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INTRODUCCION

La Ley N° 19.253 de 1993, sobre proteccion,
fomento y desarrollo de los indigenas de Chile,
reconocio por primera vez la diversidad étnica
y cultural de nuestra sociedad y el derecho de
las minorfas indigenas a vivir de acuerdo a sus
propias costumbres.

En relacion con las etnias del norte del pais,
en su Art. 3° transitorio admitio expresamente
la existencia de derechos de agua de propiedad an-
cestral de las comunidades aymaras y atacameilas,
ordenando a la Direccién General de Aguas
(DGA) y a la Corporaciéon Nacional de Desa-
rrollo Indigena (CONADI) establecer un con-
venio para la proteccion, constitucion y resta-
blecimiento de tales derechos.

Esta disposicion consagra el reconocimiento
otorgado por nuestro ordenamiento juridico a
los derechos consuetudinarios de aguas de esas
agrupaciones étnicas, tema que analizaré en 1a
primera parte de esta exposicion, enfocandolo
desde la perspectiva de las comunidades ataca-
mefas del interior de la Il Region. En la segun-
da, abordaré algunos aspectos del programa de
regularizacién de estos derechos que, por encar-
go de CONADI, me correspondid ejecutar en la
zona atacamefia entre los afios 1995 y 1999.

I. EL RECONOCIMIENTO LEGAL DE LOS
DERECHOS ASCENTRALES

1. La pérdida de las aguas atacamenias

Entre el primer y segundo milenio antes de
nuesfra era, comenzaron a establecerse los
grandes componentes de los sistemas agricolas
que sustentarian a !as sociedades andinas has-
ta el siglo XVI. Se ha dicho que en ninguna
otra parte del mundo se prestd tanta atencién a
las aguas ni se las emple6 con mayor éxito, que
en el &rea andina de América del Sur. La cons-
truccion de terrazas de cultivo y el disefio de
ingeniosas obras hidrdulicas para la captacién
y distribucién de las aguas, fueron practicas
generalizadas!.

Las comunidades indigenas dispersas en
los oasis precordilleranos del desierto de Ata-
cama, actual II Regién de Chile, no fueron una
excepcion al respecto. Cuando el conquistador
espafiol llegd a la zona atacamena, fue alta-

' Desmarchelier, Cristian: E! hombre andino y su relacién con

el medio ambiente, revista Prisma, Facultad de Ciencias
Sociales, Universidad de Chile, 1998.
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mente sorprendido al encontrar evidencias de
una ocupacién muy intensa y remota del terri-
torio (aldeas, pukaras, terrazas de cultivo, ca-
minos, etc.) y al observar que sus habitantes
ostentaban una amplia tradicién en diferentes
actividades agricolas, a partir del uso racional
del recurso hidrico. A raiz de su virtuosismo
para construir y manejar obras hidraulicas,
fruto de la persistente lucha por domesticar
uno de los desiertos mas aridos y absolutos del
planeta, los atacamefios han sido catalogados
incluso de “sociedades hidraulicas”?,

Pues bien, el uso sistemadtico y organizado
de las aguas a lo largo de los siglos, hecho con
libertad y sin concesiones o autorizaciones es-
peciales del Estado?, fue formando en estas co-
munidades la conviccidn —vigente hasta nues-
tros dias— de ser legitimas usuarias de aguas,
aunque no contaran con titules otorgados por
la autoridad.

Sin embargo, la carencia de estos documen-
tos significé para los atacamefios quedar en
una situacion de grave desproteccién juridica,
que puso en peligro su sobrevivencia misma
como pueblo v cultura. Con la llegada de este
siglo, aumentd ostensiblemente la demanda de
agua para los centros urbanos y los enclaves
mineros de la region, centrandose en los prin-
cipales rios del drea andina. Como los atacame-
fios no contaban con titulos o “papeles” que
exhibir, fueron considerados simples usuarios
de esas aguas, sin derechos, siéndoles asf muy
dificil defenderse de las crecientes solicitudes
de mercedes o derechos incoadas por terceros.

En ese contexto, la politica del Estado —en
pos del desarrollo econdmico de la region- fue
priorizar la actividad minera y el abasteci-
miento de agua de las ciudades, por sobre la
agricultura y la ganaderia de la precordillera’.
Asi, empresas mineras y sanitarias fueron au-
torizadas para extraer agua desde las cabeceras

2 Pierre Pourrut, en Agua, Ocupacidn del Espacio y Economia
Campesina en Ia Regidn Atacamesia, Aspectos Dindmicos.
Universidad Cat6lica del Norte, Antofagasta, 1995.

3 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica al Proyecto
de Ley que modifica el Cédigo de Aguas en lo relativo a
la exploracidén y extraccién de aguas subterrdneas en la [
y I Regidn del pafs (Boletin N° 349-09, Ley N° 19.145).

4 Reglamento relativo a las mercedes que se soliciten en el rio
Loa y sus afluentes y en las aguadas y vertientes de la provin-
cia de Antofagasta, de 30.10.13, modificado por Decreto
N° 648 de 26.03.20.

de los rios de la cuenca del Loa, sin reconocér-
seles a los atacamenos derecho alguno sobre
aguas que utilizaban ancestralmente.

Pero lo mas paraddjico de todo ello es que
tanto el acto material de extraer y llevarse las
aguas, como el acto juridico de constituir las
mercedes o derechos de aprovechamiento, lo
autorizé o ejecutd directamente el Estado sin
consulta ni acuerdo de las comunidades afecta-
das, y sin otorgarles indemnizacién alguna.

