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RESUMEN

El debate sobre el reconocimiento del derecho indigena es un tema que adquiere importancia en tanto constituye
un desafio para paises como Chile, que pretende sumarse a los que propugnan un pluralismo juridico.

Se presenta el caso de los grupos aymaras y atacamerios, de los Andes del norte de Chile, que habiendo
creado formas propias de uso, de manejo y derechos sobre el agua, se han visto enfrentados historicamente a
conflictos por este recurso, esta situacion hoy se agudiza ante la imposicion de una reciente legislacion de
corte mercantil.

ABSTRACT

The debate about acknowledgement of indigenous rights is a theme wich has gained importance because it
constitutes a challenge for countries like Chile who claim to protect legal pluralism.

A case for two ethnic Andean groups of Northern Chile, the Aymara and the Atacamerio is presented.
These two groups have created their own methods of water management and water rights, these wich have
been challenged during historic conflicts. Today this same situation has been further complicated by recent
merchant court legislation.

Los conflictos que histéricamente se han suscitado por el uso del agua constituyen, en la
mayoria de los casos, una confrontacion entre el derecho consuetudinario y el derecho
positivo. La posicion subordinada del derecho de los pueblos indigena ha sido una constante
desde que se impuso el primer cuerpo legal escrito en América; la legislacion sobre las
aguas no escapo a esta subordinacion. Los matices diferenciadores de las diversas politicas
de agua son producto mas bien del contexto de las orientaciones econdémicas vigentes, que
de una politica de uso racional del recurso. Asi, en la actualidad, como consecuencia de las
politicas de modernizacion del pais, se estimula la inversion empresarial imponiendo
minimas restricciones para el uso de los recursos naturales.

Un anélisis de esta situacion entre los grupos aymara y atacameiio que habitan las
aridas regiones montafiosas de los Andes del norte de Chile, portadores de una cultura
hidraulica de sorprendente tecnologia —adecuada a las condiciones del medio y la escasez
del agua—, muestra como el aumento de explotaciones mineras esta afectando tanto la
reproduccion de la flora y fauna nativa, como la sobrevivencia del hombre en las montafas.

Se plantea que los cambios que se han generado en el derecho consuetudinario han
sido parte de las estrategias de sobrevivencia. Aunque este proceso comenzd desde los
primeros afios de la conquista, y continué como un inevitable mecanismo de articulacion
de la poblacion indigena a la sociedad nacional, hoy se ha acelerado por la defensa del
agua, como respuesta al progresivo crecimiento de la actividad minera y de nuevas demandas
de derechos sobre este recurso.
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ALGUNOS ANTECEDENTES HISTORICOS SOBRE EL DERECHO DE AGUAS

Con la llegada de europeos a América y su concepcion del derecho, los indigenas tuvieron
a lo menos tres posibilidades: a) ocultar, para proteger, algunas costumbres; b) defender sus
derechos, cuando la sobrevivencia del grupo estaba en peligro, en conformidad al marco de
las nuevas disposiciones legales; ¢) someter definitivamente algunos aspectos de su cultura
al nuevo orden. La vigencia de las dos primeras opciones, el ocultamiento y la confrontacion,
es un hecho que demuestra la persistencia de estas culturas.

El etnocentrismo europeo plasmado en la legislacion dictada por los Reyes de Espafia
para América, sostenia como argumento para justificar el “legitimo” derecho a conquistar el
nuevo continente, el ocupar tierras de nadie y la ineptitud para gobernarse de los indios.
Argumentos como éstos hicieron reaccionar a hombres influyentes quienes abogando por
un reconocimiento de la existencia de una organizacion juridica de los indios, lograron que
la corona espafiola se decidiera intervenir en el asunto. Es asi como en el afio 1655, el rey
Carlos V dicta una Real Cédula y, posteriormente, en 1680, Carlos II promulga la Recopilacion
de Leyes de Indias. En ambas legislaciones se reconocia el Derecho Indigena y a la
“costumbre” como fuente del derecho!, quedando desde entonces incorporado al
ordenamiento juridico establecido para América, aunque con ciertas limitaciones. Este
reconocimiento significaba, en la practica, que la autoridad, frente a un conflicto, debia
averiguar cual era la costumbre sobre una materia y si se oponia o no a las “buenas
costumbres”, a la Religion Catdlica o a la Recopilacion de Leyes de Indias®. Lo cierto, es
que estas medidas sélo frenaron el ritmo del despojo y, mas bien, dieron a los indios la
oportunidad de pelear legalmente, iniciando una prolongada lucha agraria sobre la base de
titulos juridicos (Warman 1976). Fue asi como, por éstas y otras razones historicas y
estructurales, los pueblos indigenas de América fueron, de todos modos, por afios victimas
de los mayores abusos de sus derechos humanos. Durante el periodo colonial primero y el
republicano después, el Estado, la Iglesia, los colonizadores, las empresas multinacionales
y otras instituciones de la sociedad dominante han sido responsabilizadas de genocidios,
exclusiones politicas y discriminacion social y econémica (Stavenhagen 1992).
Tempranamente se consolidé la superposicion institucionalizada de derechos, donde el
Derecho Indigena queda, por cierto, subordinado al Derecho Positivo?.

También intervinieron en este nuevo orden las caracteristicas de las empresas de
conquista que, si bien eran obra del Estado espafiol, tuvieron un caricter eminentemente
privado. Ello significé que desde los inicios del periodo colonial, en la configuracion del
derecho positivo indiano confluyeron intereses tanto del sector privado como del estatal
(Ots Capdequi 1943).

En los origenes del establecimiento de la via juridica para determinar las formas privadas
o publicas de la propiedad o control sobre los recursos, se encuentra el derecho castellano,
cuyas principales fuentes se encuentran en el Fuero Juzgo, Fuero de Castilla, Fuero Real,
Codigo de las Siete Partidas, y Ordenamiento de Alcala de Henares®. En todos estos
ordenamientos el control o la propiedad de las aguas verdaderamente publicas fortalecia el
poder monarquico, y debilitaba el poder local representado por nobles y municipalidades,
declarando que ciertos aprovechamientos de agua eran regalias suyas (Spota 1941). La
proyeccion de estos principios en las instituciones que fueron impuestas en América, se
encuentra en o6rdenes espafiolas donde se declara que aguas, pastos y montes debian constituir
realengos, es decir bienes de la Corona que pertenecen al Soberano. So6lo éste podia otorgar
derechos de tierras y aguas a pueblos y ciudades, y a los empresarios de la conquista.

En el Derecho Indiano se senala:

“Nos hemos ordenado, que los pastos, montes y aguas sean comunes en las indias...
mandamos, que el uso de todos los pastos, montes y aguas de las Provincias de las
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Indias sean comun a todos los vecinos de ellas, que ahora son, y después fueren...”
(Recopilacion de Leyes de Indias, 1680, Tomo II, Fol. 112v).

Durante la conquista primero y la colonia después, la Corona ejercia un dominio exclusivo
sobre el agua. Este estratégico recurso constituyo, de algin modo, una herramienta importante
en la sustentacion y ejercicio del poder, toda vez que empleando mecanismos redistributivos
otorgaba los derechos de uso comun de las aguas. En 1541, Carlos V habia declarado todas
las aguas de las Indias como propiedad comun de sus habitantes. Mediante este mecanismo
redistributivo la Corona imponia su derecho de regalia a través de los conquistadores primero,
y luego de funcionarios estatales durante la Colonia. Correspondi6 a ellos conceder los
derechos de uso. Si bien durante el siglo XVII habria existido la intencion de considerar las
aguas como bien de uso publico, con acento en el uso comunitario, asociado al desarrollo
de asentamientos (Spota 1941), fue durante el siglo XVIII, debido a la expansion de las
areas de cultivo y de fundacion de ciudades, que fue necesario reforzar el dominio publico
de las aguas®. Posteriormente, durante el siglo XIX, aunque América se liber6é del Imperio
espafiol, se habria buscado consolidar una version de la monarquia sin monarca.

