INFORME DERECHOS DE APROVECHAMIENTO DE AGUAS
TERRITORIO PEWENCHE
ALTO BIOBIO

Por medio de este informe, las comunidades pewenches def territorio de Alio Biobio, damos a
conocer la actual problemdtica que nos afecta como territorio, y que dice relacién con nuestras aguas,

especificamente, o que la legislacién chilena denomina como “Derechos de Aprovechamiento de Aguas”,

A su vez, establecimos diferentes acciones que, como territorio, hemos definido para resguardar
nuestros derechos ancestrales, solicitando, desde ya, vuestra colaboracidn, apoyo y compromiso con
nuestro puebio y (erritorio, velando por el cumplimiento del ordenamiento Juridico nacional e

internacional que 1os ampara.

ANTECEDENTES:

L. Que, en nuestro territorio, existen 12 comunidades indigenas, perteneciente al Pueblo Mapuche —
Pewenche, que se encuentran constituidas ancestralmente desde tiempos inmemoriales, ubicados cn la
Comuna de Alto Biobio, Regidn del Biobio. En este sentido, conviene indicar que el pueblo Mapuche esta
constituido por comunidades, linajes, asociaciones y personas naturales indigenas que habitan gran parte
del territorio nacional, particularmente las regiones del Biobio, Araucania, Los Rios y Los Lagos. Sin
embargo, su reconocimiento legal recién se produjo en ¢l afio 1993 con la promulgacion de la Ley
[ndigena N°19.253, ta cual prescribe en su articulo 1° que: “el Estado reconoce que los indigenas de Chile
son los descendientes de los agrupaciones humanas gue existen en el ferritoriv nacional desde tiempos
precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas Y cultirales propias siendo puara eflos la tierra el
Jundamento principal de su existencia y cultura. El Estado reconoce como principales etnias indigenas de
Chile a: la Mapuche ... Ahora bien, a partir de los primeros regislros se sabe que “pewenche” es una
palabra usada por los mapuches para referirse a las poblaciones indigenas que habitan las cordilleras
andinas en que abundasn los bosques de araucaria, y que se alimentan primordialmente de su fruto, el
pificn. El vocablo los designa como gente de la araucaria {pewen=araucaria y che=gente), debido a la
enorme refevancia que posee estle rbol, y el territorio cordillerano en que se encuentra esta identidad. En
la actualidad, diversos historiadores, etndlogos y antropologos coinciden en esta terminclogia, destacando
lo sefialado por el investigador Gduardo Télez, que seftala: “fus Lribus mapuches del Hano designaban
como pehuenches a fucciones aborigenes que tenian por habitat o extense Jaja de araucarias andinas, y
cuyo sistema productivo ponia fuerte acento en lu recoleccion estuciond de si Jruto (conocide como
nguillio)”, complementariamente, nos entrega un breve acercamiento a sus principales caracteristicas
como pueblo, sefialando: “fragmentados en bandas a cuya cabeza se encontraban caciques dolados de
escasa autoridad, los pehuenches primitivos amoldaron su existencia a un modo de vida gue dependia
Suertemente de lu cosecha del pifion, ademds de la recoleccion de ofros fiutos, tallos y raices
tuberculosas; situacion que no impedia que fuesen también activos cazadores de guanacos, avestruces,
ciervos y otras especies, finma que capturaban mediante Jlechas v bolcadoras. Su movilidad anual se
circunscribia preferentemente o la verde cinta de aravcarias andinas extendidos entre los velcanes Laja y
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Lanin. Poblaban los valles y cuencas intercordilleranas mds apios paru el sostenimiento de un sistema de
vida predatorio, pudiendo. como lo  demostrarian  los pewenches  araucanizados,  desplazarse
temporalmente entre las pifialerias altefias y los cazaderos situados en valles interiores, sin tener gue
refirarse obligatoriumente del bastion andino”. Se logra identificar los elementos mas relevantes que
definen la cultura pewenche al momento de los primeros contactos con cronislas europeos, se trataba de
bandas de cazadores-recolectores trashumantes que habitan la Cordillera de los Andes, sspecificamente,

en las regiones donde abundan los bosques de araucaria.

2. Que, los principales rasgos que definen a los pewenches, entonces, son su vinculo con el drbol de
la araucaria y con la parte cordillerana andina donde se encuentra en abundancia este acbol. El historiador
Mario Orellana, sefiala que, “Aay enfonces, dos rasgos que nos inleresa destacar de estos indigenas: lu
recoleccion de pifiones y el dominio de los Tugares cordilleranos ) de los bosques de araucarias por
tradicion familiar...”, destacable, es que desde tiempos remotos se reconoce el dominio de los pewenches
tespecto a sus territorios y recursos naturales que utiliza, los que determinan sus costumbres Y rasgos
culturales mas profundos. Su conexién con el tetritorio les permite su subsistencia y asegura su adecuada

proteccion, equilibrio ecoldgico y propender a su ampliacion como puebio.