Este es un proceso que atin no se detiene, vy
si bien todavia persisten las solicitudes de
aguas superficiales, la presion de las empresas
en los ultimos afos se ha centrado en las aguas
subterraneas que irrigan vegas y zonas de pas-
toreo usadas por las comunidades indigenas.

Estas no tan solo han sido privadas del uso
de sus aguas, sino que también se ha observa-
do la desecacidén de rios, oasis y vegas de la
region, cuyas principales consecuencias han
sido los siguientes®:

* Abandono de tierras de cultivo y ganaderia
y de amplios sectores de pastoreo, perdién-
dose un valioso patrimonio tecnolégico y
cultural, que fue capaz de hacer habitable y
productiva una drea geografica con fuertes
restricciones para la vida humana y la acti-
vidad agropecuaria.

* Emigracién de la poblacién indigena desde
sus pueblos originarios hacia los centros
urbanos, asentdndose en barrios marginales
y en condiciones de extrema pobreza.

* Despoblamiento del interior de la II Re-
gion, proximo a las fronteras con Bolivia y
Argentina, afectando la presencia de pobla-
¢ién nacional en esa drea.

* Impacto muy negativo en la conservacion y
preservacion de la biodiversidad de la re-
gion. Han muerto vegas y bofedales, se han
secado rios y han desaparecido vicuias,
guanacos, fiandtes, flamencos, etc.

Sin embargo, pese a estos embates, los ata-
camenios hoy siguen utilizando las aguas dis-
ponibles, en forma comunitaria, como siempre

5 Aldunate, Carlos: La Desccacidn de las Vegas de Turi. Re-
vista Chungard N° 14, septiembre 1985, Universidad de
Tarapaca, Arica-Chile, pp. 135-139.
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ha sido su uso y costumbre. Los que todavia
viven en sus pueblos y los que los visitan pe-
riddicamente desde las ciudades, contimian re-
gando sus cultivos y abrevando sus animales;
organizan ceremonias de limpia de canales y,
en fin, persisten en su intento por subsistir de
acuerdo a sus patrones tradicionales de vida.

Esta persistencia es, a fin de cuentas, la jus-
tificacién misma de las normas protectoras de
la Ley Indigena. A través de ellas, nuestro or-
denamiento juridico valora y manda proteger
lo que gueda de esas formas tradicionales de
vida en el desierto, cuyo fundamento es preci-
samente el uso comunitario de las aguas. El le-
gislador reconoce que estos usos constituyen,
ni més ni menos, derechos “ancestrales”, sobre
los cuales las comunidades indigenas tienen
“propiedad”, siéndoles aplicables por tanto la
garantia constitucional de derecho de propie-
dad contemplada en el N° 24 del Art. 19 de la
Carta Fundamental.

2. De usuarios consuetudinarios a duefios

de derechos ancestrales

A partir del reconocimiento de sus dere-
chos ancestrales queda claro que las comuni-
dades atacemefias, aunque histéricamente ha-
yan carecido de titulos concesionales
otorgados por la autoridad, no por ello son
meras usuarias de aguas, fdcticas, al margen
de la ley o como quiera llamarselas. Son, por
el contrario, duefias ancestrales de derechos
de agua originados en usos consuetudinarios
que, reconocidos por el legislador, tienen ple-
na validez y la proteccién.

Si bien hoy es un hecho innegable la existen-
cia en nuestra legislacion de derechos de agua con-
suetudinarios o de usos consuetudinarios de aguas

recanaridas caomo f‘faraﬂ?nnc nor ]rr 71:.16 1o
TLLUVIEUL MUY LUTTNED, HLTF LUy ‘Ly v

especial y
novedoso de la Ley N°® 19.253 es que reconoce
como propietaria de estos derechos a la “comuni-
dad indigena”, es decir, a una entidad distinta de
sus miembros individualmente considerados. La
ley, en otras palabras, consagra derechos comunita-
rios de aguas, que nacen precisamente del uso co-
lectivo de este recurso, como siempe lo han he-

cho estas agrupaciones étnicas.

& Vergara Blanco, Alejandro: Derecho de Aguas, Tomo I,
Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 329.
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Pues bien, estos derechos surgen como tales
en cuanto la legislacién, el ordenamiento juri-
dico, reconoce la legitimidad de los usos con-
suetudinarios y comunitarios de aguas. Dicho
de otra manera, estos usos pasan a tener la ca-
tegoria de derechos a partir del reconocimiento
contenido en la ley, ocupando un lugar equiva-
lente, en vigencia y proteccion, al de los dere-
chos constituidos por la autoridad.

Entonces, aunque estos derechos no estén
constituidos ni inscritos, no por ello adolecen
Ao hrr\]ﬂlnm:s r]n DY1Q+DﬂF1:I ELT\.O tan 5010 de

Ciiia

falta de formalizacion reglstral. Es un derecho
sobre el cual se tiene “propiedad” y, por eso,
precisamente, es “reconocido”; sin embargo,
para los efectos de su certeza, la misma ley
contempla un sistema de regularizacién que,
cumpliéndose ciertos requisitos, permite su
posterior inscripcidn.

En efecto, estos usos —reconocidos como de-
rechos— pueden optar por la “regularizacion”
cuando retnen los requisitos de legitimidad
establecidos en el Art. 2° transitorio del Cédigo
de Aguas: uso ininterrumpido de las aguas, li-

bre de violencia y clandestinidad y sin recono-
cer dominio H'IPT"IO

Acredltandose estas circunstancias ante un
Tribunal, procede que este declare la regulari-
zacién del derecho. Este es un acto meramente
declarativo: constata la existencia del derecho,
pero no lo “constituye” ni crea originariamen-
te. La regularizacién, mas bien, otorga certeza

]11r1f11{“a }' pnr D‘Hﬂﬂ m:\yn‘r‘ pl"f\'{'ﬂ{"f‘lﬁﬂ a ]f\Q {"D_
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rechos consuetudinarios, permitiendo ademas
determinar sus caracteristicas esenciales: cau-
dal, punto de captacién y si se trata de dere-
chos consuntivos o no consuntivos; de ejercicio
permanente o eventual, continuos, disconti-
nuos o alternados.