EL CASO DE CHILE

La repercusion de estos intereses fue algo diferente en el norte y sur del pais. Ha sido
ampliamente documentado el despojo de tierras de los indigenas de la zona central y sur,
mientras que en el caso de la poblacion andina del norte del pais el recurso productivo en
disputa ha sido el agua. Hoy, al amparo de una nueva legislacion, se ha producido un aumento
progresivo de conflictos por los derechos sobre este recurso. En ambos casos se trata de la
persistencia de una relacion que tiene sus raices en la situacion colonial. Los antecedentes
historicos dan cuenta de la estrecha relacion existente entre el control del poder y el control
de un recurso tan estratégico como es el agua, y de la intima relacién que existe entre la
cultura, el poder y la ley.

En el Codigo Civil de 1855 se recogio la tradicion juridica colonial®. El caracter publico
de las aguas estaba asociado a un dominio comun local (Lira y De la Maza 1940)’. En la
primera mitad de este siglo la normatividad en torno al agua estuvo acotada a las disposiciones
del Codigo Civil y a las Ordenanzas locales (ley de Municipalidades)®.

Mas tarde, y previo al Primer Codigo de Aguas de 1951 hubo una serie de leyes y
reglamentos que se referian a la gestion de recursos hidricos’. En aquel afio, el contexto
politico se caracterizaba por un rompimiento del orden tradicional, expresado en la pugna
entre los partidos liberales y conservadores. La idea de modernizacion politica se oponia al
concepto jerarquico de sociedad, y estaba indisolublemente unido a las ideas de
secularizacion del poder, nivelacion social, participacion y democracia (Gazmuri 1984).
Por esos afios la creciente urbanizacion se impuso sobre el crecimiento de poblacion rural
y emergi6 una importante clase media profesional. En tanto el sector oligarquico se dividio
en empresarios y terratenientes. Entran asi nuevos actores a la arena politica. En este pa-
norama, se pasa de la nocion de Estado con un fuerte acento en el bien comuin concebido
como un desarrollo de los intereses particulares definidos territorialmente, a una concepcion
centralizante, que puso énfasis en los desarrollos sectoriales (Gongora 1981).

En el primer Cédigo de Aguas hubo una distincion en cuanto a los tipos de dominio.
Se reconocieron aguas como bienes nacionales de uso publico, sobre las cuales el Estado
otorgd derecho de aprovechamiento a los particulares'’, y aguas de dominio privado. Al
uso privativo, también se le llamo ocupacion e implicaba reserva exclusiva de una porcion
del dominio publico a un usuario individualmente considerado, manteniendo la compatibi-
lidad con el uso general del publico (Machuca 1985); juridicamente hablando el dominio
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de las aguas permanecia publico (Vergara 1990). En 1930, cuando asume el gobierno del
Frente Popular, el pais enfrentaba una gran crisis econdomica, por lo que se acomete un
programa de industrializacion tendiente a la aplicacion de un modelo de sustitucion de
importaciones. Hacia fines de la década de 1950 este modelo entrd en una profunda crisis,
revelada por un fuerte proceso inflacionario y una crisis general en el sector agricola. Una
baja notable en la productividad, unida a un aumento en la demanda alimenticia, obliga a la
importacioén de productos del sector, demostrando la necesidad de cambios estructurales
(Correa 1985). En esta década Hispanoamérica es calificada como una region
subdesarrollada; se atribuia a la mentalidad tradicional de origen hispano indigena, la
resistencia a las innovaciones técnicas y, en general, a procesos inducidos por medios directos
e indirectos que forzaran a racionalizar la produccion, comercializacion y consumo. El
principal problema que debia ser encarado lo constituia la baja productividad del sector
agricola. Para ello la solucién se busco en la Reforma Agraria.

En aquel escenario, en 1969, y como componente importante de la Reforma Agraria,
se dicto el segundo Codigo de Aguas que establecia que todas las aguas del territorio nacional
eran bienes nacionales de uso publico; y para el solo efecto de incorporarlas a este dominio,
se declaran de utilidad puiblica y se expropian todas las aguas que a la fecha eran de dominio
particular. Los duefios de las aguas expropiadas podian continuar usandolas en calidad de
titulares de un derecho de aprovechamiento, el que no podia ser cedido (Art. 10). En este
periodo se opta por la centralizacion en términos de conciliar los derechos de
aprovechamiento con los objetivos de la politica econémica nacional, especialmente en lo
referente al proceso de las reformas del sector agricola; para tal efecto, el Estado reasignaba
las aguas.

A partir de 1970 tienen lugar en el continente una serie de movimientos militares
asociados a otros procesos de caracter socioecondmico, que conducen a despojar al Estado
de su papel de interventor para poder efectuar las transformaciones estructurales e
institucionales y establecer un nuevo orden politico. En Chile, el golpe de Estado del 11 de
septiembre de 1973 inicia una etapa en la que se distingue primero una fase reactiva, donde
lo central era eliminar adversarios y desarticular las estructuras de la sociedad precedente;
y otra, transformadora, a partir de la promulgacion de la Constitucion Politica de 1980. Es
en esta fase donde se inserta la politica econdmica de mercado; el Estado renuncia a participar
activamente en el ejercicio de su autoridad, la iniciativa queda radicada en los particulares,
en cuanto individuos.

En este contexto, en 1981 se dict6 el actual Codigo de Aguas. En el nuevo orden
juridico, el concepto de dominio piblico es una forma no patrimonial, en la cual el Estado
se convierte simplemente en un administrador del bien, en consideracion a la rentabilidad
maxima que pueda generar en manos de particulares (Vergara 1990). Este codigo, llamado
neoliberal, pone énfasis en la propiedad privada de los derechos de aguas, la logica del
mercado y el rol subsidiario del estado. Pretende un uso mas eficiente de los recursos
hidricos, quitandole potestad al Estado.

LOS INDIGENAS Y EL DESTINO DEL AGUA

Chile, pais que en su angosto territorio posee de norte a sur una variabilidad de climas,
albergd en tiempos prehispanicos unos trece grupos aborigenes''. Los grupos aymara,
mapuche y rapanui son los iinicos que aun mantienen un niimero de poblacion significativa;
mientras, el resto fue extinguiéndose a través del tiempo'?. Los grupos étnicos que han
habitado el territorio andino chileno tienen algunas particularidades que los diferencian de
los grupos de la zona central y sur; sus territorios productivos localizados en zonas aridas,
de suelos pobres, no eran de interés para el capital foraneo, por lo que no existio la amenaza
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de perder las tierras, en cambio si tuvieron que luchar por el agua, desde los primeros afios
de la conquista’®. Otra diferencia se encuentra en la legislacion indigena; ésta ha estado
dirigida hacia los grupos del sur, debido a que los territorios de aymaras y atacamefios s6lo
fueron incorporados al territorio nacional a fines del siglo XIX. Esto ultimo ha incidido en
que el conocimiento de las formas sociales, econdmicas y culturales, sea relativamente
escaso'®.

Durante la Colonia, la zona andina del norte de Chile fue objeto de una serie de estudios
y proyectos para mejorar el suministro de agua destinado al desarrollo de la economia.
Estos proyectos coloniales si bien, aparentemente, s6lo buscaban resolver el problema técnico
de hacer correr agua altiplanica hasta los valles bajos, afectaba el medio geografico y los
recursos productivos de los campesinos andinos de ambas zonas altitudinales. Implicaba,
por tanto, transferir recursos de las poblaciones andinas a los hacendados y mineros de los
sectores bajos (Hidalgo 1985).

Aunque ha sido constante la presion ejercida a través de grandes proyectos para extraer
aguas desde los acuiferos de zonas altas, en su mayoria no fueron puestos en practica'’. Un
aumento de los estudios con base en la ingenieria hidraulica para este mismo proposito se
produjo a partir de los primeros afios del siglo XX. Pero sera en 1981, con el nuevo Codigo
de Aguas, y el mercado como “el mejor asignador”, que los requerimientos del sector minero,
principalmente, deberian satisfacerse, toda vez que la nueva legislacion debia fortalecer los
incentivos para la inversion privada, en el contexto de la nueva institucionalidad neoliberal.