3. Que, tal vez, el elemento mas destacable entre las continvidades culturales que muestran los
pewenches contemporaneos, con respecto a sus ancestros, ¢s la permanencia de la trashumancia. Esta se
practica hoy en dia entre la vivienda mas permanente de la invernada, en las zonas bajas cercanas a los
rios, y el puesto de veranada, en lo més alto de {a cordillera, donde abunda la araucaria. Otro elemento del
ciclo anual de movilidad Pewenche que también mantiene son los viajes para intercambiar o comercializar
los pifiones y otros productos, los que fueron observados por los primeros cronistas del siglo XVI, y

contindian en los viajes periodicos de los pewenches a Antuco, Mulchén y la Argentina.

4. Que, nuestra refacion con el territorio, la trashumancia estacional, {a recoleccion del piiidn, la caza
y la comercializacién con otros territorios, constituyen los rasgos culturales que caracterizan mas
claramente a nuestro pueblo y que ademas, componen los elementos diferenciadores de otras poblaciones
indigenas. Rasgos culturales que hasta el dia de hoy se mantienen, a excepcién de la caza, que con la
extincion del gnanaco y el fiandd, dio paso a la adopeion de la ganaderfa como medio de subsistencia. Asi.
resulta sumamente destacable la presencia permanente de la identidad pewenche entre las comunidades
indigenas que hoy pueblan las cordilleranas en que crece la araucaria, concentradas en las comunas de
Alto Biobio y Lonquimay, asi como en algunas ltocalidades argentinas. Que, en la actualidad la fuerte
relacién que mantienen los pewenclies con la araucaria, y con su lerritorio en general, se expresa (ambién
en el ambito de las creencias y rituales. Se hacen presentes en las rogativas, como el “nguillutrin™, en los
comportamientos aceptables de recoleccion e intercambio de los pifiones, en los cuentos o leyendas. El
nguillatim es practicado por los pewenches de una forma particular, diferente a como lo practican los
mapuches. del valie: para los pewenches el sol es “chav ngenechen” y por eso lo representan a través de
una bandera amarilia, que consideran sagrada; en ¢l altar del nguillatin (“rewe™) el drbol sagrado es la
araucaria y no el canelo; el “choiquepurruir” o baile del fiandd domina el nguillatiin pewenche, mientras

que en los nguillatunés mapuches apenas se practica.



5. Por otro lado, es bnportante resaltar, que, el “Chedungun™ es nuestra propia lengua. Al respecto,
en el informe del proyecto denominado “Vitalidad Lingiiistica del Chedungun en Adolescentes del Liceo
Intercultural Bilingfie de Alto Biobio” desarrollado por Académicos de la Universidad dei Biebio y
docentes de las escuelas y liceo de Ja comuna de Alto Biobio, realizado desde octubre del afio 2017,
destaca que un 45,5% de los estudiantes del Liceo Ralco se pueden clasificar como hablantes competentes
del Chedungun, porcentaje obtenido en relacion a que el 22% posee un nivel lingiiistico alto, similar al de
las autoridades tradicionales de las comunidades indigenas como los lonkos, kimches y lawentuchefe, nivel
que cs de sumo bencficio para el desarrollo de la tengua y la cultura pewenche. A su vez, a modo de
conclusién determina que, a lo menos, el 58,5% de los estudiantes del Liceo Intercultural Bilinglie de
Ralco se encuentra entre los niveles basicos, medio y alte, como hablantes competentes de la lengua del
chedungun, sin perjuicio del 35,25% que si bien no habla, posee una gran comprension fingiiistica del

MiSRIO.

6. Que, actualmente, ios indicadores demogrilicos sefialan que la poblacion de Alto Biobio, asciende
a un total de 5923 habitantes. (Fuente: Censo de Pablacion y Vivienda 2017, INE.). De estas, 2.887

corresponden & mujeres y 3.036 a hombres. Ahora bien, segiin informacion extraida del mismo Censo. la

poblacion perteneciente a pueblos originarios asciende a un 86% del tofal de poblacion comunal. En este
orden de cosas, el articulo 7° de la Ley N°19.253, establece que “E/ Estado reconoce el derecho de fos
indigenas a mantener y desarrollar sus propias manifestaciones culturales, en todo lo que no se oponga a
fa moral, a las buenas costumbres y al orden puiblico. El Estado tiene el deber de promover lus culturas

indigenas, las que forman parte del patrimonio de la Nacién chilend™.