3. Identificacién y elementos de los dere-
chos ancestrales

El reconocimiento legal de los derechos an-
cestrales es de caracter genérico, ya que la ley
no determina cudles son, a qué comunidad
pertenecen en cada caso ni cudles son sus ca-
racteristicas esenciales. Sin embargo, para na-
die es novedad que la aplicacién de una norma
legal abstracta y general a un caso concreto y
particular, es una cuestion de hecho que debe
hacerse caso a caso, sobre la base de las des-
cripciones genéricas contenidas en la ley.
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En la especie, tales descripciones estan en
el Art. 3° transitorio, inciso segundo, de la Ley
N° 19.253, que ordena a la DGA y a CONADI
establecer un convenio para proteccidon, consti-
tucién y restablecimiento de los derechos de
agua de propiedad ancestral de las comunidades
atacameiias; en su Art. 1° inciso 2%, cuando se-
fiala que una de las principales etnias indige-
nas de Chile es la de las comunidades atacamerias
del norte del pais; en su Art. 9° letra d), que en-
tiende por comunidad indigena toda agrupa-
cidn de personas pertenecienies a una misma etnia
indigena y que provienen de un mismo poblado an-
ttguo; y en su Art. 62, que sefiala que son ataca-
mefios los indigenas pertenecientes a las comu-
nidades existentes principalmente en los poblados
del interior de la 1l Regién.

Estas normas proporcionan los elementos
basicos que permiten individualizar en la préc-
tica cuales son los derechos ancestrales. En pri-
mer lugar, las aguas en que estos recaen deben
encontrarse dentro de un determinado dmbito
geografico: el interior de la II Regidn; luego,
debe existir uso consuetudinario y antiguo del
recurso; y, finalmente, este uso debe ser reali-
zado en forma colectiva por la “comunidad in-
digena” y no por meros regantes individuales,
aunque también sean indigenas.

A continuacién analizaremos cada uno de
estos elementos:

A) Ambito geogrifico de los derechos

Tal como advierte la ley, las comunidades
atacamenas existen principalmente en los po-
blados antiguos del interior de la II Regién. En
consecuencia, las aguas en que recaen sus de-
rechos ancestrales deben encontrarse dentro de
ese ambito geografico y no en otro.

El interior de la II Region es, por cierto, el
territorio en que tradicionalmente han habitado
las comunidades atacamefias, el que se compo-
ne de dos sectores bien diferenciados: la cuenca
del rio Loa por el norte, actuales comunas de
Ollagtie y Calama, y la cuenca del salar de Ata-
cama por el sur, actual comuna de San Pedro de
Atacama, ambos de la Provincia de El Loa”.

7 El primer sector, denominado Atacama La Baja, compren-
de las comunidades de Chiu-Chiu, Lasana, Conchi, Ay-
quina, Cupe, Caspana y Toconce; y el segunde, llamado
Atacama La Alta o Atacama la Grande, comprende las co-

Ahora bien, dentro de ese ambito geografi-
co general se encuentran los territorios particu-
lares de cada comunidad indigena. Estos pue-
den ser determinados a partir de una misma
pauta o criterio: el “patrén de asentamiento”
aplicable a todas las comunidades atacamefas,
Aunque esta materia compete mas bien a los
antropdlogos, me referiré muy suscintamente a
ella, atendida su estrecha vinculacién con el
uso de las aguas.

Dadas sus condiciones ambientales y clima-
ticas, tipo desierto de altura, la zona atacame-
na se caracteriza por reunir las condiciones
mas estrictas de los Andes en cuanto a aridez
y, por tanto, en cuanto a la reproduccién de la
flora y fauna. El aprovechamiento de estos te-
rritorios siempre se ha realizado en forma de
asentamientos de grupos de agropastores dis-
persos, discontinuos o “insulares” en torno a
las fuentes de agua, rodeados de vastos territo-
rios sin agua, llamados “despoblados” 8.

Dichas agrupaciones tradicionalmente se
han organizado en comunidades, COTTespon-
diéndole a cada una de ellas un territorio espe-
cifico. Estos siempre se articulan en torno a un
nucleo aldeano central —el poblado- y algunas
localidades menores dependientes de aquel, si-
tuados en oasis fluviales de uso agricola y ga-
nadero. Por otro lado, existen las zonas de pas-
toreo, denominadas “estancias”, que se
encuentran por lo general en pisos ecolégicos
mads altos y distantes, donde el afloramiento de
aguas subterrdneas permite la formacion de
vegas o pastos humedos. Todo ello, como pue-
de advertirse, se traduce en una ocupacién del
espacio productivo muy dispersa y, por lo mis-
mo, muy amplia®.

Desde su poblado, cada comunidad organi-
za la ocupacién del espacio y el aprovecha-
miento de sus recursos productivos, proyectan-
dose hasta las mas lejanas estancias. De esta
manera, el poblado y las estancias constituyen
los fundamentos de la estructura territorial de

munidades de Machuca, Rio Grande, San Pedro de Ata-
cama y de sus ayllus Quitor, Larache, S6lor, Séquitor y
Coyo, y siguiendo al sur, las de Toconao, Talabre, Camar,
Socaire y Peine.