Por las razones sefialadas anteriormente, el area rural del norte se mantuvo hasta la
década de 1960 relativamente aislada. Solo a partir de esta fecha se crea un programa de
integracion que consistia basicamente en otorgar beneficios a la poblacion —educacion,
salud—, y mejorar las redes viales. No hubo un plan de desarrollo para elevar las condiciones
de vida de la poblacion indigena campesina y, mas aun, se tenia un escaso conocimiento de
la propia poblacion, de su economia y del aporte que efectuaban al producto regional's.

A partir de 1964, durante el gobierno democratacristiano, las politicas econdmicas
otorgan un lugar prioritario al desarrollo de la mineria, le siguen en importancia la industria
y el asentamiento urbano; la agricultura de la zona queda en una posicion irrelevante. Estas
medidas constituyen s6lo el comienzo de una serie de politicas regionales que, en algun
grado, han ido debilitando la estructura de los sistemas agropecuarios andinos. En 1970,
bajo el gobierno de la Unidad Popular, aunque la planificacion contempld ir en ayuda de
los sectores de menores ingresos, las politicas globales mantuvieron la prioridad en el sec-
tor industrial. A partir de 1973 el gobierno militar otorga un apoyo mayor aun al sector
minero e industrial, a la vez que la zona adquiere importancia geopolitica. El agua, de
acuerdo al nuevo Codigo —que entr6 en vigencia a partir de octubre de 1981—, se convierte
definitivamente en un bien transable en el mercado; para este efecto, se separa de la tierra'’.
En conformidad a la nueva legislacion, los grupos indigenas, como cualquier usuario del
pais, tendran que solicitar al Estado el reconocimiento de sus derechos de aguas'®.

Entre los efectos del nuevo contexto politico y legislativo se cuenta el aumento de las
demandas de derechos de agua provenientes de la mineria. Las implicancias de otorgar
nuevos derechos han sido analizadas y calificadas como la mayor amenaza para la
reproduccion del ecosistema natural, asi como para la sobrevivencia de los grupos humanos
(Castro, Bahamondes y Azo6car 1992)".

Los conflictos que han emergido como efecto de la privatizacion del agua no solamente
estan enfrentando a la poblacion nativa con el sector empresarial, también se han generado
situaciones conflictivas entre las comunidades y entre familias al interior de aquéllas. Si
bien la inscripcion de aguas individuales es contraria a la concepcion andina de un espacio
como totalidad, esto es la ecuacion hombre-naturaleza-fuerzas sobrenaturales, es en el primer
caso donde la situacion se torna mas preocupante por cuanto amenaza la sobrevivencia
misma. Por cierto, la poblacion indigena se encuentra enfrentada a grandes consorcios que
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poseen mayores recursos financieros y gran interés por usufructuar del agua de la zona
andina y actuan amparados por una legislacion que impone el derecho positivo sobre el
derecho consuetudinario indigena®.

El objetivo del actual Codigo de Aguas es lograr una mayor eficiencia en el uso y
asignacion de este recurso, ofreciendo la posibilidad de comprar y vender derechos de agua
libremente y de cambiar destinos y modos de usos. Aunque el conseguir derechos de aguas
del Estado y mantenerlos en el tiempo es gratuito, los pequeios agricultores y campesinos,
a lo largo de. todo el pais, han accedido muy poco a los derechos de agua, en parte porque
no han sido informados acerca de los cambios introducidos por el nuevo Codigo?'.

Esta larga y penosa trayectoria de discriminacion y despojo ha sido asumida por una
nueva generacion de jovenes indigenas profesionales, quienes, organizados en la ciudad, se
sumaron a los movimientos sociales para terminar con la dictadura militar. Desde esta
posicion solicitaron al gobierno de la Concertacion Democratica (1989) un pronunciamiento
legal para proteger sus derechos. Fue asi como se promulg6 una Ley Indigena (1993), que
entre algunos de sus articulos reconoce la tierra “como fundamento principal de la existencia
y cultura de las etnias”. Se sefiala asi:

“es deber de la sociedad en general y del Estado en particular, a través de sus
instituciones respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus
culturas, familias y comunidades,... y proteger las tierras indigenas, velar por su
adecuada explotacion y por su equilibrio ecoldgico y propender a su ampliacion”
(Parrafo 1°, Articulo 1°).

Con respecto de las aguas, el articulo 64 sefiala que

“Se debera proteger especialmente las aguas de las comunidades Aymaras y
Atacamenas. Seran 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 rios, canales, acequias, y vertientes, sin perjuicio de los
derechos que terceros hayan inscrito de conformidad al Codigo General de Aguas”.

“No se otorgaran nuevos derechos de aguas sobre lagos, charcos, vertientes, rios y
otros acuiferos que surten a las aguas de propiedad de varias Comunidades indigenas
sin garantizar, en forma previa, el normal abastecimiento de agua a las comunidades
afectadas” (Ley Indigena:1993).

Esta legislacion no ha impedido que el despojo continte. Al extraer aguas desde los acuiferos
en las zonas altas, se esta generando una disminucion del volumen de las aguas en las
partes bajas, destinadas al riego para mantener tanto las praderas naturales del altiplano
(vegas y bofedales), como los cultivos en terrazas en la zona precordillerana®. Entre los
efectos mas recientes se cuenta el desecamiento y la regresion de algunos sectores de vegas,
mortandad de animales, alteracion de flora y fauna, migracion de la poblacion, y por supuesto,
desestructuracion de las formas productivas andinas.

Con la finalidad de acelerar la aplicacion del nuevo codigo, el Estado financié un
programa nacional para organizar “comunidades de agua” y regularizar el otorgamiento de
derechos; este programa se inicio en la zona aymara, | Region del pais, lo que dio tiempo
para reflexion a sus vecinos del sur, las comunidades atacameiias de la Region de Antofagasta.

Las “comunidades de agua”, de acuerdo a la nueva legislacion, se pueden conformar
con “dos o mas personas que tienen derechos de aprovechamiento en las aguas de un mismo
canal o embalse...”. Una primera contradiccion que surge, refiere a que esta disposicion
daria origen a varias “comunidades de aguas” al interior de una sola comunidad rural. Por
cierto, un sello distintivo y destacable del desarrollo andino ha sido la existencia de complejas
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redes de irrigacion. La mayor parte de los poblados andinos cuentan con dos o mas fuentes
de agua —vertientes, rios, represas— y, por tanto, con dos o mas canales matrices de gran
extension y un alto ntimero de canales secundarios. Otra consecuencia que prevemos puede
ocurrir a nivel del poder comunal. Para velar por un gasto eficiente, mantener una distribucion
igualitaria y un buen estado de los canales, las comunidades se han dado una organizacioén
que regula los derechos y deberes de los usuarios. Con la aplicacion de la ley, al tener dos
0 mas “comunidades de agua”, se puede esperar un debilitamiento de este control, que es
de donde realmente emana el poder de la organizacion comunal. Finalmente, creemos que
la nueva legislacion, al permitir que el derecho, una vez adquirido, pueda ser transferido a
personas ajenas a la comunidad, generara un mercado del agua que se vera favorecido, sin
dudas, por el alto precio que estan llegando a tener los derechos donde el agua es escasa,
valor imposible de desestimar por aquellas unidades campesinas agobiadas por la pobreza.

Estos efectos, en alguna medida, fueron previstos por la poblacion atacamefia que,
aunque también estimé urgente estar en posesion de titulos que aseguren el dominio sobre
sus recursos, como regantes votaron en asambleas por rechazar la propuesta gubernamental
y exigir la inscripcién comunal de las aguas que estan siendo utilizadas por cada pueblo, de
acuerdo al derecho consuetudinario que los rige; esto es, a nombre de todos los regantes de
cada comunidad. Esta propuesta fue acogida por la Comision Nacional de Desarrollo
Indigena (CONADI), la que otorg6 recursos para efectuar las gestiones legales, tramite que
a la fecha (1997) estaria en la fase final de aprobacion.