7. A mayor abundamiento, nuestro territorio, que a su vez coincide con los limites de comuna de
Alto Biobio, ha sido declarada "Area de Desarrollo Indigena”, a través del decrelo N°93, de 1997, del
entonces Ministerio de Planificacion y Cooperacion. Seitala el presente decreto; “que, ¢ Area del Alto Bio
Bio, compuesta por los valles de Quenco y Trapa Trapa y una seccidn del valle de cordillera del rio Bio
Bio. ha sido un itervitorio habitado ancestralmente por comumidades  mapuches-pehuenches, cuyos
antecedentes hisioricos se remontun al Siglo XVI y a sitios arqueoldgicos que festimonian la antigua data
del poblamiento indigena. Que, el drea del Alio Bio Bio preseita una alta densidad de poblacion
mapuche, la cual representu aproximadamenie el 73,4% del total de habitantes del sector y el 30,1% de la
poblacion comunal, con wn niinero no inferior a las 5.000 personas. Que, de conformidad a la Ley N°
19.253, se reconocen en lu zona del Alto Bio Bio, comunideades fndigenas indivisas con titulos de merced
vigentes y comumnidades indigenas con personalidad juridica constituidas en conformidad o la fey, p
personas naturales mapuches; y que en lo actudlidad son propietarias de aproximadamente 64,000
hecidreas de superficie, sin perjuicio del uso de oiras tierras en lareas iradicionales de pustoreo y
recoleccion de pifiones, que aumenta la cabida del territorio en el cual hay presencia indigena, Que, las
comunidades indigenas mapuches del Alto Bio Bio se encuentran localizadas en un drea de
homogeneidad ecolégica de ambicute cardillerano, compuesia por dos cuencas hidrogrdficas principales,
Queuco y Biv Bio, por un sistema de valles yeordilleras, por lu exisiencia de vegeiacion nativa infegradu
por bosques de araucarias, asociuciones de ciprés, coigiie, lenga y fiirre y especies del bosque esclerdfito,
Que, la estrecha vinewlacion de las comunidades muptches-pehuenches con el medio ambiente, estd dodu

por actividades silvougropecucrios v por el uso del territorio en la Jorma de ocupacion de pisos
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ecoldgicos complementarios, basudos en el sistema de trashumancia enire la invernady y veranadea. Que,
los integrantes de dichas conunidades viven en condiciones de extrema pobreza, lo cual se expresa en
insuficiencia de ingresos, deficiencias alimenticias, precarias condiciones de vivienda y graves problemus
de salud, que requieren para su superacion de una coordinacion efectiva de los programas que el Estudo
desarrolla en la zona, asi como de la orientacion de la inversion privada que Gl pueda realizarse. Que,
resulia imperioso para esie espacio territorial que los organismos de fa administracion del Estado,
Jocalicen su accicn en beneficio del desarrollo armdnico de los indigenas y sus comumidades: ast como lu
adopcion de medidas que tiendan a la ejecucidn de planes, proyectos y obras en su beneficic”. En este

decreto, el Estado reconcce la pre-existencia de nuestro pueblo, lo que conlleva compleio sistema de

proteccivn de nuestros derechos culturales v territoriales.

8. Que. las comunidades pcwenches de nuestro territorio, con la catrada en vigencia de la Ley
N°19.253, que Establece Normas Sobre Proteccion, Fomento y Desarrollo de los Indigenas, y Crea la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, se constituyen legalmente conforme a lo sefialado en sus
articulos 9° y 10°, el 19 de Junio de 1995. Cabe sefialar, que estas comunidades se encuentran protegidas
por la Ley N°19.253, recién mencionada, la cual en su articulo 1° inciso 2° dispone los principios
generales de proteccion a sus miembros en los siguientes términos: “Ef Estado valora su existencig por
ser parte esencial de lus raices de la Nacidn chilena, asi como su integridud y desarrollo, de acuerde «
sus costumbres y valores. Es deber de lu sociedad en general ¥ del Estado en particular, a través de sus
Instituciones respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias v
connmidades, adopiando las medidas adecnadas para tales Jines v protfeger las tierras indigenus, velar

por su adecuada explotacion, por su equilibrio ecologica y propender a su ampliacion.

9. Que, es menester indicar, que el pueblo mapuche — pewenche histéricamente ha mantenido una
estrecha vinculacion con su medio ambieate de bosques, rios, quebradas, lagunas y montaitas, a. través de
actividades agricolas, de recoleccion de vegetales y ganaderas, del aprovechamiento racional del recurso
hidrico, y especialmente en actividades de pastoreo, lodas las cuales, son esenciales a la cultura ¥
supervivencia de los pewenches. Una manifestacion de lo anterior es que los principales asentamientos
pewenches estan todavia ubicados en los mismos sitios hace milcnios, los que hoy constituyen sitios

patrimoniales de gran valor y antigiiedad.

1. Que, se ha constatado, que diferentes personas, naturales y juridicas, ajenas a nuestros territorios,
comenzaron a realizar una serie de solicitudes de derechos de aprovechamiento de aguas, tanto
consuntivas como no consuntivas, respecto de esteros, vertientes y rios que son nuestros desde liempos
inmemoriales, y que por derecho consuetudinario ancestral hemos utilizado de generacién en generacién.
Eu la actualidad, tanto el derecho nacional como el derecho internacional ampara, resguarda y garantiza
nuestros derechos ancestrales, tal como se explicard mas adelante. Bajo este marco regulatorio y basado en
el actual modelo de economia abierta a los mercados globales, basada en la explotacion de recursos
naturales vigente en el pais, gran parte de las tierras y los territorios de propiedad legal y/o ancestral de los
puebio indigenas, han sido seriamente amenazados por la gran expansién de proyectos extractivos,
productivos o de infraestructura vinculados a la utilizacion del agua. La gran mayoria de estas iniciativas

perienecen a corporaciones privadas que desarrollan actividades tales como, principalmente, la industria
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forestal, las cmpresas hidroeléctricas, la industria salmonera, las prospecciones mincras y las

exploraciones de geotermia.