8 Nufiez, Lautaro: Cultura y conflicte en los oasis de San Pe-
dro de Atacama, Editorial Universitaria, 1992, p. 35.

9 Castro, Victoria y Martinez, José: Poblaciones Indigenas de
Atacama, Emografia: sociedades indigenas contempora-
neas y su ideologfa, Editorial Andrés Bello, 1996, p. 79-81.
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cada comunidad, en cuyo interior se encuen-
tran las aguas de uso agricola y pastoril sobre
las cuales recaen sus derechos ancestrales.

Conviene decir, en todo caso, que segun la
cosmovision andina e indigena en general, las
aguas son de las tierras que se riegan con ellas,
conformando una unidad territorial indivisible
que es de propiedad corporativa de la respecti-
va comunidad indigena. El territorio es mucho
mas que un conjunto de recursos econdémicos:
es el habitat ancestral de la comunidad, donde
esta recrea su cultura y sus costumbres. Es in-
concebible, entonces, la apropiacién privada ni
de las tierras ni de las aguas, existendo un de-
recho de uso comiin que lo adminisitra la co-
munidad, segin normas consuetudinarias
aceptadas por todos.

B) Uso consuetudinario de las aguas

Los derechos tienen un origen ancestral, re-
moto o tradicional, que esta dado precisamente
por el uso consuetudinario de las aguas reali-
zado desde tiempos inmemoriales. Debe exis-
tir, por tanto, utilizacién material del recurso
hidrico, de antigua data y hecho con la convic-
cion de que se trata de un uso legitimo y cons-
titutive de derecho.

Como acabamos de ver, el uso de las aguas
por los atacamefios siempre se ha realizado de
dos maneras distintas, pero complementarias
la una de la otra: por un lado, la agricultura en
oasis fluviales (poblados) y, por otro, el pasto-
reo en zonas de vegas (estancias). Ambos usos
tienen la misma importancia socioecondmica
para las comunidades, pero es indudable que
la agricultura evidencia mas nitidamente la
utilizacidén sistematica y organizada del recur-
s0 hidrico, a través de la construccién y el ma-
nejo de obras hidraulicas.

Para los atacamefios el riego artificial no
solo ha tenido un notable valor funcional y
economico, por el aumento de la productivi-
dad agricola, sino que también un profundo
sentido ritual y religioso, que refuerza la con-
viccidén de legitimidad en el uso del recurso.

Las evidencias de obras hidrédulicas prehis-
pédnicas en la zona atacamefia se encuentran
desde el rio San Pedro de Inacaliri, por el nor-
te, hasta la quebrada de Tilomonte, por el sur.
En el sector norte (rio Loa) son importantes las
obras de las quebradas que desembocan en las
vegas de Turi, especialmente la de Paniri, asi

YoLuMey 11, NuMEera 1, ExEro - Junio, 2000

5.¢}
A *)

como en las tierras de cultivo en torno al cerro
Topain. Existen represas, acueductos, canales
tallados en rocas, canales realizados con anhi-
drita, como el canal que abastecia de agua al
pucara de Chiu-Chiu. En Caspana y Toconce se
construyeron largos canales que hasta hoy se
utilizan. En el sector sur (salar de Atacama), se
encuentran vestigios de canalizacion y tierras
de cultivo desde Rio Grande y Puritama hasta
Tarajne y Tilomone, pasando por Zapar, Toco-
nao, Soncor y Socaire'.

La construccién y el manejo de estas obras
hace palmaria la utilizacién generalizada,
constante y uniforme de las aguas a lo largo de
los afios, imponiendo a los usuarios la necesi-
dad de generar por si mismos las normas que
regulan esa utilizacién. Estas normas se crean
y perfeccionan a partir de la experiencia, y van

1 1 IE3 idad £ Lligntmtin
aquiHGndO IEZINIMiGad y iuerZza ooligatotria

en la medida que son aplicadas por los mismos
usuarios,

Pues bien, en términos generales, es posible
distinguir dos clases de normas consuetudina-
rias que regulan el uso de las aguas en la zona
atacamenia: por un lado, las normas que deter-
munidades y, por otro, las nomas que regulan el
uso del recurso al interior de cada comunidad.

Normas consuetudinarias entre
comunidades indigenas

Son las propias comunidades las que van
generando las normas que asignan el uso de las
aguas entre ellas, reconociéndose mutuamente
el derecho a utilizar determinadas fuentes y a
construir las respectivas obras de captacidn.

Por regla general, cada comunidad tiene
derecho a usar en forma exclusiva una o més
fuentes de agua, como sucede con Caspana y
las vertientes Chica, Coya y Cablor; con Ayqui-
na y la vertiente Turi; con Talabre y la vertiente
Saltar, o con Peine y el rio Tulan, entre muchos
otros casos.

Pero también puede suceder que dos comu-
nidades usen conjuntamente una misma fuente,

como ocurre con Ayquina y Cupo en las vertien-

10 Nunez, Patricio: Sobre Economia Prehispinica de Socaire,

norte de Chile. Actas del XI Congreso de Nacional de Ar-
queclogia Chilena, Tomo 11, 1991, p. 201.
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tes de Panire. Y, finalmente, también puede su-
ceder que dos comunidades usen el mismo rio,
pero en diferentes sectores y a través de distin-
tas obras de captacién, como sucede con Lasana
y Chiu-Chiu en el rfo Loa; o con Rio Grande y
San Pedro de Atacama en el rio San Pedro.

