
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Siinterpretamos este artfculo dentro del contexto en que se encuentra, estd explicitamente vinculado
con el articulo 64 de la misma ley, el que nos indica que son aguas de las comunidades, de su uso, las que
se encuentren en sus terrenos. Esto nos ratifica el sentido natural y obvio del concepto de ancestralidad
de estos derechos, refiriéndonos asi a la forma en que siempre han tenido y manejado el recurso hidrico
las comunidades aymarés v atacamefias. Considerdndolas como los sujetos que hacen uso del recurso
hidrico, y per tante que corresponde a la manera en que tradicionalmente se ha utilizado.

De acuerdo con este planteamiento, que ha sido profundizado y desarrollado por Cuadra Lizana'' ,
los derechos ancestrales se caracterizarian porque concurren en ellos los siguientes elementos:

i. FEjercicio dentro de su dmbito territorial: la propia Ley Indigena reconoce que en la Iy II
Regidn del pais, se encuentran las comunidades andinas, por lo que el ejercicio de sus derechos debe
ser realizado en este espacio, en las fuentes cercanas a sus poblados y comunidades, de acuerdo a la
ocupacién extensiva que hacen del territorio.

il. Uso consuetudinario: Desde tempos inmemoriales han sido utilizadas, con la conviccidn
de que es legitimo su uso. En todo caso, las comunidades reconocen generalmente el uso
consuetudinario que hacen las dem4s comunidades con respecto de las aguas, y el uso que se les
da a ellas, v.gr. para abrevar animales o para la agricultura, reconociendo asi lo que hacian y les
contaban sus antepasados, pudiendo acreditarse con algun tipo de obra hidrdulica (generalmente
estas construcciones son prehispdnicas).

iii. Uso comunitario; En nuestra consideracion, este es el aspecto fundamental y particular que
identifican estos derechos ancestrales. El hecho de que la comunidad sea duefia del derecho de
aprovechamiento de agua, respeta su uso comin, su administracién particular, y su distribucién de
acuerdo a sus costumbres, mantiene su organizacién comunitaria y su vinculacion con el territorio.

B/ CONSTITUCION Y REGULARIZACION DE LOS DERECHOS DE
APROVECHAMIENTO DE AGUAS INDIGENAS

1.-  Distincion entre ambos procedimientos

a) Aplicacién de ambos procedimientos.

Ambos sistemas son aplicables a las comunidades atacameiias y aymards, y a la etnia mapuche,
pero sélo las primeras pueden conseguir, a través del estatuto legislativo particular que exXiste para
ellas, que se reconozca su UsO comunitario.

De acuerdo a lo expresado, hay un reconocimiento en la legisiacién nacional de los derechos
de agua consuetudinarios. Fstos existen independiente de su inscripcién —teniendo incluso
propiedad sobre ellos— y, por eso precisamente, la legislacion los “reconoce”, y s6lo por un factor
de certeza y publicidad de su existencia (para su efectiva proteccion en la cantidad utilizada, el tipo
de uso, lugar de la bocatoma, etc.) el Cédigo de Aguas presenta en su articulo 2° transitorio un
proceso de regularizacién que permite su posterior inscripcién. Es un proceso voluntario, meramente
declarativo de un derecho preexistente, el cual si cumple con las caracteristicas planteadas, es
reconocido como tal.

Pero existen ocasiones en que no existe un uso previo del agua por parte de la comunidad y,
por ende, no podemos hablar de un reconocimiento, sino més bien de la creacién de un derecho
originario, por la via general que establece el Cédigo del ramo. Asi, si la solicitud presentada
procede legalmente, si existe disponibilidad del recurso hidrico y si no se perjudican derechos de
terceros, la DGA dictara una resolucién que constituird el derecho.