LOS PUEBLOS ANDINOS Y EL MANEJO DE LOS RECURSOS NATURALES

Desde tiempos prehispanicos y como verdaderas respuestas a las exigencias del paisaje, el
hombre andino fue creando diversas estrategias productivas y culturales para lograr el con-
trol directo en zonas de produccion diferenciada. Instituciones de reciprocidad y complejas
relaciones de intercambio hicieron posible la complementariedad de productos: carne, lana
y tejidos, provenia de pisos altos; papas y maiz de los valles intermontanos; y una mas
amplia variedad de productos agricolas, asi como fertilizantes organicos (guano de aves) se
obtenian en la costa (Murra 1975).

Los habitantes de la zona andina mas septentrional —interior de las ciudades de Arica
y de Iquique—, provienen del grupo lingiiistico aymara; en tanto que en el extremo sur, en
el area circundante al Salar de Atacama —interior de la ciudad de Antofagasta—, la poblacion
conocida como atacamefia pertenecia al grupo lingiiistico kunza, lengua practicamente
extinguida. Ambas zonas conformaban areas marginales de lo que fue la organizacion
sociopolitica del Imperio Inca, cuya extension incluia parte de los territorios de los actuales
paises de Ecuador, Pert, Bolivia, NE de Argentina y N de Chile. A nivel local, la
autosubsistencia de las unidades campesinas se lograba al interior de la comunidades o
“ayllus”, donde grupos de personas emparentadas, bajo una gestion comunal de los recursos,
controlaban y explotaban tierras que no necesariamente debian tener continuidad territo-
rial.

El modelo de ocupacion del espacio comenzo a ser desarticulado desde los primeros
afios de la presencia europea. La ocupacion de tierras indigenas y la presencia de la
poblacion europea y mestiza fue mas constante en valles bajos y la zona precordillerana
(alrededor de los 3000 msnm), donde se introdujeron los mayores cambios en el uso de
la tierra. Especial atencion merece el reemplazo de la produccion de autosubsistencia
por cultivos forrajeros destinados al mantenimiento de los animales de transporte al
servicio de la mineria. Como consecuencia de este nuevo modelo de uso del espacio, el
area nativa quedo restringida basicamente a las tierras altas que poseian escaso valor
agricola.
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El patrén costero de urbanizacion que tuvo Chile contribuy6 también a que aquellas
altas y 4ridas zonas andinas, sobre los 3000 msnm, se convirtieran en verdaderos lugares de
refugio donde la cultura se ha mantenido mas aislada de las grandes ciudades?. Bajo este
aislamiento relativo, la poblacion del altiplano, a 4300 msnm aproximadamente, ha
mantenido cierta cohesion mas alld de las fronteras geopoliticas. Cuando se trazaron los
nuevos limites, se vieron afectados muchos territorios de pastoreo que eran compartidos
por familias cuyos asentamientos quedaron a ambos lados de la frontera. Otro de los efectos
de estas medidas fue la restriccion que los controles fronterizos ejercieron sobre la red
andina de relaciones economicas, culturales y religiosas. No obstante aquel nuevo orden,
aun persisten, en algun grado, manifestaciones de la complementariedad andina; tal es el
caso de la vigencia de los mercados y ferias de altura, la participacion en ceremonias
religiosas en ambos lados de la frontera y, en ocasiones, pastizales compartidos.

Un primer ajuste al sistema de tenencia se produjo a fines del siglo pasado cuando los
territorios del norte, al pasar a formar parte de la soberania chilena, debieron ser inscritos
individualmente, pues no se reconocio6 la propiedad comunal. Esta medida tuvo mayores
repercusiones en el sistema de pastoreo del altiplano de la I Region de Tarapaca, donde
extensas zonas de pastizales que se manejaban comunitariamente, fueron divididas e
inscritas a nombre de una persona®. A pesar de esta nueva normatividad, es notable la
persistencia de la costumbre en el gestionar de los recursos, primando en ocasiones,
por sobre la inscripcion individual, la gestion familiar o comunal, propia del ayllu
andino. Efectivamente, en la reproduccion de aquellas unidades familiares que dependen,
preferentemente, del ganado camélido y ovino, estd vigente un sistema de pastoreo
donde el derecho a los pastos naturales altoandinos —humedales y pastos de cerros—
emana, en el caso de esta Region, del parentesco. En tanto que en el caso de la puna
salada de la II Regioén de Antofagasta, de acuerdo a estudios que hemos realizado
recientemente, se ha constatado que el uso de los pastos naturales es absolutamente
comunal, no existe delimitacion de praderas por familias; cualquiera de los miembros
de una comunidad tiene derecho a usar cualquier pastizal, solo se requiere de algunos
arreglos entre los mismos pastores. De acuerdo a la costumbre, entonces, en un sistema
de pastoreo todos los miembros tendrian el derecho a acceder a los pastos de su grupo
familiar o de su comunidad. Dicho de otro modo, la dinamica que requiere un eficiente
sistema de pastoreo que utilice todos los recursos disponibles, se complementa con la
flexibilidad que proviene del parentesco en cuanto instancia reasignadora y se opone,
por tanto, a la logica de la propiedad individual, de tipo parcelario, que establece limites
rigidos en el tiempo y el espacio®.

El eje ordenador, entonces, para acceder y controlar un terreno de pastoreo, pero
también los predios agricolas —en el caso de la precordillera, por ejemplo—, continia
siendo la unidad familiar y las redes de parentesco. En el ciclo de vida de cada familia se
pueden distinguir tres momentos. El primero, cuando se inicia una pareja y se conforma
una nueva unidad territorial, que no necesariamente debe tener continuidad espacial.
Posteriormente, al término del ciclo de vida, esta propiedad sera repartida entre los hijos de
acuerdo a las normas de herencia; se produce entonces una descomposicion de la unidad
territorial. Luego, cuando se conformen nuevas unidades familiares, se producira una
recomposicion, de acuerdo a los derechos que cada uno de los conyuges reciba de sus
respectivos nucleos familiares.

En el caso del pastoreo transhumante, las posibilidades que otorga el sistema de
parentesco para acceder a terrenos de pastoreo se deben conjugar con los requerimientos
del ganado. Esto es, contemplar el acceso a vegas y bofedales en zonas hiumedas, como a
pastos que crecen en los cerros después de las lluvias estivales; en palabras de la poblacién
nativa el ideal es poseer una “cinta” territorial, que permita la alternancia, la rotacion
estacional del ganado y la complementariedad forrajera.
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Si bien el llegar a obtener titulos individuales constituye una alternativa altamente
valorada por quienes desean ver legalizada su propiedad, los conflictos que ello acarrea son
innumerables, especialmente por la incertidumbre y el temor a perder sus derechos toda
vez que éstos deben ser inscritos, como se sefiald, a nombre de un solo miembro. A las
dificultades que han surgido ante los intentos estatales por delimitar terrenos privados de
pastoreo a nombre de una sola persona, se agregan los problemas derivados del hecho de
que la diversidad dada por presencia y ausencia de agua en un territorio familiar/comunal
determinado, es requisito para complementar zonas “hiimedas” y “zonas secas” en la dieta
de los animales.

Este escenario de pastoreo altoandino nuevamente esta fuertemente amenazado: los
acuiferos que alli se encuentran y que han dado origen a los recursos forrajeros —humedales
(vegas y bofedales)—, a rios y vertientes que proveen de insospechados sistemas de
apacentamiento y abrevaderos para animales —elementales en los largos circuitos
trashumanticos pastoriles—, han comenzado a ser disputados en el plano legal. La unidad
tierra-agua esta perdiendo vigencia. Y, lo que es peor, se ha observado un proceso de creciente
desecamiento de los humedales y fuentes de agua, preferentemente en la II Region, por la
extraccion descontrolada de este recurso.