Normas consuetudinarias al interior
de cada comunidad

Por su parte, al interior de cada comunidad
se van generando las normas que regulan la
asignacién y el uso de las aguas. Estas normas,
a su vez, pueden ser clasificadas en dos gran-
des grupos: en primer lugar, aquellas que de-
terminan quién tiene derecho a usar las aguas
y, en seguida, aquellas que regulan propiamen-
te el uso del recurso:

* En cuanto a quién tiene derecho a usar las
aguas, la regla general es que este derecho co-
rresponda a la misma comunidad indigena,
como ocurre con Toconce en el rio Toconce;
con Cupo en la vertiente Cupo; con Socaire en
el rio Socaire, y as{ en casi todos los casos.

Esta regla, sin embargo, admite dos excepcio-
nes: a) cuando la comunidad reconoce que tal
derecho corresponde solo a un grupo de co-
muneros, como ocurre en Toconao con las
vertientes Zapar, Celeste, Aguas Blancas y
Soncor, y en Talabre con la vertiente Patos, en
que las aguas de hecho son usadas solo por
un grupo de familias; y, b) cuando la comuni-
dad se desentiende del tema de las aguas y le
reconoce derecho sobre ellas a una organiza-
cién de usuarios integrada exclusivamente
por comuneros que poseen tierras a%ricolas,
llamados genéricamente “regantes”. Esto su-
cede en San Pedro de Atacama con los rios
San Pedro y Vilama, y en Toconao con las
aguas de la quebrada de Jere.

» Con respecto a la regulacion del uso de las
aguas, cabe consignar en primer lugar que en
cualquiera de las situaciones antes descritas,
es decir, sea que el derecho a usar las aguas
corresponda a toda la comunidad, o solo a un
grupo de comuneros o a una organizacion de
regantes, la administracion de las aguas es
eminentemente colectivista o comunitaria.

Por ejemplo, todos los usuarios tienen la obli-
gacién de participar con igualdad de condiciones
en los trabajos de construccién y mantencién de

las obras comunes; cada uno de ellos tiene dere-
cho a una cuota de agua en proporcién a la su-
perficie de la tierra cultivada, la que se asigna
mediante un sofisticado sistema de turnos o ra-
teo!; todos tienen el mismo derecho a voz y voto
en las asambleas, sin importar el volumen de
agua que le corresponda; y, en fin, todos eligen
democrédticamente a los dirigentes (jueces de
aguas, celadores, jefes de grupo, etc.) encargados
de organizar los trabajos colectivos, repartir las
aguas, cobrar cuotas y aplicar sanciones.

Por ultimo, el valor ritual y religioso de la
actividad en torno al riego se expresa clara-
mente en la ceremonia de “limpia de canales”,
cuyo significado trasciende lo meramente fun-
cional, pudiendo ser considerada una activi-
dad simbdlica de la comunidad!?. En efecto, la
limpieza de los canales de regadio, hecha hasta
hoy en forma comunitaria, envuelve una serie
de ritos que importan un verdadero “culto al
agua”!?, insinudndonos cémo debid organizar-
se antiguamente el trabajo comunitario para
realizar grandes obras hidraulicas y hacerlas
funcionar con una produccién Gptimals.

C) Use comunitario de las aguas

De acuerdo con el Art. 3° transitorio de la
Ley N° 19.253, las propietarias ancestrales de
los derechos de agua son las comunidades in-
digenas, es decir, entidades histdrico-socioldgi-
cas distintas de sus miembros individualmente
considerados.

De acuerdo con el Art. 9 del mismo cuerpo
legal, las comunidadas indigenas son agrupa-
ciones de personas pertenencientes a una mis-
ma etnia indigena y que ademas -en el caso
particular de las comunidades del norte- pro-
vengan de un mismo poblado antiguo, situa-
cion prevista en la letra d) de dicho articulo.

Estas normas legales simplemente recono-
cen una realidad: los atacamefios siempre se
han organizado en comunidades y su patrén de
asentamiento, de tipo disperso, se articula en

11 Por ejemple, hoy en San Fedro de Atacama sc asignan
dos horas de agua por cada hectédrea.

12 Matus, Ana: Ei ceremoniai de la limpia de canales en Caspa-
na. Revista Chile de Antropologia, Departamento de An-
tropologia, Universidad de Chile, N° 12, 1993-1994.

13 Niifiez, Lautaro: op.cit., p. 235.
14 Nufez, Patricio: op. cit,, p. 203,
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torno a un poblado. Sin la exitencia de comuni-
dades, como forma de organizacién socioeconé-
mica de la poblacién, seria muy dificil concebir
la ocupacién particular del espacio y el manejo
de los recursos productivos en la zona atacame-
fia, situada en uno de los desiertos mas 4ridos y
absolutos del planeta. Sin ir mas lejos, tnica-
mante el trabajo comunitario puede explicar la
existencia y operacion de los complejos sistemas
hidraulicos prehispénicos’.

Recordemos que atendida la concepcion co-
lectivista del “territorio”, las tierras y las aguas
que lo componen estdn fuera del comercio hu-
mano, existiendo un derecho de uso comun. Es
inconcible que el “territorio”, como hébitat an-
cestral de la comunidad, sea dividido en partes
y que cada una de ellas se radique en el patri-
monio de distintos individuos?.

En suma, estimamos que el territorio, como
habitat ancestral que se organiza en torno a un
poblado y que se proyecta hasta las mas leja-
nas estancias; el #so de las aguas en agricultura
y pastoreo, como instrumento fundamental del
manejo de los recursos productivos de la zona;
y la comunidad, como forma de organizacién
socioeconémica de la poblacién, constituyen
los fundamentos de la particular forma de vida
de los atacamerios, que se manifiestan ya en la
época prehispanica y que se mantienen, sin
mayores variaciones, hasta nuestros dias.