En este procedimiento se puede dar ef hecho de que existan mis solicitantes, donde tendran que
presentarse en un remate del derecho solicitado, y ahi el mejor postor adquirird el derecho sobre el
recurso, segin lo estipula el art. 142 del Cédigo de Aguas, ya que, como vimos en este estudio, no
existen prioridades para su uso. Por ello, el procedimiento estipulado en ¢l articulo 2° transitorio
del Cédigo viene a evitar el riesgo de una eventual licitacion, al hacer una solicitud de
aprovechamiento de aguas.

1 CuaDra (1999),
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b) Caracteristicas de la generalidad de los casos de regularizacion de los derechos.

El proceso regulatorio se aplica para el caso de aguas superficiales, ya que son éstas las que las
comunidades han ocupado ancestralmente, por ende respecto de las aguas subterrdneas existiria
s6lo el proceso de constitucion originaria de las mismas.

Ahorabien, el considerando quinto del Convenio DGA-CONADI sefiala que ambos organismos
suscriptores de este acuerdo financiardn un estudio destinado adeterminar e implementar mecanismos
que protejan los derechos de aguas de propiedad ancestral de las comunidades aymarés y
atacamefias, “comprendiendo dentro de tales derechos los no consuntivos sobre las aguas, y los
que puedan tener sobre las aguas subterrdneas”. De esta forma podrian estar consideradas estas
posibilidades del manejo del recurso con los caracteres de ancestrales, aunque en la préctica sea
dificil que se verifiquen directamente. Asi, el uso ancestral de aguas subterrineas no se realiza
extrayendo directamente el recurso, sino ocupando los sectores de vegas y bofedales alimentados
por éstas principalmente.

Del mismo modo, son derechos de uso consuntivo y permanente, como consecuencia de la
aplicacién que se hace de el recurso, es decir, para la agricultura y el pastoreo.

2.-  Facilidades planteadas para la realizacion de los procedimientos por las
comunidades aymards vy atacamefias

De acuerdo a lo expresado en el Convenio firmado por la DGA y la CONADI el 30 de mayo
de 1997, se establecieron algunos aspectos a considerar en estos procedimientos:

— Se intenta facilitar al menos econdmicamente la inscripcion (declarativa u originaria) de los
derechos de aprovechamiento de estas comunidades, y para ello, en su punto segundo sefiala que
la CONADI financiard estos procesos para las comunidades aymaras y atacamefas.

Dentro de esta misma politica se establece en el punto cuarto, el hecho de que: “La DGA asumird
todos los gastos que involucren las medidas que de oficio decrete en los procedimientos de
regularizaciones y constitucion de derecho de aprovechamiento de aguas, a favor de las
comunidades aymards y atacamenas, tales como, entre otros, andlisis técnicos propios de su
competencia’.

- Como medidas de proteccidn y resguardo a sus derechos, el punto sexto sefiala que la DGA
provincial o regional respectiva solicitard un informe a la CONADI toda vez que se presenten
solicitudes de exploracidn, constitucién o regularizacidn de derechos de aprovechamiento en la
provincia del Loa II Region y Parinacota, Arica e Iquique en la I Regién, que puedan afectar a las
comunidades aymards y atacamefias. Este informe serviri de antecedente para la DGA en la
resolucion de las solicitudes presentadas.

Ademés, de acuerdo a lo expresado en su considerando decimotercero, las oficinas provinciales
de la DGA delaly Il Regidn deben notificar personalmente a la Corporacion de todas las solicitudes
que se les presenten y que puedan afectar a las comunidades, y se indica que en especial en el caso
de peticiones de aguas subterrdneas.

Muy relacionado cen este punto, pero en una consideracion més genérica, el articulo 34 inciso
primero de la Ley Indigena, en lo que respecta a la participacion indigena, sefiala que los servicios
de la administracion del Estado y los organismos de carécter territorial, cuando se refieran a temas
que relacionan o influyan a los indigenas, deben escuchar las opiniones de sus organizaciones, que
en el caso de las comunidades del norte se ha hecho mas especificamente ain. De acuerdo a lo
expresado por Neumann'?, esta obligacién se cumpliria haciendo uso de la facultad establecida en
el articulo 131 inciso final del Codigo de Aguas, donde si se conoce la individualidad del o los
afectados por el procedimiento se procede a notificarlos personalmente.