11, Que, hasta el aio 1990, la situacion de los pueblos indigenas en Chile era muy compleja, vivian en
condiciones de exclusion y diseriminacion en comparacion con el resto de la pobiacion. Esta historia se
remonta a los procesos de expansion y ocupacién territorial que el Estado de Chile llevé & cabo desde
mediados del siglo XIX hasta principios del siglo XX, que despojaron a los pueblos indigenas de sus
tierras, y fos confinaron en espacios reducidos. En general, hasta 1990, cstos procesos de reduccidn o
reservas fueron la tdnica en la relacion de los pueblos indigenas con el Estado. Estos procesos, cuya forma
variaba seg(in fos pueblos indigenas y las zonas geograficas, fueron similares en cuanto a que despojaron
de sus territorios a los pueblos indigenas. En el norte del pais, lo que se {lamd la chilenizacion def norte,
quitd a estos sus terrilorios y recursos naturales, que pasaron a formar parte de empresas estatales. En el
centro y sur del pais, el proceso conocido como Pacificacion de la Araucania supuso también una
Importante pérdida de tierras colectivas para el pueblo Mapuche, que pasaron en este caso a manos
privadas. De esta manera, los pueblos indigenas se fueron empobreciendo, y permanecieron ausentes del
discurso nacional, que en gran medida se refiere a ellos en relacion al pasado histérico, como los

habitantes originales del pats.

2. Que, a comienzos de la década de los noventa, las demandas de los puebios indigenas fueron
mcorporadas al programa de gobierne de la Concertacién de Partidos por la Democracia y, el | de
diciembre de 1989, el entonces candidato presidencial de ese conglomerado politico, Patricio Aylwin,
firmé con representantes indigenas el “Pacto de Nueva Imperial”. Los principales compromisos
contraidos fueron: el reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas, la creacion de una
Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena y de un fondo de etnodesarrollo; la promulgacion de una ley
indigena y la ratificacién del Convenio N°169 de ja OIT. Actualmente, en Chile ¢l tema indigena ha
alcanzado mayor relevancia, tanto por ta creciente difusién de la movilizacion v las demandas de los
propios movimientos indigenas, como por las acciones llevadas a cabo por los gobiernos de las (ltimas
dos décadas en relacion con esta cuestion, promoviendo la creacién de un nuevo marco institucional para

las refaciones entre el Estado y los pueblos indigenas.

13. Que, en el afo 2007, Chile voté a favor de la adopeion de la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos indigenas y ratificé, al afio siguiente, ¢l Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el cual entrd en vigencia el t5 de septiembre del aiio 2009.
Ambas acciones le han significado al Estado de Chile generar gestiones que se encaminan hacia la
generacion de espacios de consulta y participacién en cumplimiento de la Declaracion y ¢l Convenio. Por
otro lado, ambos instrumentos han emtregado un marco Juridico de amparo a los derechos de nuestros

pueblos originarios, derechos ancestrales cuyd deber del estada es garantizar su pleno ejercicio.

14, Por consiguiente, una vez mas nuestro pueblo mapuche - pewenche debe enfrentar la vuineracion
de sus derechos ante la ineficiencia de las autoridades e inaccion del Estado de Chile ante el

desconocimiento de nuestros derechos ancestrales y lerritoriales.



DERECHOS QUE AMPARAN:

1. DEBER DE CONSULTA INDIGENA.-

De acuerdo a lo sefialado en el Articuto 6° N° | y N2 del Convenio N°169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de ia Organizacién internacional del Trabajo, se garantiza

el “deber del estado a Ia coasulta indigena™, al sefialar;

U1 Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, lus gobiernos deberdn:
a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimienios apropiados y en particular « través de
sus Instiluciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de yfectarles directamente;
b} establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados priedan participer libremente, por
lo menos en la mismu medida que otros sectores de Iy poblacion, y a todos los niveles en la adopeion de
decisiones en instituciones electivas y organismos adwmninistrativos y de otra indole responsables de
politicas y programas que les conciernan.
¢} establecer los medios pura el pleno desarrollo de lus instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en
los casos apropiudos proporcionar los recursos necesarios pura este fin.

2. Las consultas Hevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberén efectuarse de buena fe v
de ung munera apropiada a lus circunstancias, con la Jindlidad de Hegar « wn acverdo o lograr el

consentimiento acerca de las medidas propuestas™.