En tal sentido, la Ley N° 19.253 tuvo el
acierto de reconocer tales elementos, posibili-
tando que, sobre la base de ellos, los atacame-
fios puedan proteger y regularizar el uso con-
suetudinario de sus aguas, de acuerdo a sus
propias costumbres y tradiciones.

II. LA REGULARIZACION DE LOS
DERECHOS ASCENTRALES

1. Anteriores proyectos de regularizacién
de la DGA

Incluso antes de entrar en vigencia la Ley
N° 19.253, la autoridad promovio la regulariza-

15 Nufez, Patricio: Sistema Hidrdulico en la Agricultura An-
dina. Desarrollo Andino y Cultura Aymara en el Norte
de Chile. Taller de Estudios Andinos, Ediciones Jote
Errante, 1990, p. 31

16 Escudero, Bernardino: La Posesidn del Derecho de Aprove-
chamiento de Aguas. Editorial Juridica Cono Sur, Santia-
go, Chile, 1990, p. 3.
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cion de las aguas de la zona atacamefia, pero
no tanto para asegurar la sobrevivencia de sus
comunidades originarias y de su cultura, o de
revertir el proceso de desecacién de sus oasis y
vegas, sino mas bien con el objeto de extender
la aplicacion del Coédigo de Aguas de 1981 vy,
con ello, incorporar estas aguas al libre merca-
do de derechos de aprovechamiento que propi-
cia dicha legislacidn.

Es asi como en 1991, la DGA pretendio
constituir comunidades de agua, conforme al
Cédigo del ramo, en todos los oasis de la zona
atacamena. Con anterioridad, en 1984, ese ser-
vicio pudo aplicar el mismo procedimiento en
los oasis de Chiu-Chiu, Lasana y Calama, pero
esta vez no pudo hacerlo.

En efecto, el programa traeria consigo una
serie de consecuencias que los atacamefios re-
chazaron, porque las consideraban una amena-
za para sus comunidades ancestrales. Segun
ello, se les impondria una nueva forma de or-
ganizacion que desconocia por completo sus
costumbres, principalmente en los siguientes
aspectos:

* Se formarfan comunidades de agua, es de-
cir, organizaciones de usuarios que se limi-
tan a administrar obras de regadio, pero
que nada tienen que ver con la propiedad
de los derechos de agua. Estos pertenece-
rian, en forma individual, a cada comune-
ro, quien podria enajenarlo o gravarlo a su
arbitrio; usar las aguas en lo que estimara
conveniente o simplemente no usarlas; o
bien trasladar el ejercicio del derecho fuera
de la comunidad; todo ello con absocluta
prescindencia del resto de los comuneros.

* Se constituirfan comunidades de agua entre
1os usarios de un mismo canal, o sea, existi-
rian tantas comunidades como canales hu-
biera. Para los atacamefios era inconcebible
que al interior de sus comunidades se crea-
ran otras organizaciones, independientes
unas de otras, cuya dnica razén de existir
fuera el hecho que dos 0 mds personas reci-
ban las aguas a través del mismo canal.

* Dentro de las comunidades de agua, cada
comunero tendria derecho a un voto por
cada accion que poseyera. La asignacién de
estas acciones depende, de acuedo a ia ley,
del volumen de agua que corresponde a
cada usuario en el caudal comin, de manera
que entre mas agua se puede extraer corres-
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ponde un mayor niimero de acciones y, con-
secuentemente, se tienen mas votos y mayor
poder de decision dentro de la organizacion.

No debiera ser dificil comprender que estos
aspectos repugnan con la organizacion colecti-
vista de las comunidades atacamefias. Como
seflalamos en el capitulo anterior, para los pue-
blos andinos las aguas son de las tierras que se
riegan con ellas, lo que conforma una unidad
territorial indivisible que es de propiedad cor-
porativa de la comunidad indigena, siendo in-
concebible la apropiacion privada ni de las tie-
rras ni de las aguas.

Es atendible, entonces, que los atacamefios
no aceptaran la posibilidad que cada comunero
fuera dueno de un derecho que pueda enajenar-
se libremente; 0 que las aguas sean administra-
das por diversas organizaciones constituidas en
cada canal, al margen de la comunidad indige-
na; o, en fin, que los comuneros tengan mayor o
menor poder de decisién dependiendo del volu-
men de agua que utilicen.

Resulta muy ilustrativo conocer la opinién
sobre el particular del dirigente atacamero
Manuel Escalante: “Lo anteriormente expuesto es
gravisimo, por cuantc se pone en riesgo la sobrevi-
vencia misma de la cultura atacamefia al incorporar
conceptos totalmente desconocidos, trasformdndola
e iniciando una carrera por la acumulacion de dere-
chos por parte de agentes fordnecs con poder econd-
mico, ofreciendo sumas de dinero no manejadas en
la actualidad por los agricultores, quienes deslum-
brados por éste, acceden a la venta de sus aguas,
solucionando problemas puntuales pero dejando a
sus herederos sin la posibilidad de continuar con la
actividad agricola, viéndose obligados a emigrar a
otros centros poblados™17.

Pues bien, la oposicién generalizada de los
atacamenos a la aplicacién del referido progra-
ma fue tan tenaz y categoérica que la DGA tuvo
que liquidar el contrato de ejecucién del pro-
yecto y destinar los fondos para otros fines.