— Como acciones de celeridad procedimental, la DGA se compromete en el punto noveno a
implementar las medidas necesarias paralograrlo, ya seaen el tema de las inscripciones en el registro
que Ileva, atender los requerimientos de los jueces, darle prioridad a las solicitudes de regularizacién
presentadas, en la medida que lo permita la legislacién vigente.

12 Neumanyk (1999), p. 14.
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SEGUNDA PARTE: CARACTERIZACION DE LOS DERECHOS
DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS INDIGENAS

Estos derechos de aprovechamiento no son iguales alo estipulado en el sistema general de aguas
del pais. Por esto, a continuacién buscaremos identificar las caracteristicas que tienen estos derechos
(A) haciendo el paralelo con la regulacion actual (B) que nos permita clarificar las diferencias que
puedan existir en la constitucién y/o en el ejercicio de estos derechos.

A/ CARACTERISTICAS DE DICHOS DERECHOS

1.-  Particularidades de los derechos de aprovechamiento de aguas.

Deacuerdoaloexpresado enel articulo 6° del Cédigode Aguas, sobre las aguas existe underecho
real que permite el uso y goce de ellas de acuerdo a lo prescrito en ese cuerpo legal. Esto debido a
que elrecurso hidrico se consideracomo un bien nacional de uso ptiblico (art. 5° del Cédigo de Aguas
y 589 inciso segundo del Cédigo Civil), que por tanto pertenece a toda la nacién y que no es
susceptible de apropiacién privada.

Sobre este derecho real de aprovechamiento s{ existe propiedad, la que se encuentra protegida
constitucionalmente. Este derecho debe cumplir con los requisitos v ejercerse conforme al Cédigo
de Aguas.

De acuerdo alo expresado por Guzman Alcalde!, este derecho real tiene particularidades que
lo diferencian de los demds derechos reales contemplados en ¢l Cédigo Civil. Sefiala que en cierto
sentido este derecho afecta incluso la facultad de disposicién del Estado, ademds de limitar las
facultades de uso y goce del mismo que adquiere el propietario del derecho,

Siguiendo el desarrollo que hace por su parte Escudero Ahumada', este derecho de
aprovechamiento de aguas también podriamos considerarlo especial frente a otras concesiones
entregadas sobre diversos bienes nacionales, ya que posee caracteristicas particulares que
corresponderfan a una “desafectacién parcial de las aguas”, y el derecho real de aprovechamiento
que se tiene sobre ellas es perpetuo.

Asi, estos derechos gozan de ciertas particularidades, y son el mecanismo existente para usar
el recurso hidrico.

2.-  Determinacion de un derecho de aprovechamiento de aguas indigenas.

La forma de utilizaci6n de las aguas que sefiala nuestro sistema, es a través de un derecho real
constituido sobre ellas. Ahora bien, hemos verificado que en el caso de las comunidades aymards
y atacamefias especificamente se produce una utilizacién consuetudinaria de las aguas, la cual estd
amparada constitucionalmente. Es facultativa su regularizacién, pero la misma CONADI 1a ha
promovido para hacer efectiva su proteccidn.

Por ello, pademos hablar de derechos de aguas indigenas como la forma general de utilizacién
del recurso hidrico.

El parrafo 2° del titulo IT de 1a Ley Indigena se refiere al Fondo para Tierras y Aguas Indigenas,
y en ninguna parte del articulado define qué se entiende por estas dltimas. Situacién diversa es lo
que ocurre con las tierras, ya que el articulo 12 enumera cudles se consideran como indigenas,
indicando que son las que las personas o la comunidades indigenas ocupan, poseen o poseerdn,
por los diferentes titulos que se especifican.