En la cosmovision andina la legitimacion de la tenencia de tierras y agua contempla
una concepcion unitaria de las actividades productivas y los aspectos sociales e ideacionales
de la cultura. Existia en los Andes un modelo de manejo de recursos donde el hombre se
incorporaba en la naturaleza, mediante procedimientos muy controlados y normados. En
este sentido, el contacto que se establecio entre la poblacion andina y los europeos constituyo
un impacto de enorme magnitud para el grupo conquistado. Sin embargo, actualmente, atin
se concibe la naturaleza y las fuerzas sobrenaturales como responsables de la vida y de la
reproduccion de la sociedad. De aqui la vigencia de ritos y ceremonias —andinas y
sincréticas—, que tienen como principal objetivo venerar y ofrendar a la tierra, cerros,
vertientes, canales y otros lugares dotados de sacralidad en la religiosidad andina,
especialmente en fechas asociadas a periodos claves del ciclo productivo. Esta actitud frente
a la naturaleza se opone también, por cierto, al modelo de uso de los recursos de la sociedad
occidental, donde el fin Gltimo ha sido el lucro y el enriquecimiento personal, ain a costas
del deterioro de los recursos naturales.

Es en este contexto donde se sitia la importancia que reviste el agua para la poblacion
y la cultura andina. Considerada un recurso escaso, su uso es controlado por normas y
sanciones que son aplicadas por la comunidad, cuando estan especialmente referidas a la
correcta aplicacion de las técnicas para lograr mayor eficiencia. Pero esta actividad constituye
solo una parte de la vision andina del agua, que hoy por cierto admite diferencias locales.
En cualquiera de las multiples manifestaciones asociadas a la cultura del agua —limpieza
de canales, ritos para pedir lluvias, ceremonias para aumentar el caudal de las vertientes,
organizacion para acceder al agua?’—, concurren, en intima relacion, aspectos econémicos,
sociales e ideacionales. Es por ello que estas actividades representan un espacio donde se
recrea la cultura e identidad de estos pueblos.

Los efectos de la nueva legislacion tienden a acelerar la desarticulacion de los factores
que intervienen en la gestion comunal de los recursos?. En la cultura andina, a la valoracion
de la eficiencia en el uso y manejo del agua, correspondia un complejo sistema normativo,
en el que se otorgaba un papel importante a las sanciones que provenian del poder asignado
a las fuerzas sobrenaturales. La tierra, la madre tierra (Pachamama), es la principal
proveedora. El agua, fuente de vida en la mitologia andina, es responsable de la fertilizacion
de la tierra. Las fuerzas sobrenaturales tienen el poder de proteger y castigar, y sus sanciones
pueden recaer sobre las bases mismas de la vida: los recursos productivos. Pero, en la
medida que el hombre es parte de este sistema, posee la facultad de intervenir mediante
ritos y ceremonias, como también tiene el deber de vigilar que éstos se realicen de acuerdo
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a lo establecido por la costumbre, de lo contrario la comunidad corre el riesgo de recibir
una sancion, la que puede manifestarse como una catastrofe, sequia, epidemia o malas
cosechas. La posibilidad de efectuar pagos redime las faltas. Asi, el respeto a la costumbre,
el derecho y la sacralidad se unen en instancias donde la comunidad también recuerda y
efectia ofrendas a sus antepasados, recreando un tiempo inconmensurable y mitoldgico
que, ademas, demarca un territorio bajo el tutelaje permanente de cerros protectores®.

En esta cultura que se nos muestra indisoluble frente a la gestion del agua, tienen un
lugar destacado la gran riqueza y diversidad de la tecnologia hidrica. En la zona altiplanica
de laI Regién —4300 msnm aproximadamente—, donde predomina la produccion pastoril
en base al uso de bofedales, se han utilizado eficientes técnicas de irrigacién para mantener
y ampliar la extension de pastos naturales que crecen en zonas de anegamiento permanente,
como para controlar el dafio que puedan causar las heladas sobre la vegetacion. Donde el
control comunal de pastos se ha debilitado, se ha observado un repliegue de las
manifestaciones culturales en general, hacia el ambito familiar y, por tanto, un abandono de
las practicas hidraulicas comunitarias. En zonas mas bajas, como la region precordillerana
(3000 msnm aproximadamente), donde la agricultura en suelos aterrazados y andenerias ha
requerido de complejos sistemas de canales, se ha mantenido con mayor vigencia relativa
el control comunal sobre el uso del agua, basado en el reconocimiento de derechos
individuales, representados en los llamados turnos o mitas, que provienen de sus antepasados.

Resguardar el cumplimiento de los turnos, el uso eficiente del agua y el mantenimiento
de la infraestructura, ha correspondido a personas elegidas por la comunidad para desempefiar
tales cargos, por un periodo de uno a tres afios. Sin embargo una temprana imposicion de
autoridades locales dependientes del control gubernamental, como ha sido el caso de los
jueces de distrito, para resolver conflictos internos, o los presidentes de juntas vecinales,
que hasta pueden decidir sobre los derechos y sanciones en torno al uso del agua, ha
trastocado el sistema. Los cambios observados, en este ambito, han afectado especialmente
las prerrogativas que poseia la comunidad para darse un sistema propio de autoridades, las
que debian hacer cumplir, en primer lugar, con ciertas obligaciones en beneficio de la
comunidad —civiles y religiosas—, a cada nuevo miembro familiar que se iniciaba como
regante, y que solicitaba para ello tener derechos de agua; asi mismo esta autoridad debia
velar para que cada regante respetara el orden comunal establecido.

La penetracion de nuevas religiones se cuenta entre otro de los factores externos que
han debilitado la gestion comunal, al pretender invalidar el sincretismo catolico-andino,
por considerarlo una obra demoniaca. Las obligaciones vigentes para mantener la eficiencia
de los sistemas de riego, han ido perdiendo vigor a medida que las familias adhieren a
religiones evangélicas, negandose a participar en las actividades productivas tradicionales
que, como se ha sefialado, constituian un todo practicamente indisoluble. Cuando la
comunidad ha pretendido aplicar sanciones, para exigir el cumplimiento de las normas
dadas por la costumbre, las personas afectadas han recurrido a la legislacion nacional y al
dictamen de autoridades estatales, para exigir sus derechos de uso sobre el agua, sin tener
que cumplir las obligaciones que impone la gestion comunal. En algunos pueblos, donde la
obligatoriedad de efectuar una limpieza de canales comunitaria se ha debilitado, como
consecuencia de las razones expuestas, aquéllos se encuentran visiblemente arruinados,
cubierto de malezas y matorrales, generando pérdidas de agua que afectan a toda la
comunidad.

Contribuye ademas, al debilitamiento del sistema comunal, la progresiva articulacion
ala sociedad nacional®. La poblacion migra, inevitablemente, a la ciudad en forma transitoria
o permanente, en busca de educacion, de fuentes laborales y de comercializacién de
productos. Esta insercion en las ciudades, creemos, favorecera la introduccion del mercado
tierra y de derechos de agua, principalmente entre quienes optan por radicarse en las areas
urbanas.
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Se ha pretendido mostrar en el caso del agua que, aunque las sociedades indigenas no
tuvieron un derecho escrito, donde se establecieran codigos que jerarquizaran las normas,
éstas han existido en sus formas individuales y colectivas. El derecho positivo, en tanto es
un sistema de normas, codificado y escrito, al situarse en una posicion etnocéntrica, no
tiene otra posibilidad que la de ver el derecho indigena como asistematico y casual, en
lugar de llegar a entender como éste constituye un eje central y bastante complejo de la
estructura social y cultural andina.