Al respecto, conviene destacar que el tiem-
po demostraria que los temores de los dirigen-
tes atacamefios fueron bastante acertados. El
afio 1995 la empresa sanitaria estatal ESSAN
S.A. compré derechos de agua a miembros de

17 Escalante, Manuel: Minuta sobre Regularizacion de Dere-
chos de Agua, 1992, sin publicar.

comunidades de agua del oasis de Calama, or-
ganizaciones constituidas por la DGA en vir-
tud de un programa ejecutado el afic 1984. De
inmediato, dicha empresa solicitd autorizacién
para trasladar el ejercicio de los derechos y
captar las aguas mediante una cafieria desde el
cauce del rio Loa, es decir, fuera de los canales
de Ia comunidad. Ello, con el objeto de proveer
de agua industrial a la minera Mantos Blancos,
ubicada a més de 150 km de Calama.

La DGA otogd la autorizacién y desde en-
tonces se han hecho usuales las compras de de-
rechos a miembros de comunidades de agua
—principalmente por parte de empresas mine-
ras— seguidas de solicitudes de traslado del
ejercicio del derecho o cambio de punto de
captacion. De este modo, las aguas de uso agri-
cola en Calama son cada vez mas escasas, oca-
siondndose un grave impacto en el equilibrio
ecolégico del oasis y la desaparicion de la vida
en torno al cultivo de la tierra.

2. Nuevos instrumentos legales

La inviabilidad legal de la postura de los
atacamenos ante la regularizacién de sus aguas,
vendria a cambiar ostensiblemente con la pro-
mulgacién de dos cuerpos legales: La Ley N°
19.145 de 1992, que modificd el Codigo de
Aguas para limitar la exploracion y la extrac-
cién de aguas subterrdneas en zonas acuiferas
que alimentan vegas y bofedales de la I y II Re-
gion del pafs, cuyo andlisis da para otro largo
estudio; y la Ley N° 19.253 de 1993, sobre protec-
cién, fomento y desarrollo de los indigenas de
Chile, conocida como Ley Indigena, aprobada
por la unanimidad del Congreso Nacional.

Esta Ley Indigena reconoce la existencia de
las comunidades indigenas (Art. 9°) como una
realidad histérica y sociologica que se remonta
incluso a tiempos precolombinos (Art. 1°), in-
dependientemente de su constitucién legal
(Art. 10). Crea la Corporacion Nacional de De-
sarrollo Indigena (CONADI), servicio publico
encargado de aplicar esta ley y, en relacion con
las comunidades del norte, establece importan-
tes normas para la proteccion de sus aguas:

¢ (rea en Fondo de Tierras y Aguas Indige-
nas adminstrado por CONADI, siendo uno
de sus objetivos financiar la constitucién,
regularizacion o compra de derechos de
agua (Art. 20).
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¢ Manda proteger especialmente las aguas de
las comunidades aymaras y atacamefias
(Art. 64).

* Reconoce la existencia de los derechos de
agua de propiedad ancestral de las comuni-
dades aymaras y atacamefas del norte de
Chile, ordenando a CONADI y a la DGA
celebrar un convenio para su proteccién,
constitucion y restablecimiento (Art. 3°
transitorio inciso segundo)!®.

* Prohibe la enajenacidn y el gravamen de los
derechos de agua que las comunidades ha-
yan adquirido con recursos del Fondo de
Tierras y Aguas Indigenas (Art. 22).

3. El proyecto de regularizacion de CONADI

Una de las primeras actividades de CONA-
DI en la IT Regién —aun antes de celebrarse el
convenio con la DGA que ordena el citado Art.
3% transitorio- fue financiar un programa de
regularizacion e inscripcién de los derechos de
agua de propiedad ancestral de las comunida-
des atacamefias.

El proyecto debia ajustarse estrictamente a
los deseos, particularidades y costumbres de es-
tas comunidades en materia de aguas, los que
pueden sintetizarse en los siguientes puntos:

* La regularizaciéon debia efectuarse confor-
me al Art. 2° transitorio del Codigo de Aguas,

aue establece un rrocedimiento mixto, ad-
qu mi1 n 0, ad
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ministrativo-judicial, para la inscripcién de
derechos de agua no inscritos.

Se optd, de este modo, por solicitar el reco-
nocimiento judicial de los derechos ances-
trales, y no la mera “constitucién” o crea-
cioén administrativa de nuevos derechos

Fctny ade c da correenonde Aadria tra.
LSO adeimnas Qe no LULJEDHUJL\.«ICL lJUulJGl ira

ducirse en un eventual remate al mejor pos-
tor de los derechos, en caso de oposicién,
segtn lo dispuesto en el Art. 142 del Codi-
go de Aguas, lo que importa un riesgo que
las comunidades no podian asumir.

* La regularizacion debia efectuarse exclusi-
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constituidas en conformidad a la Ley N°

18 El convenio se suscribié en la ciudad de Iquique, con

fecha 30.05.97.
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19.253, y en los casos en que ello fuera ab-
solutamente imposible, a favor de asocia-
ciones indigenas constituidas también se-
gln esa ley. Lo anterior, con el objeto de
que sus derechos tuvieran el caracter de
“comunitarios” o, dicho de otro modo, que
sus titulares fueran organizaciones indige-
nas con personalidad juridica distinta de
sus miembros individualmente considera-
dos, y no personas naturales indigenas.

* Debia solicitarse para cada comunidad in-

dicana tadas lag ‘:nor\l- dea agua gue utili-
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zaban sus integrantes, siendo absolutamen-
te improcedente formar comunidades de
agua por cada canal.

¢ La regularizacién de cada fuente debia
comprender el mdximo caudal posible, de ma-
nera de agotar la disponibilidad del recurso
para futuras constituciones y regularizacio-
nes de derechos de agua. Con ello, se pre-
tende proteger cada rio o vertiente “desde
su nacimiento”, para que en lo sucesivo ter-
ceras personas no puedan acceder al uso de
las aguas en perjuicic de las comunidades
indigenas.

b mobao s oo mrobar A4
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cuar a la legislacién vigente la aspiracion histé-
rica de las comunidades atacamenfias, en orden
a proteger el uso inmemorial de las aguas, en for-
ma comunitaria y protegiendo los rios y vertientes
desde sus nacimientos, en palabras de los pro-
pios dirigentes atacamefios.