De acuerdo a esto y comprendiendo las particularidades de este recurso, y en concordancia a
lo planteado en el Codigo del ramo, podriamos decir a grandes rasgos que son derechos de
aprovechamiento de aguas indigenas los que cumplen las especificidades de ambos textos legales.
Asi, corresponden a los derechos pertenecientes a un indigena (de acuerdo a lo sefialado en el
articulo 2° de la Ley Indigena) o a una comunidad indigena (constituida legalmente de acuerdo al
pérrafo 4° del titulo I de la Ley o como asociacién indigena de acuerdo al pérrafo II del titulo V,

*  GuzMAN y Ravera (1998), p. 57.
' Escupero (1993), pp. 22-23.
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u otra organizacién indigena sociolgica de acuerdo a lo expresado parael caso aymard y atacamefio
en el considerando octavo del convenio suscrito entre la DGA y la CONADI), regularizados o
constituidos originariamente de acuerdo a la ley.

Asi, se caracterizan por quienes hacen la utilizacién del recurso, pero queda plantear si las
caracteristicas y el contenido del mismo son iguales al régimen general.

3.-  Andlisis comparativo de las caracteristicas de los derechos de aprovechamiento de
aguas en general y los indigenas.

Basdndonos en una enumeracién de las caracteristicas que tienen los derechos de
aprovechamiento de aguas realizada por Guzmén Alcalde y Ravera Hetrera®, se han sintetizado
algunos puntos que se comparan correlativamente con la situacién indigena en esta materia, para
comprobar si existen particularidades que los distinguen de los demds:

i. Esun derecho real mueble por naturaleza, que recae sobre un bien nacional de uso piblico.

Asi estambién en el caso indigena, pero lo expresado en el inciso 1° del Art. 64 de la Ley Indigena
nos podria llevar a concluir una situacién distinta al indicar que respecto de las comunidades aymaras
y atacamefias: “Serdn considerados bienes de propiedad y uso de la Comunidad Indlgena establecida
por esta ley, las aguas que se encuentren en los terrenos de la comunidad...”

Seindica que son de propiedad de la comunidad las “aguas’” que se encuentren en sus terrenos,
y no que tienen derechos sobre ellas por ser propietarios del inmueble, como lo expresa la
presuncién del art. 7° del D.L. 2603. Podriamos entender que este hecho no quiso hacer una salvedad
al sistema general de aguas, por no quedar constancia en la historia de la ley, y parece mds bien un
error de redaccion.

Por ende, la forma de utilizar las aguas por los indigenas es a través de los derechos de
aprovechamiento establecidos en la ley.

ii. Queda gravado de pleno derecho.

Esta situacion se produce cuando el propietario del derecho es parte de alguna de las
organizaciones de usuarios determinados por la reglamentacién de aguas vigente. Es voluntaria
—por regla general- la participacién en ellas, segtin lo indica el articulo 186 del Cédigo de Aguas
al sefialar que “podrdn” hacerlo los que tengan derechos de aprovechamiento de aguas en un mismo
canal, embalse u obra de captacién, situacién que de hecho se suscita, pero que tiene la posibilidad
de constituirse o reglamentarse de acuerdo a la ley.

Los derechos de aprovechamiento de aguas indigenas se organizan en su distribucidn,
resolucién de conflictos, etc., dentro de la misma Comunidad Indigena. Ahora ésta, como persona
juridica, podrfa ser parte de una Junta de Vigilancia que administrara la cuenca. Su participacién
serfa obligatoria si, de acuerdo alo prescritoen laley, se “constituye’” un derecho de aprovechamiento
en un cauce natural con Junta de Vigilancia legalmente organizada: el nuevo titular quedaria
incorporado a dicha organizacién. Esto serfa por tanto aplicable a la constitucién de un nuevo
derecho de aprovechamiento y no si se solicita la regularizacioén del mismo.

Asi, cuando se es parte de una organizacién de usuarios quedan, de acuerdo a lo expresado en
el articulo 214 inciso 2°, gravados sus derechos como garantia de las cuotas de contribucidn al gasto
determinadas por las juntas o directorios que las organizan.