Cabe sciialar, que el Convenio N°169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes es un tratado internacional, adoptado por la Conferencia Internacional del Trabajo en
1989. Ei Congreso Nacional, lo aprobd y desde el 15 de septiembre de 2009 forma parie de la legislacion
chilena. La ratificacién de este Convenio sc produjo a raiz de la firme demanda de los pueblos indigenas y
luego de un large debate parlamentario que se prolong6 durante mas de 15 afios. De esta manera, en enero
det afio 1991 se presentd en el Congreso Nacional el primer proyecto para aprobar la ratificacion del
Convenio, con objeto de cumplir con los compromisos suscritos con anterioridad con los puebios
indigenas en ¢l “Acuerdo de Nueva Imperial”. Recién en octubre de 2008, tras un largo proceso
legisiativo, se promulgd en Chile el Convenio nom. 169 de ia OIT, que entré en vigor en septiembre de
2009. Cabe indicar, que el debate parlamentario fue muy intenso, e incluyé el pronunciamiento del
Tribunal Constitucional sobre el Convenio en dos ocasiones, Es importante destacar, que en Chile se ha
producido una judicializacion del Convenio N°169 de Ia OIT, en especial en lo que respecta a la consulta
previa. De esta forma, los iribunales chilenos se han pronunciado en numerosas ocasiones en relacion con
la aplicacion del derecho de consulia indigena, interponicndo recursos y demandas de personas y
comunidades indigenas que reclaman la correcta aplicacion de la consulta previa en decisiones
administrativas relativas a proyectos de desarrollo que afectaban sus territorios. Ahora Bien, cabe
mencionar, que existe un departamento denominado “Unidad de Asuntos Indigenas”, dependiente de la
Subsecretaria de Servicios Sociales del Minjsterio de Desarrolle Social, que es el organismo
gubernamental que tiene como principal mision velar por ia aplicacion del Convenio N°169 en Chile. Esta
Unidad cumple las funciones de ser la oficina especialista en temas relacionados con el Convenio N°169 ¥

asesora a los diversos organismos ptiblicos en cuanto a la gjecucion de los procesos de consulta.



En términos sencillos, el articulo 6° recién seiialado, establece que se deberd consuitar a los

pueblos originarios o indigenas, mediante procedimientos apropiados v_en particutar a través de sus

instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles

de afectarles directamente. Este aspecto es central, puesto que obliga al Estado a establecer un mecanismo

de consulta, que considere las instituciones representativas de los pueblos. para que puedan participar
libremente en las decisiones que les afecten. Se establece que las consultas deberan ser llevadas a cabo de
buena fe, con el objeto de fograr el consentimiento o llegar a un acuerdo sobre la medida propuesta. La
consulta siendo un derecho para los pueblos indigenas constituye una obligacién para los Estados, se trata

de un “deber — derecho™.

En este orden de cosas, es atil sefialar que la consulta indigena consagrada en el Convenio 169 de

la OIT, ha sido reglamentada mediante el Decreto Supremo N°66 que Aprueba el Reslamento que Regula

e Pracedimiento de Consulta Indigena, que entro en vigencia el 04 de marzo de} afio 2014, y el cual
establece un estindar minimo de procedimiento aplicable, considerando ademds gue su interpretacion
fidedigna estd dado por el Convenio 169 de la OIT y la interpretacion que de él realiza la Comision de
expertos en aplicacion de tratados de ta OIT vy la jurisprudencia de la Corte Interamericana de DDEHH.
Este decreto en su articulo 2°, al respecto, seiiala; “lg consulta es un deber de los érganos de la
Administracion del Estado y wn derecho de los pueblos indigenas susceptibles de ser ufectodos
directamente por la adopcion de medidas legisiativas o administrativas, que se materializa a través de un
procedimiento apropiade y de buena fe, con la finalidad de Hegar a un acuerdo o lograr el
consentimiento acerca de las medidas susceptibles de afeciarlos directumente ¥y que debe reulizarse de
conformidad con los principios recogidos en el Titulo I del presente reglamento”, es decir, el Decreto
Supremo N® 66 regula el procedimiento de consuita indigena en caso de medidas administrativas o
legislativas que afecten a pueblos indigenas. Asimismo, dispone que el presente reglamente se aplique a
tos ministerios, las intendencias, los gobiernos regionales, las gobernaciones y los servicios piiblicos

creados para el cumplimiento de la funcion administrativa.