Los problemas que enfrentan las comunidades andinas se inscriben en un modelo
economico de corte capitalista, que se funda en una cosmovision autonoma, de independencia
del hombre ante el medio y con la posibilidad de manipulacion del mismo; en la zona de
estudio este estilo de desarrollo se ha articulado alrededor de riquezas mineras, dejando los
recursos agrarios andinos en una posicion periférica y subordinada. Si ademas de esta
situacion se considera que, como hemos visto a lo largo de la historia, las politicas del uso
del agua se han identificado con los intereses del Estado, 1a situacion es preocupante®'; mas
atn cuando se observa en este marco de politicas neoliberales, que se privilegia una
concepcion donde el mercado es el mejor asignador de recursos.

(HACIA UN PLURALISMO LEGAL?

En lo concerniente a la emergencia de un pluralismo legal, un aspecto interesante es la
contradiccion existente entre la voluntad politica expresada en la nueva legislacion, por
una parte, y la pérdida real de recursos y erosion cultural, por otra. En la primera situacion,
se tiene la certeza que “la sociedad chilena ha dado un paso importante en el proceso de
construccion de su propia identidad, tras largo tiempo de negacion, reconociendo por fin a
través del estatuto juridico especial, la pluralidad étnica y cultural del pais” (Aylwin 1995).
Efectivamente, el hecho de que Chile se haya sumado a los cambios experimentados en la
década pasada en este sentido, por paises como Nicaragua, Brasil, Paraguay, México, Co-
lombia y Argentina, podria significar s6lo el comienzo de un camino por recorrer para
llegar a un real reconocimiento pluriétnico.

En este punto queremos abordar una cuestion conceptual. Habria cierto consenso en
el uso comun del lenguaje, de asimilar el derecho consuetudinario a la costumbre en tanto
conforme un conjunto de normas de caréacter legal que no se encuentran escritas ni
codificadas; y lo indigena seria —a partir de la conquista europea—, antes que nada y
sobre cualquier otra consideracion, una invencion de occidente, que no ha cesado de serlo
(Gruzinski 1986).

De tales aseveraciones se advierten de inmediato algunas implicancias. La
asimilacion en América de cientos de grupos lingiiisticamente diferentes a la categoria
“indigena”, ha conducido a la negacion de la diversidad cultural y a una vision
estereotipada y reduccionista del derecho consuetudinario indigena. Sus manifestaciones
concretas actuales pueden ser interpretadas como un conjunto singular de efectos —a lo
largo de su existencia—, de diversos ajustes a la estructura nacional. En este sentido, el
analisis deberia dirigirse hacia la relacion indigena-estado. El derecho consuetudinario
indigena no ha sido auténomo del derecho positivo estatal y, mas aun, cabe preguntarse
hasta qué punto y qué aspectos de aquél se han desarrollado por oposicion o como
complemento del derecho positivo. La interrogante que desafia el concepto es, entonces,
si el contenido del derecho consuetudinario ha sido generado por la presencia del Estado
(Carneiro 1990). El panorama se complejiza atin mas cuando el derecho consuetudinario
indigena es interpretado bajo una concepcion juridica evolucionista, donde el
desconocimiento o no reconocimiento de la diversidad seria funcion de un orden juridico
estatal que representa una etapa superior, que supera la costumbre y donde se descalifica



74 MILKA CASTRO LUCIC

el orden costumbrista establecido en la practica (Iturralde 1990). Pero, seria precisamente
este tipo de relacion que reconoce un derecho consuetudinario indigena paralelo, en oposicién
al orden vigente y subordinado al poder de la sociedad dominante, lo que permitiria hablar
de un pluralismo legal, en tanto existe un derecho dominante y un derecho subordinado
(Stavenhagen 1992).

En el caso de los poblados andinos en Chile, las variaciones de las normas y costumbres
asociadas al uso del agua responden al mayor o menor grado de contacto que han tenido
cada una de las comunidades con la sociedad nacional; las diferencias no son
unidireccionales. Ademas de la profundidad del cambio, éste ha afectado indistintamente a
cada uno de los aspectos normativos del nivel organizacional, técnico-econémico o
ideacional®?.

En los estudios que hemos iniciado acerca de las manifestaciones del derecho andino
sobre el agua, y de los efectos de las nuevas relaciones con el Estado, un lugar importante
considera los efectos de la aplicacion del nuevo Codigo de Aguas. Por ello, el trabajo se ha
centrado en la zona altoandina, donde se encuentran los acuiferos que dan origen a extensas
zonas de vegas que, como se ha sefialado, constituyen un importante recurso forrajero
utilizado por los pastores andinos. Siendo algunos de los efectos de la extraccion de agua la
transformacion del paisaje y el socavamiento de la base econémica de los campesinos,
hemos iniciado algunos estudios para conocer futuras implicancias, tanto en los ecosistemas
naturales altoandinos como en la vida de la poblacion. Entre los resultados se ha constatado
una altisima presencia de concesiones mineras, junto a una elevada demanda de nuevos
derechos de aguas —subterraneas y superficiales—, que sobrepasarian la capacidad de la
region®.

Habria cierto consenso entre quienes se han abocado al estudio del derecho
consuetudinario en la urgencia de avanzar y profundizar el nivel de conocimiento acerca de
la gran diversidad de la realidad juridica de los pueblos indigenas. En este sentido,
Stavenhagen (1992), considera que el desconocimiento del derecho consuetudinario daria
por resultado situaciones en que son violados los derechos de los indigenas. Ello supone
que el conocimiento llevaria al reconocimiento. Los resultados de los estudios que hemos
realizado han sido puestos a disposicion de las autoridades pertinentes, sin embargo, la
presion que se estd ejerciendo por parte del sector empresarial minero, amparado en el
modelo politico econémico del gobierno, podria llegar a tener como resultado el sacrificio
de la cultura andina en beneficio del progreso econémico. Entonces, parece urgente discutir
la viabilidad de lograr un real caracter pluriétnico y multinacional como el que pretenden
adoptar los estados latinoamericanos. Un camino sera conocer y difundir los estudios sobre
derecho consuetudinario y su relacion con el derecho nacional. En este sentido un tema a
abordar desde la antropologia juridica debe comenzar por las formas que adquiere la
penetracion del derecho positivo y los efectos que se van produciendo cuando se debilita el
derecho que otorga la costumbre.

Una interrogante que surge a partir de lo que ocurre, alude a la viabilidad de obtener
una efectiva y consistente articulacion de las diversas leyes que entran a jugar en este
problema. Entre éstas destacan: a) politicas neoliberales —que avalan el mercado de los
recursos naturales, promueven las inversiones de empresas extranjeras, y persiguen la
maximizacion de los beneficios econdmicos—; b) existe también una legislacion para ve-
lar por la sustentabilidad del desarrollo; c) existe una ley indigena para defender sus derechos.
Lo cierto es que la articulacion de los intereses provenientes de los dos primeros es un tema
que esta siendo abordado?®*. En tanto, la situacion de los derechos de los indigenas no ha
tenido los efectos esperados, especialmente en lo concerniente a la defensa de los recursos
naturales. Avala también este proceso, la vision evolucionista-desarrollista que espera
llegar a conformar un pais plenamente moderno, aun a costa de la desaparicion de la
plurietnicidad.
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Pero, ;como ha reaccionado la poblacion indigena campesina frente al nuevo marco
legal? Las respuestas han tenido insospechadas formas: a) se podria afirmar que algunos
sujetos han adherido al derecho positivo, en la medida que han optado por vender o arrendar
el agua; o cuando han decidido recurrir a autoridades externas, jueces, carabineros,
funcionarios publicos, para la solucion de sus conflictos internos; b) otros se han incorporado
a la estructura de poder a través de representaciones estatales arriesgando con ello su
independencia y libertad de opinion®; ¢) los campesinos, en respuesta a las politicas de
ayuda gubernamental para superar la pobreza rural a través de programas de apoyo
tecnologico al que se accede con proyectos concursables, han tenido que constituir una
suerte de clientelismo alrededor de nuevos lideres indigenas urbanos, de politicos,
profesionales de organizaciones no gubernamentales e instituciones de gobierno regionales.