Por tanto, si la Comunidad Indigena o un indigena participa en alguna de estas organizaciones,
su derecho de aprovechamiento quedars gravado de acuerdo a la ley.

iii. Se expresa en volumen por unidad de tiempo.

Los derechos ancestrales de las comunidades no tienen obviamente esta unidad de medida. Pero
al ser regularizados por el procedimiento existente, han debido adherirse ala normativa general. Asi
la cantidad de agua regularizada ha sido determinada por el ejercicio del derecho consuetudinario,
es decir, por la capacidad de las obras existentes, por el usodado, v.gr. paraagricultura, por lacantidad
de hectéreas regadas y por la variabilidad del caudal del rio'S.

15 GuzmAN y RAVERA (1998), pp. 38-39.
16 VEraara (1998), p. 385 y ss.
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iv. Impone determinadas cargas y responsabilidades.

Al igual que los derechos de aprovechamiento de aguas en general, pueden realizar a su costa
todas las obras (art. 9° Cédigo de Aguas) y las construcciones necesarias como bocatomas con
compuertas y canales entre otras (art. 38 Codigo de Aguas) para hacer uso efectivo del recurso. De
acuerdo a lo expresado en el articulo 215 del Cédigo, todos los gastos que implica la construccion
y mantencidn de las obras es a prorrata de los derechos de aprovechamiento de cada comunero. En
el caso de los derechos de aprovechamiento indigena de una Comunidad, administra este tema la
misma directiva de ésta.

v. Derecho a ser indemnizado por privacién del recurso.

Cuando al titular del derecho se lo priva de parte de agua que le corresponde, incluso en caso
en que se declare zona de escasez, tiene derecho a ser indemnizado por aquella privacion.

De acuerdo alo estipulado en el articulo 314 del Cédigo de Aguas, el Presidente de la Repiiblica
puede declarar zona de escasez a causa de sequia extraordinaria. Sino hay acuerdo de los usuarios
laDGA redistribuye el recurso. Quienes hayan recibido menos cantidad de agua de la correspondiente
a su derecho, tendrd derecho a una indemnizacién del Fisco. Para el caso de los derechos de
aprovechamiento indigenas también se presenta la restriccion por el caso de sequia, y en caso de
recibir menor dotacién de aguas en la Comunidad se maneja este hecho.

vi.Es de libre disposici6n.

Los derechos de aprovechamiento de aguas indigenas, ya sean regularizados o constituidos,
tienen una limitacién para su transferencia, cuando son adquiridos por el Fondo de Tierras y Aguas
Indigenas, de acuerdo a lo preceptuado en la Ley Indigena.

Respecto de los derechos de aprovechamiento de aguas ind{genas por los aymards y atacamefios,
ademds de lo recién expresado, no existirfa la “libre transferibilidad” de estos derechos, ya que se
poseen comunitariamente, y en teorfa, deberian estar de acuerdo para poder hacer su transferencia,
ya sea en todo o en parte.

vii, No es un derecho accesorio.

Por lo que seria divisible, independiente del predio. Se plantea de esta misma forma en el caso
de los derechos de aprovechamiento de agnas indigenas, pero en la préctica se asocia el derecho al
predio sobre el que se cjerce, asf se aprecia v.gr. al hacer valer en las solicitudes de regularizacién
el articulo 7° del D.L 2.603 donde se presume duefio del derecho de aprovechamiento a quien lo
sea del inmueble que actualmente lo utiliza y que fundamenta el cardcter de ancestralidad de estos
derechos al ejercerse dentro de un ambito territorial determinado.

Del mismo modo, ¢l articulo 22 de la Ley Indigena plantea una limitacidn a la libre disposicion
de los derechos de aprovechamiento adquiridos con dineros del Fondo creado por la ley para tal
efecto, para los derechos de aprovechamiento de aguas destinados a tierras indfgenas. También
una de las formas que el reglamento sefiala para acceder a los dineros del mencionado Fondo es en
razén de la necesidad del recurso hidrico que tiene el terreno.