4. Fundamentos legales de las solicitudes
de regularizacion

Cuando iniciamos el estudio de las normas
legales vigentes con el objeto de hilvanar la
fundamentacion juridica de las solicitudes de
regularizacién, concebimos que la Ley N°
19.253, el Art. 2° transitorio del Codigo de
Aguas y el Art. 7° del D.L. 2.603, nos aportaban
los instrumentos iddneos para tal propdsito.

Por de pronto, la Ley N° 19.253 reconoce la
existencia de las comunidades atacamerfias
como una entidad histérico-socioldgica que se
remonta incluso a tiempos precolombinos, in-
dependientemente de su constitucién legal. La
misma ley también reconoce la existencia de
derechos de agua de propiedad ancestral de es-
tas comunidades, y los ordena proteger, consti-
tuir y, en su caso, restablecer.
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La razén de este reconocimiento es el uso
consuetudinario de las aguas hecho por las co-
munidades atacamefas, situacién de conoci-
miento publico y que se demuestra ademas con
las obras hidraulicas construidas en torno a los
cauces. A su turno, como las comunidades hoy
también usan el recurso, las favorece la pre-
suncién legal de dominio del Art. 7° del D.L.
2603, que reputa duefio del derecho de aprove-
chamiento a quien actualmente se encuentre
haciendo uso efectivo de las aguas.

Finalmente, dado que el uso de las aguas se
ha realizado en forma ininterrumpida, libre de
violencia y clandestinidad y sin reconocer domi-
nio ajeno, es perfectamente procedente que las
comunidades regularicen sus derechos, de acuer-
do con el Art. 2° transitorio del Cédigo de Aguas.

Con esta linea de razonamiento planteamos
en las solicitudes de regularizacion y orienta-
mos la prueba en los juicios correspondientes.
Nuestros argumentos fueron aceptados por la
DGA y acogidos por el juzgado de primera ins-
tancia y por la Corte de Apelaciones de Anto-
fagasta y la Corte Suprema, cuande les corres-
pondié conocer de estos casos!?.

Sin embargo, no podemos negar que en ese
entonces no tenfamos ninguna seguridad de
que nuestros razonamientos serian aceptados
por los tribunales, ya que no conociamos otras
experiencias de regularizacién de derechos de
agua a favor de comunidades indigenas, ni
tampoco sabiamos que esta materia hubiera
sido tratada por la doctrina.

Por ello, no dejamos de sorprendernos po-
sitivamente cuando tiempo después conocimos
el trabajo del profesor Alejandro Vergara Blan-
co?l, quien elaboré un acabado estudio de los
derechos de agua consuetudinarios o usos legitimos
de agua reconocidos como derechos por la ley, que
estimamos perfectamente concordante con
nuestra linea de argumentacién y que, unido a
los fallos favorables que obtuvimos, viene a
confirmar la legitimidad de los procesos de re-
gularizacién en comento.

III. CONCLUSIONES

Lo mas significativo del proyecto de regu-
larizacion no fue tan solo la incripcidn conser-

19 Caso rios Quepiaco y Alitar, regularizados por la Comu-
nidad Atacamefia de Toconao.

X Vergara, Alejandro: op. cit., p. 327 y siguientes.

vatoria de mas de 70 derechos de agua a nom-
bre 18 organizaciones indigenas atacamenas,
por un caudal total superior a los 2.200 litros
por segundo. Debe destacarse ademés la im-
portantisima jurisprudencia que se generod tras
los triunfos judiciales obtenidos, que validé en
el fondo y en la forma el mecanismo que em-
pleamos para regularizar estos derechos.

Los tribunales, en sintesis, admitieron que
las comunidades atacamefias, aunque histdri-
camente hayan carecido de titulos otorgados
por la autoridad, no por ello son meras usua-
rias de aguas, sino que legitimas poseedoras
de derechos ancestrales originados en practicas
consuetudinarias reconocidas por el legislador,
que, con titulos o sin ellos, tienen plena validez
y proteccion. Siendo esto asi, es perfectamente
procedente que ellas regularicen sus derechos,
a fin de dotarlos de certeza juridica y proteger-
los ante los crecientes conflictos generados por
el aumento de la demanda de derechos de

agua de la zona.

El reconocimiento judicial y la inscripcidn
de estos derechos, en forma comunitaria, ha
sido el primer y més importante paso en la
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comunidades indigenas que
viven de esas aguas desde tiempos inmemoria-
les, y la base sobre la cual podra sustentarse su

anhelado desarrollo.

Sin embargo, la tarea de amparar estos dere-
chos estd muy lejos de haber concluido, ya que
en los ultimos afios se han planteado nuevas si-
tuaciones que amenazan el legitimo ejercicio de
los mismos, como lo es la extraccién indiscrimi-
nada de aguas subterrdneas. Este fendmeno
ademas de causar impactos muy negativos en
la preservacion de los ecosistemas andinos,
afecta directamente a las comunidades atacame-
flas, de dos formas distintas: en primer lugar,
esta nrovocando la desecacidn de diversas ve-
gas de uso ganadero y pastoril y, en segundo
lugar, ha hecho mermar en algunos casos el cau-
dal de aguas superficiales, de uso agricola, que
se abastecen con aportes subterraneos.

Enfrentar estos problemas es el desafio que
hoy deben asumir las comunidades y todos los
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sentes en el 4rido desierto de Atacama.
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