Se sefialé que las actuales manifestaciones del derecho consuetudinario podrian
representar ajustes a la estructura nacional. En este sentido, adquiere importancia abocarse
al conocimiento de la amplia gama de costumbres juridicas y conocer, por una parte, aquellas
que son propias de su cultura y, dentro de éstas, distinguir las que tienen mayor o menor
autonomia; por otro lado, caracterizar aquellas que, en algun grado, son expresion del sistema
juridico dominante. Igual relevancia posee el conocimiento acerca de la diversificacion del
campesinado andino, producto tanto de la estratificacion socioeconéomica como de los
diferentes niveles de aculturacion debido a la existencia de diversas modalidades que ha
asumido la relacion con la ciudad®. Sobre la base del conocimiento de esta diversidad se
podran comprender las actitudes frente al derecho consuetudinario, la ley, o la inversion
minera®’.

Sin pretender agotar otras entradas a esta area tematica—que compromete a abogados
y antrop6logos—, queremos dejar enunciada la urgencia de elaborar un marco conceptual
y metodologico que nos prevenga de caer en reduccionismos.
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NOTAS

o

En la Ley 21, titulo 2, libro 2 de la Recopilacion de Leyes de Indias se sefialaba qué debia entenderse por
costumbre: “que no ha de entenderse en dos tres actos solos, sino en muchos continuados, sin interrupcion
ni orden contraria. Y para que tengan efecto las mercedes que hiciéremos con este presupuesto, se han de
fundar en costumbre asentada, fija, sin alteracion ni prohibicion en contrario, y con muchos actos en el
mismo género que la confirmen” (Dougnac 1975).

En la prelacion normativa respecto de los indigenas estaba entonces, en primer lugar la Recopilacion de
Leyes de Indias en todo lo que se contradijese con el derecho consuetudinario indigena; en segundo lugar,
el derecho consuetudinario indigena; en tercer lugar y, a falta de normas, debia recurrirse al Rey (Dougnac
1975).

El Derecho Positivo se establece por las leyes, y estuvo destinado a suplir las deficiencias del Derecho
natural.

El Fuero Juzgo —co6digo romano/godo de fines del siglo VII a.C.—, establece segun principios del Derecho
romano que las aguas eran comunes a todos los hombres, no pudiendo formar parte de propiedad privada;
aunque se admite que sean parte del patrimonio privado de ciertos sefiores feudales (Steward 1970); el
Fuero Viejo de Castilla, codigo de la antigua nobleza medieval espaiiola, que se remonta a los inicios del
siglo X1II, donde se reconoce propiedad particular sobre los rios; el Fuero Real, codigo de transicién
entre las leyes de los godos y el Derecho romano, data de mediados del siglo XIII. Esta legislacion
pretendio, sin éxito, sustituir las leyes y costumbres locales por una ley territorial aplicable a todo el pais;
el ordenamiento de Alcala de Henares, hacia fines del siglo XIV, representa el tltimo periodo del Derecho
feudal; el Codigo de las Siete Partidas. Con influencia del Derecho romano, constituye una recopilacion
que data de 1260. Se establece que las fuentes, al igual que los caminos publicos constituiran bienes que
perteneceran comunalmente a todos los hombres (Ots Capdequi 1943).

En este siglo la agricultura recibié un impulso con el reparto de tierras comunes, la colonizacion de
algunas regiones, asi como con la construccion de caminos y obras de regadio (Villalobos y Estelé 1989).
El Codigo reconocia tres tipos de derecho que los particulares podian ejercer sobre las aguas publicas de
la nacién: a) Derechos legalmente adquiridos antes del Codigo Civil, b) Derechos de uso riberano, en su
calidad de dueos de las heredades atravesadas o circundadas por el cauce natural, c) Mercedes otorgadas
por la autoridad competente a aquellos propietarios de heredades que no deslindaban o no eran atravesadas
por los cauces. Mediante este permiso un particular podia extraer agua de las corrientes de aguas natu-
rales (Gongora 1981).

En el articulo 595 se sefala: “Los rios i todas las aguas que corren por cauces naturales, son bienes
nacionales de uso piblico. Exceptuandose las vertientes que nacen y mueren dentro de una misma heredad:
su propiedad, uso i goce pertenecen a los duefios de las riberas, i pasan con estas a los herederos i demas
sucesores” (Lira y De la Maza 1940).
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La ley de Municipalidades dictada en 1834 consideraba a todos los rios de la nacién como de uso comun
de sus habitantes; estas aguas comunes corresponden a la jurisdiccion de las municipalidades. En el caso
de los rios que dividieran departamentos o provincias, la jurisdiccion correspondia al presidente de la
republica. Este hecho permite suponer que cualquiera que deseara extraer agua de un rio, fuera propietario
riberano o no, debia obtener un permiso o merced para hacerlo. Esta ley, especificaba que era atribucion
de las Municipalidades reglamentar el uso, construccion, nivelacion y limpia de acequias, canales y acueduc-
tos, como encargadas de promover la agricultura y la industria, conceder mercedes de agua publicas
(Diario Oficial; Mayo, 1934).

Entre los principales se encuentran el Codigo de Mineria, de 1882; la Ley N° 2068 de 1907, sobre
aprovechamiento de las aguas como fuerza motriz; el Reglamento N° 254 de 1907, sobre concesiones de
mercedes de agua para usos industriales; la Ley General de Servicio Eléctricos, de 1931 y de 1938.

El derecho de aprovechamiento es un derecho real que recae sobre aguas de dominio publico y que
consiste en el uso, goce y disposicion de ellas. Era concedido por medio de una merced por el Presidente
de la Republica. En estas mercedes se especificaba el uso al cual se destinaba. Para ello existia un orden
de preferencias: 1° bebida y servicio de agua potable de las poblaciones y centros industriales, 2° usos
domésticos y saneamientos de las poblaciones y centros industriales, 3° abastecimiento de ferrocarriles y
elaboracion del salitre, 4° regadio. 5° plantas generadoras de fuerza motriz o eléctricas, y 6° industrias,
molinos y fabricas.

Se incluyen como habitantes permanentes a aymaras, atacamefios, changos y diaguitas, en el norte;
picunches, en la zona central; mapuches, huilliches, cuncos, chonos, qawashqar, selknam y yamanas,
hacia el sur.

Segtin en Censo de 1992, hay 928.060 mapuches, 48.477 aymaras, y 21.848 rapanui (habitantes de la isla
de Pascua). Estas cifras corresponden a poblacion mayor de 14 afios que declard pertenecer a una etnia.
Diferente ha sido la situacion de los mapuches quienes han tenido que enfrentar constantemente la amenaza,
por mecanismos de fuerza y legales, de la expoliacion de sus tierras de buena calidad, por cierto. Fue asi
como una vez consolidada la independencia, se inicia un proceso en el cual los indigenas fueron
constantemente despojados de sus tierras, mediante mil argucias de orden legal (Ormefio y Osses 1972).
Los territorios del extremo norte fueron anexados a Chile, después de la llamada guerra del Pacifico con
Pert y Bolivia (1879).

Realmente llama la atencion la cantidad de proyectos que no fueron puestos en practica, posiblemente
como resultado de la prioridad que el gobierno espaiiol otorgaba a las inversiones directas en la explotacion
minera.

Hasta el afio 1980 aproximadamente persistian las relaciones de intercambio al interior del espacio andino,
por venta o trueque entre grupos de familias de diferentes altitudes y en ferias limitrofes (Castro 1992).
Son dos los cambios fundamentales: uno, como derecho de aprovechamiento en propiedad, y no como
un derecho de uso para un determinado fin. El agua se convierte en un bien nacional que se puede usar
como propiedad cuando se ha constituido el derecho de aprovechamiento. El otro, alude a la separacion
entre tierra y agua. El propietario de los derechos de agua tiene, ademas, derecho de servidumbre sobre
los terrenos de los cuales extraera el recurso. Aparentemente, el propietario de un derecho tiene en esta
situacion preeminencia con respecto al duefio de la tierra (Lemereis 1987).