En esta tesitura, el Decreto N°66. nos entrega la definicion de medidas administrativas
susceptibles de afectar directamente a los pueblos indigenas, seglin lo dispone su articulo 7°, inciso 3°, al
sefialar; “son medidas udministrativas susceptibles de afectur directamente u los pueblos indigenas
uguellos actos formales dictados por los érgunos que formen parte de la Administracion del Estado y que
contienen una declaracicn de voluntad, euya propia naturaleza no reglada permita o dichos érganos el
gjercicio de wn argen de discrecionadidad gue fos habilite para Hegar a acuerdos u oblener el
consentimiento de los pueblos indigenas en su adopeion. y cuando tales medidas sean causa directa de un
impuacto significative y especifico sobre los pueblos indigenas en su calidad de tales, afectando ef
efercicio de sus tradiciones y costumbres ancestrales, prdcticas religiosas, culturales o espirituales, o io
relacion con sus tierras indigenas”™. A mayor abundamiento, el articulo 7° inciso final del Decreto N°66,
sefiala que “las medidas adminisirativas que no producen una afectacion directu respecto de los pueblos
indigenas no estardn sujetus a consulta, como sucede con aquellos actes que no producen un efecto
material v juridico directo respecto de ferceros, como ocurre con los dictéimenes, actos de juicio.
constancia o conocimiento, asi como los actos gque dicen relucion con la actividad interna de la
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Administracion, como los nombransientos de las antoridades Y del personal, el ejercicio de la potestad
Jerdrquica o lus medidas de gestion presupuestaria”. Esta idea, es acogida por Causa Rol N°{1356-2017,
Corte de Apelaciones de Antofagasta, confirmada por fa Corte Suprema en Rol N®35629-2017. seiialando
expresamente que, “en ese escenario, el articulo 7 del D.S. 66, Reglamento de Consulia General, para ly
determinacion de la susceptibilidad de afectacion directa, exige un impacto significativo y especifico,
puesto que el bien juridico protegido por la consulte previa es la diversidad cultural que podria verse
afectada de una manera particular que los demds individuos no aleanzan a capiar justamente por
pertenecer a ofra cullura, lo que implica que si una medida gue se prevé dictar puede afectar de manera
directa o indistinta a quienes pertenecen a un pueblo indigena y a quienes no pertenecen a uno de ellos.
entonces no procede reafizar una consudta previa, marco deniro del cudl es obligacidon del Estado probar
a través de las respectivas pericias antropolégicas Y ofros medios que la consulla previa no es necesuaria

dado que estd establecidea en beneficio de los pueblos originarios”.

Por otro lado, creemos oportuno sefatar, que de acuerdo al estindar intetnacional del derecho a la
consulta de los pueblos indigenas, se deben respetar al menos los siguientes principios: a) la consulta debe
ser previa a la toma de decisiones pliblicas que puede afectar a fos pueblos indigenas. b} debe llevarse a
cabo de buena [e. ¢) llevarse a cabo a través de procedimientos apropiados.

& La Consulta debe ser previa. la necesidad de que la consulta sea previa se traduce en que es un

mecanismo que permite la participacién directa de los pueblos indigenas en los asuntos que les afecten ¥.
al mismo tiempo un modo de visibilizar los impactos de dichas decisiones en un contexte de
interculturalidad. Sin lugar a dudas, este requisito no ha sido observado por el organismo administrativo
Direccion General de Aguns.

b.  Es de buena fe. esto implica que todo el proceso debe estar orientado hacia obtener e} acuerdo o

consentimiento de los pueblos interesados ¥ no concebirse como una mera audiencia o entrega de
informacion. De esta forma la consulta debe concebirse como un proceso complejo y sistemdtico que debe
incluir formulas para recoger las observaciones, acuerdos y disensos de las propuestas gubernamentales.

c. A través de procedimientos apropiados: el requisito de que las consultas se lleven a cabo mediante
procedimientos apropiados supone que fas consultas deben ener lugar en un clima de confianza mutua, En
general, es necesario que los gobiernos reconozean a las organizaciones representativas, y ambas partes
deben procurar llegar a un acuerdo, efectuar negociaciones genuinas y construclivas, evitar demoras
injustificadas, cumplir con los acuerdos pactados y ponerlos en prictica de buéna fe. Ademas, los
gobiernos deben hacer fo necesario para que los pucblos indigenas cuenten con toda la informacion
pertinente y puedan comprenderla en su totalidad. Debe darse tiempo suficiente a los pueblos indigenas
para que organicen sus propios procesos de toma de decisiones y participen efeclivamente en fas
decisiones adoptadas, de modo acorde con sus tradiciones culturales y sociales. Por lo tanto, consultar
suele equivaler a establecer un didlogo intercultural. Ello supone poner verdadero empefio en entender
como funcionan fas culturas y los procesos tradicionales de adopeion de decisiones de los pueblos

indigenas, y adaptar la forma v fijar el momento oportuna de la consulta en consonancia.



2. DERECHOS TERRITORIALES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS.-

En segundo lugar, sefialamos lo dispuesto en los articulos 13° y siguientes del Convenio N°169
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de ia Organizacion ternacional del

Trabajo, que dan fa debida proeteccién a los derechos que recacn sobre las tierras v_recursos naturales

que poscen los pueblos indigenas. Al respecto el articulo 13° seiiala: *7° A7 gplicar las disposiciones de

esia parte del Convenio, los gobiernos deberdn respetar lu importancia especial que para las culturas v
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con
ambos, segin fos casos, que ocupan o utilizan de algung otra manera, v en particular los aspectos
colectivos de esa relacidn. 2° La wilizacion del término "fierras” en los articulos 15 ¥ 16 deberd inctuir ef
conceplo de territorios, lo gue cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados
ocupan o wtilizan de alguna otra manera”. Ademds, su articulo 14° sefiala que “1. Deberd reconocerse o
los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan. Adends, en los casos apropiados, deberdn tomarse mediday paru safvaguardar el derecho de los
pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellus, pero « las que
hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsisiencia. 4 este
respecto, deberd prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos némadas yde los agricultores
itinerantes 2. Los gobiernos deberdn tomar las medidas gue sean necesarias para determinar fus tierras
que los pueblos imteresados ocupan tradicionalmente y garantizar lu proteccion efectiva de sus derechos
de propiedud y posesidn. 3. Deberdn instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema
duridico nacional para  solucionar las reivindicaciones de  tierrus Jormuladas  por los pueblos

interesados”.