De esta manera, aunque en el sistema general se promueva esta principalidad del derecho de
aprovechamiento, en el caso de las comunidades andinas, las solicitudes de regularizacion de sus
derechos se han basado en el hecho contrario. Ahora, como derecho de aprovechamiento de aguas
reconocido o constituido, éste en su momento, y cumpliéndose las condiciones necesarias, podria ser
enajenado, arrendado, etc., con independencia del terreno en el que se utiliza efectivamente el recurso.

viii. Su ejercicio no es obligatorio y no estd afecto a una finalidad ni cantidad determinada.

Muy relacionado con el punto anterior, su dominio tiene la facultad de no hacer ejercicio del
derecho. Vimos que formalmente no estd determinado para un uso o finalidad, pero que la solicitud
de regularizacién sefiala que han ocupado tradicionalmente las aguas para la agricultura o el
pastoreo principalmente, y se acreditan dichas circunstancias.

Asi, aunque esté dada una finalidad en el momento de solicitar su reconocirniento, el derecho
de aprovechamiento de aguas es independiente de ella.

ix.Puede hipotecarse y ser embargado u objeto de medidas precautorias.

A diferencia de las tierras indigenas, el legislador en la Ley Indigena no establecié mayores
protecciones a los derechos de aprovechamiento de agnas que tuvieran las Comunidades o los indigenas
individualmente, salvo la indicada respecto a una limitacién a la libre disposicion del mismo.
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Ahora, en la préctica es dificil que se den algunas de estas situaciones en el caso de los derechos
comunitarios, pero es perfectamente posible.

x. Se extingue por las causas sefialadas en el derecho comun. (art. 129 del Cédigo)

xi. Estd amparado por una serie de recursos y acciones. (El recurso de proteccion, acciones
posesorias sobre las aguas contemplado en el titulo IX, libro [, del Cédigo de Aguas y en el titulo
XIIT y XIV del libro II del Cédigo Civil y reivindicatoria, el amparo judicial —art. 181 al 185 del
Cddigo de Aguas— y las demds del derecho comun).

xii. Comprende los medios necesarios para ejercer el derecho

Entre estos est4 la concesion de los terrenos de dominio publico para hacerlos efectivos y la
facultad de imponer las servidumbres necesarias (art. 25 del Cédigo de Aguas). Estas dltimas se
refieren a la servidumbre de acueducto principalmente. Son aplicables también a los derechos de
aprovechamiento de aguas indigenas.

B/ CONTENIDO DE 1L.OS DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS INDIGENAS
Y SU RELACION CON LAS REGLAS GENERALES DEL CODIGO DE AGUAS

1.-  Sintesis del contenido de los mismos.

Se ha planteado que el aprovechamiento que los indigenas hacen de las aguas tiene ciertas
particularidades que llegan a ser mayores en los casos de ser utilizadas por comunidades aymards
o atacamefas.

Primeramente como norma comuin con otros derechos consuetudinarios de aguas; coinciden
en ser usos inmemoriales que se han realizado del recurso hidrico, es decir, que se han utilizado las
aguas a través del tiempo con conviccién de legitimidad, realizdndose obras que verifican su uso:
bocatomas, canales, etc., y la utilizacidn que se hace de €l como el caso de terrazas de cultivos o
cercano a los afluentes, 1a construccidn de estancias para los animales.

Se plantea que estos derechos son ancestrales, es decir, que se caracterizan por el uso
consuetudinario que se hace del recurso de manera comunitaria por las comunidades aymard y
atacamefia en sus respectivos espacios territoriales. Estos derechos pueden ser regularizados en
nuestro sistema general de aguas y ser protegidos por el sistema de propiedad inscrita.