Los derechos una vez obtenidos pueden ser libremente transferidos, vendidos, y comprados, separados de
la tierra. La adquisicion del derecho es gratis, y no hay pérdida por falta de uso. Esto ha sido uno de los
mas controvertidos aspectos del Codigo (Bauer 1995).

En el estudio citado se constato, entre otros, una alta demanda de aguas subterraneas. Un analisis de
recarga en la Il Region, Antofagasta, ha planteado el caracter fosil, no renovable, de varias napas actualmente
en uso; éstas fueron recargadas entre 11.000 y 7.000 A.P. (Messerli et al. 1993).

En el marco de las nuevas politicas econdmicas, el fomento a las inversiones extranjeras ha significado
que Chile haya autorizado, desde 1974 un total de 16 mil 937 millones de délares. De éstos, 10 mil 979
millones corresponden a la mineria, de los cuales hasta 1992 se habian materializado 3 mil 564 millones.
Entre 1992 y 1997 deberian materializarse 2 mil 296 millones, a través de 9 proyectos de los cuales 7 se
encuentran en el area a que nos estamos refiriendo en este trabajo (Mineria Chilena 1992)

En varias zonas del pais se ha observado que los campesinos han perdido sus derechos por no haberlos
inscrito, como tampoco han tenido la informacién de como gestionar una solicitud de agua.

En la region de Antofagasta, en 1915, las aguas del rio Toconce se ponen al servicio del mineral de
Chuquicamata. Posteriormente se extrajo toda el agua del rio Linzor y parte importante del rio Toconce
para abastecer las crecientes ciudades de Antofagasta y Calama. Desde entonces ha ido aumentando la
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extraccion hacia la mineria, provocando el desecamiento de las vegas Ojos de San Pedro, Colana, Siloli;
también se han envenenado las aguas de las vegas de Cabana (Aldunate 1985; Cavieres 1985).

En el paisaje del norte de Chile (17°50' LS a 25° LS.), en un perfil transversal desde la costa del Océano
Pacifico hasta las altas montafias de los Andes, se pueden distinguir tres pisos altitudinales diferentes
desde el punto de vista de la localizacion de los asentamientos humanos y las actividades productivas: a)
valles de la costa; b) valles intermontanos (3.000 a 3500 msnm); y el altiplano (4000 msnm). En los dos
primeros la actividad productiva esta constituida por agricultura y ganaderia (especialmente ovinos); en
el altiplano, debido a las condiciones climaticas, temperaturas que llegan a 20° bajo cero, la produccién
queda restringida a la ganaderia de camélidos (llamas y alpacas), y ovinos (introducidos por europeos).
Se sefialo antes que la construccion de caminos se inicid en la década de los afios 60.

Un tema a profundizar refiere a los efectos de este hecho. A modo de ejemplo, segiin nuestra informacion
de campo, algunos pastores e incluso agricultores de la precordillera, optaron por la nacionalidad boliviana
0 peruana, abandonando sus predios en el lado chileno. Otros, con mejor nivel de educacion e informacion
habrian inscrito a su nombre predios que en conformidad a la costumbre no les pertenecian.

Una investigacién en curso, sobre formas de acceso y uso en sistemas de pastoreo de altura, de vegas y
bofedales, se esta efectuando en la zona altoandina de la Region de Antofagasta. La informacion que se
tiene estaria corroborando esta dinamica (M.Castro y M.Bahamondes).

El derecho a disponer agua para el riego era otorgado por la comunidad de acuerdo a normas establecidas:
pasar a la categoria de adulto, tener una esposa, cumplir con servicios para la iglesia y el pueblo. Estas
disposiciones se han debilitado por efecto de la imposicion de las normas del derecho positivo (Castro MS)
Hemos realizado estudios sobre la gestion andina del agua en varios pueblos de la precordillera y alti-
plano, constatando diferencias en el poder que aun mantiene la gestion comunal de los recursos, en el
nivel de religiosidad incorporado a las ceremonias de limpieza de canales, como en las tecnologias de
riego-andinas e introducidas (Castro, MS).

Larelacion con la naturaleza ha estado mediatizada por los antepasados. Hasta hoy se conserva la costumbre
de venerar ciertos lugares donde habria evidencias de ellos, éstos son lugares sagrados. Asi, en algunos
poblados cuando se efectia una actividad que involucre intervenir la naturaleza, como es el caso de la
limpieza de canales, en la ceremonia se incluyen ofrendas a las fuerzas sobrenaturales, a la madre tierra,
a lejanos antepasados y a la parentela de mas reciente muerte.

Las cifras censales muestran, a partir de 1950 cuando se implementan las politicas de integracion (que
como se ha sefialado consistieron, basicamente, en construccion de caminos, escuelas, etc.) se inicia un
movimiento de poblacion creciente hacia las ciudades, haciendo temer por un proceso irreversible de
despoblamiento de las zonas altoandinas. Actualmente la poblacion residente en los Andes alcanza a
25.000 habitantes aproximadamente, permaneciendo en la ciudad cerca de 40.000.

En el caso del recurso hidrico, tal situacion se expreso en politicas que, directa o indirectamente, otorgaban
prioridad a la explotacién minera; en tanto que el uso del agua para fines agropecuarios estuvo supeditada
a las necesidades de la mineria, reduciendo la produccion agropecuaria a una especie de productor de
alimentos, insumos y trabajadores para la mina (Van Kessel 1985).

Asi, en algunos pueblos los cambios han afectado las normas y costumbres asociadas al plano organizacional
(instituciones o personas responsables del acceso, distribucion y control del agua); en otros, los cambios
han tenido lugar en el plano técnico-econémico (normas que definen el mantenimiento y reparacion del
sistemas de riego, de la limpieza de canales, y la aplicacion de la tecnologia); finalmente, otras variaciones
han tenido lugar en el plano ideacional, referido a la vigencia de las ceremonias asociadas a la obtencion
de aguas (rogativas para pedir lluvias, o de ritos para aumentar los caudales de las vertientes).

En una representacion cartografica esta contenida la siguiente informacion: localizacién de los pueblos
indigenas, total de concesiones mineras y de nuevas solicitudes de agua —especificando montos de origen
superficial y subterraneo—, y la ubicacion de todas las vegas sobre los 3000 msnm. El estudio efectuado
arrojo un total de 435 humedales. (Castro et al. 1993). Estos datos constituyeron a tal punto una alerta
para la Direccion General de Aguas, Ministerio de Obras Publicas, encargado de velar por el cumplimiento
del Codigo de Aguas, que gestiono en el Parlamento una modificacion al Codigo de Aguas (Ley 19.145
de 1992). Se prohiben exploraciones y nuevas explotaciones de aguas subterraneas en terrenos publicos
o privados de zonas que corresponden a acuiferos que alimentan areas de vegas y bofedales de las Regiones
Primera y Segunda.

Aunque la ley de Bases para el Medio Ambiente N° 19.300, promulgada en 1994, para exigir a todo nuevo
proyecto de inversion un estudio de impacto ambiental, hasta enero de 1997, las autoridades pertinentes
no han llegado a un acuerdo para elaborar el Reglamento que la pondra en practica.
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Los lideres que existian antes de la nueva Ley Indigena, al asumir hoy cargos en la Comision Nacional de
Desarrollo Indigena (CONADI), son vistos més bien como portadores de la posicion del gobierno por
parte de la colectividad indigena, lo que puede tener efectos positivos, pero también negativos.

En el 4rea de estudio se han distinguido los siguientes tipos: a) residentes permanentes sin vinculos con la
comunidad; b) residentes permanentes que mantienen lazos activos con la comunidad de origen; c)
residentes temporales, dependientes de las posibilidades laborales que encuentren; y d) migrantes
pendulares.

Mientras algunos sectores —especialmente la poblacion en edad activa—, apoyan la instalacion de empresas
mineras en el 4rea andina por cuanto constituye una fuente laboral, para otros, especialmente agricultores
y pastores, s una seria amenaza.
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