Al respecto, el Manual del Convenio N°169, para Comprender el Convenio sobre Pueblos
Indigenas y Tribales, 1989, de la Organizacion Internacional del Trabajo, el cual fue dictado para facilitar
a los paises de la organizacion una “herramienta prdctica con el objetivo de comprender mejor lu
importancia, el alcance y las implicaciones del Convenio y para fomentar esfiterzos conjuntos para su
aplicacion™, y nos ha expuesto, que: “ef Convenio reconoce un derecho amplic de [os pueblos indigenas
alas tierras y a los recursos que tradicionalmente ocupan y wtilizan, Kl Convenio olorga imporiancia af
conceplto de ferriforios, lo que cubre la totalidad del hdbitat de lus regiones que los pueblos indigenas
ocupan. El reconocimiento del derecho a las tierras se fundamenta en la vcupacicn tradicional, que
comprende lu tierra donde los puchlos indigenas vivieron a lo lurgo del tiempo y que desean transmitir u

las generaciones fituras. Por ende, el establecimiento de los derechos de los pueblos indigenas sobre lus

tiervas se fundamenta en la ocupacion v en el uso tradicional, y no en mn eventual reconocimiento o en el

registro legal oficial de dicha propiedad Los derechos a las tierras comprenden tanio aspectos

individuales como colectivos. Ademds, los gobiernos deben establecer procedintientos para identificar las
tierras de los pueblos indigenas v tomar medidas para profeger sus derechos de propiedad y posesion,
gue incluyen la demarcacicn y el otorgamiento de titulos. Los gobiernos deben establecer también
mecanismos para resolver las reivindicaciones sobre lus tierras. Util es sefialar lo dispuesto por la
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR), que “la ocupacién
tradicional confiere « derecho a lu tierra, independientemente de gue tal derecho se hubiera reconocido o

1o [por parte del Estudo]” 73a. reunidn, 2002, observacion, Peri, parrafo 7.



De lo expuesto, conviene resaltar lo scfialada por cuanto el Convenio N°169 en su articulo 13°
consagra el reconocimiento de los territorios, incluyendo en ellos “Jo que cubre la iolalidad del habitat de
las regiones que lox pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera”, lo que parece
concordante con ta mirada que los pueblos indfgenas le otorgan a sus territorios, incluyendo la totalidad de
los recursos naturales que en ¢l se encuentran. El concepto de tierra suele abarcar tode el territorio que
utilizan, comprendidos bosques, rios, montaiias y mares, y tanto su superficie como el subsuelo. Por ofro
tado, es de conocimiento piblico y notorio que la mayoria de los pueblos indigenas dependen de las tierras
y de los recursos naturales y han desarrollado téenicas sofisticadas de sustento para mantener su economia
y el medio ambiente. Ademas, en esta materia, el Manual del Convenio N°169, para Comprender ¢l
Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989, respeclo al uso de los recursos naturales de los
pucblos indigenas, sefiala; “£7 Convenio nim. 169 dispone, como principio general, gue los pueblos
indigenas tienen derecho «a los recursos nanurales existentes en sus tierrasy», gque comprenden el derecho
a wparticipar en la wilizacion, administracion y conservacion de dichos recursosy. La excepcion al
principio general ocurre en los casos en los que la propiedud de los minerales, de los recursos del
subsuelo o de otros recursos recac en el Estado. En tales casos, el Convenio establece wna serie de
salvaguardas para garantizar que los pucblos indigenas sean adecuodamente consultados y qite
participen en los bencficios v perciban uny indemnizacion equtlativa por lodo dafio que puedan sufrir. Lo
estublecido en relacion con los recursos naturales (Articido 15 del Convenio) se debe aplicar en conjunto
con las disposiciones generales sobre consulta y participacion”, es decir, la aplicacion def Convenio en lo
relativo al otorgamiento de los derechos de aprovechamiento de aguas debe tener especial garantia de
consulta a tos pueblos indigenas. Se configura un piso minimo de garantia de los derechos territoriales de
los pueblos indigenas {(deber de consulta), pues io optimo es ¢l reconocimiento juridico de la denominada
“propiedad ancestral” de las tierras, aguas y recursos naturales que tradicionalmente ocupen o hayan

usado.