Ahora, como derechos de aprovechamiento de aguas indigenas —segiin lo denominado en esta
presentacion- tienen algunas variantes en su ejercicio con respecto al sistema en general, pero esto
no les excluye de someterse a las limitaciones a las que ellos estin sometidos.

2.-  Limitaciones a las que estdn afectos los derechos de aprovechamiento de aguas

indigenas.

Como todos los derechos de aprovechamiento, estos derechos pueden quedar sujetos a
limitaciones generales, por el principio constitucional de la igualdad ante la ley. De hecho, los
derechos consuetudinarios ancestrales de las comunidades andinas sin regularizar —los cuales
recordemos que se encuentran reconocidos constitucionalmente— también estarian afectos a
posibles limitaciones, y de hecho lo pueden haber estado (como en el caso de sequia), pero que sin
sureconocimiento, v.gr. en la cantidad utilizada, podrian llegar a ser privaciones del recurso mismo.

Ademas, de acuerdo a lo expresado en el mismo Cédigo de Aguas, en razén de que de acuerdo
a su articulo 5 y 6 se someten los derechos de aprovechamiento de aguas a sus disposiciones,
independiente de las diferencias que hayamos analizado precedentemente.

Siguiendo una enumeracién de Vergara Blanco, a continuacién plantearemos los principios
fundamentales del derecho de aguas actual contenidos en el Cédige del ramo, a los que tendria que
estar sometido todo derecho de aprovechamiento, inclusive los planteados como particulares por
este estudio:

i. Principio de la unidad de la corriente.

Este principio ha estado presente casi textualmente en todos los Cédigos de Aguas que se han
dictado en nuestro pafs. No es extrafio este hecho, ya que sélo se reconoce una situacion fisica

17 VERGARA (2000), pp. 40 v ss.
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existente, donde se relaciona todo ¢l sistema hidrico que se encuentra conectado en una cuenca. En
laactual legislacién se consagrael principio de launidad delacorriente en el articulo 3, y se especifica
en él que conforma la cuenca u hoya hidrogréfica el caudal de *...trodos los afluentes, subafluentes,
quebradas, esteros, lagos v lagunas que afluyen a ella, en forma continua o discontinua, superficial
o subterrdneamente”.

De este modo, al sintetizar este principio una situacién de hecho existente, es claro que los
derechos de aprovechamiento de aguas indigenas son parte del sistema de una cuenca, y que
repercuten en ellos todo lo que ocurra en ésta, como v.gr. la constitucién de nuevos derechos en otra
parte del cauce o contaminacién en alguna parte de la misma.

ii. El respeto de los derechos de terceros.

Este principio se encuentra contemplado en nuestra Carta Fundamental en lo referente al
derecho de propiedad, en el Cédigo Civil con referencia al ejercicio del derecho real de dominio,
y puntualmente respecto del tema de las aguas en el Cédigo del ramo.

Es asi que v.gr. en el articulo 22 se sefiala como uno de los requisitos para constituir un nuevo
derecho de aprovechamiento el hecho de que no pueda “... perjudicar ni menoscabar derechos de
terceros”, v en el caso de regularizacion de los derechos, de acuerdo al procedimiento establecido en
el articulo 2 transitorio del Cédigo, existe la posibilidad de hacer respetar este hecho, pudiendo
oponerse como terceros afectados. Y es mds, para el establecimiento de un derecho de aprovechamiento
se deben considerar los derechos constituidos y los derechos consuetudinarios existentes.

El articulo 64 de la Ley Indigena también sefiala expresamente que son bienes de propiedad y uso
de la comunidad indigena, las aguas de sus territorios “... sin perjuicio de los derechos que terceros
hayan inscrito en conformidad al Cédigo de Aguas”. En este caso, es més restrictivo este articulo que
la normativa general, ya que se limita al reconocimiento de los derechos “inscritos™ solamente.

Esta situacion se da debido a que, como vimos, la relacion del territorio con el uso del recurso
que se efectiia estd directamente vinculada y constituye uno de los caracteres que definen su
ancestralidad, porque este es un tema de derecho consuetudinario donde las comunidades respetan
estos pardmetros.

Ahora, si los terceros no fueran indigenas de todas formas podrian oponerse en el procedimiento
de regularizacién. Un caso concreto donde se traté de evitar esta situacién fue respecto de la
regularizacién de las aguas del rio San Pedro de Atacama, donde finalmente se establecid una
Asociacion Indigena, en la cual, ademds de los miembros atacameiios, participaban no indigenas
que consuetudinariamente hacian uso del recurso'®.

iil. Aplicacién del principio de igualdad ante la ley.

La Constitucién lo garantiza en el articulo 19 N® 2, y en este tema se hace aplicable v.gr. a las
restricciones que pueden ser impuestas por motivos de sequia, o por razones mediambientales entre
otras. Asicomolo sefialalaLey 19.3(X), sobre Bases del Medio Ambiente ensu art. 42, laDGA podria
determinar planes para el manejo de las aguas, como la mantencidn de un caudal minimo o del valor
paisajistico, etc., que influirfan también en los derechos de aprovechamiento de aguas indigenas,
los que podrian estar afectos.

Pero todas estas restricciones o limitaciones son aplicables, de acuerdo al niimero 26 del
articulo 19 de la Carta Fundamental, sin afectar la esencia del mismo, v, en este caso, en su caricter
de derecho de aprovechamiento de aguas indigenas.

¥ Purifica Consultores Lida. (1999), pp. 31-32.
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COMENTARIO FINAL

Estatuto particular de las aguas respecto de las comunidades aymards
y atacamefias: una posibilidad de pluralismo legal.

Respecto de los aymards v atacamefios, la ley propicia la regulacién de sus tierras ancestrales
y aguas utilizadas, como parte necesarias de su desarrollo. Se establece un estatuto particular en
materia de aguas, que incluso hoy es materia de convenio entre la CONADI y 1a DGA.

Las comunidades indigenas de estas etnias han podido regular sus derechos consuetudinarios
de aguas que mantenfan ancestralmente, a través de las disposiciones de la Ley Indigena, Cédigo
de Aguas yel D.L. 2.603 de 1979. De esta forma, se permite en la actualidad regularizar los derechos
de aprovechamiento de aguas de estas comunidades, manteniendo su caracter de tal como usuarias
del recurso.

Este hecho no se presenta para el caso mapuche, donde no existe ninguna disposicién particular
en torno a las aguas, pero existe la posibilidad de adquirir derechos de aprovechamiento a través del
Fondo de Tierras y Aguas que maneja la CONADI, que, segiin lo expuesto, s¢ ha vuelto insuficiente.

Pues bien, de acuerdo a lo sefialado existe un pluralismo legal, un estatuto legal alternativo para
el caso de los aymards y atacamefios puntualmente, que le dan una posibilidad a esas Comunidades
Indigenas de regularse de acuerdo a su derecho consuetudinario al menos en ¢l tema hidrico.

Como podemos apreciar, estos derechos de aprovechamiento son bastante particulares, ya que
aunque est4n sujetos a las reglas o principios generales del Cédigo de Aguas en lo que corresponde
al principio de unidad de la corriente, al respeto por los derechos de terceros, al establecimiento de
limites comunes al ejercicio de los derechos de aprovechamiento, con respecto a otros principios
acordes con la inspiracitn del actual texto legal como la libre transferencia de los derechos, tienen
diferencias. Asi, de acuerdo a lo dltimo se distinguen ¢n el gjercicio del derecho y también en la
constitucién oregularizacién del mismo, ya que en la préctica estos procesos van a irligados alatierra.

Son creados para salvaguardar estas situaciones y asegurar su uso por las etnias, en particular
las comunidades andinas, con todo un estatuto que los regula. En todo caso, vienen a reconocer
una situacién existente, en donde los indigenas se encontraban en clara desigualdad.
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