Por otro lado, la proteccién de los terrilorios indigenas tiene especial relacion con el deber de
consulta previa, por cuanto esta altima es uno de los mecanismos previstos por el ordenamiento juridico
para proteger la refacion especial que tienen los pueblos indigenas con sus tierras y territorios. En palabras
de la Corte Suprema, causa Rol 3010-2013, denominado “Caso Cementerio Topater”, considerando
octavo: “ef Convenia 169 esid entrecruzado por una ideu central, como lo es la de lu incorporacion de los
pueblos indigenas en la toma de decisiones relativas a aguellos aspectos del desarrolio social que puedom
afectarles -en todo caso en forma directa- u través de expresiones fales como “con la participacion de los
pueblos interesados” (wrticulo 2.1.1.): “deseos expresados libremente por los pueblos interesados”
(witfculo 4.2.); “con lu participacion ¥ cooperacion de los pueblos interesados™ (articulo S.c.);
“consultar a los pueblos interesados™ (articulo 6.1.u. )i Vdichos pueblos deberdn participar en la
Jormacion, aplicacion v evaluacion de los planes y programas de desarrollo naciondal ¥y regionul
susceptibles de ufectarles directamente™ (urticulo 7.4.); ele,”. Por otro lado, debemos reiterar de la
obligacion del deber de consulta recac en el Estado, a través de sus organos de administracion, pues “Iy
aplicacion inadecuada de lus disposiciones sobre o consulta, lu participacion vy los estudios de
evalugeion de impacto en el contexto de o prospeccion y exploracion de los recursos naturales son
bastanie comunes, y son el tema mids frecuente de los reclumos presemados ante JTos organos de control
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de la OIT. A menndo ocurren conflictos entre los pucblos indigenus y los actores del sector privado ol
obtener licencias o concesiones del Esiado, En este confexto, es importante  subrayar que la
responsabilidad de asegurar la aplicacion correcta del derecho o la consulty Y la pariicipacion recae en
el Estado. Si se fracasa of asumir esta responsabilidead, se plantea un riesgo para las inversiones del
sector privado puesto que los pueblos indigenas pueden fegiiimemente invocar sus derechos en virtud del

Convenio” (Manual de Convenio N°169 OIT).

En cstrecha rclacion y de preponderante importancia. sc debe sciialar el concepto de propiedad
que mantiene nuesira legislacion, consagrado en el articulo 19 N°24, gue establece, “la Constitucidn
asegura da jodus las personas el Derecho de propiedud en sus diversas especies sohre toda clase de bienes
corporales o mcorporales”. Esta garantia incluye la propiedad indigena sobre sus tierras y recursos
naturales. Asi lo ha reconocido el Tribunal Constitucional en el Fallo Rol 309-2000, que mandata: “que ¢/
articulo 19 N°24. de lu Carta Fundamental, asegura o todus las personas el devecho de propiedad en sus
diversas especies, entre fus cuales hu de entenderse que queda comprendidu la propiedud indigena, la
cual, por su propia naturaleza, tiene caracteristicas especificas que han llevado ol legisiudor

hisicricamente u regular las materius indigenas por medio de lu ley”.

3. DELUSO Y PROPIEDAD ANCESTRAL DEL AGUA.-

El marco normativo interno vigente en nuestro pais en materia de derechos de los pueblos
indigenas sobre la tierra lo constituye la Ley N°19.253 sobre Proleceidon, Fomento y Desarrolio de los
Indigenas. En lo esencial esla legislacion reconoce que para las denominadas “efizias™ indigenas, que la

tierra cs el fundamento principal de su existencia v cultura. Establece como deber del Lstado ¥ la

sociedad en general proteger las tierras indigenas. velar por su adecuada explotacion, su equilibrio
ecoldgico y propender a su ampliacidn. Por otro lado, identifica las ticrras indigenas, incorporando en esta
categorfa las que las personas o comunidades indigenas ocupan sea en propiedad o posesion, y que
provienen de titulos emanados del Eslado. Considera también como lales, a las que a futuro sean
declaradas por los tribunales como pertenecientes a indigenas y las que los indigenas y sus comunidades
reciban a futuro a titulo gratuite del Estado. [mportantc en esta materia, es lo sefialado por el articulo 12°
de al sostener que son tierras indigenas “aquellas que Mistdricamente han ocupado y poseen lus personus
o comumidades mapuches, dimaras, rapa mui o pascuenses, atucamenias, quechuas, collas, kawashkar v

Ydmana... ", con csta norma se da lugar a la propiedad ancestral de las tierras que histéricamente

(ancestrales) han ocupado y poseen personas o comunidades indigenas,

A pesar de la obligacion establecida en el articulo 2° N°1 del Convenio 169 en el sentido de que
tos gobiernos deberan desarrollar una accidn coordinada y sistemdtica para proteger y garantizar los
derechos de puebios indigenas establecidos en el Convenio,. especificamente los relacionados con el
dominio de las tierras, aguas y recursos natwrales, la ley N°19.253, no ha sido adecuada a esta nueva
normativa internacional. Esta adecuacion dice relacién con lo dispuesto por el Convenio en su articulo 14°
N1 en el cual se establece que “deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad v
de posesion sobre lus tierras que tradicionalimente ocupyan...”. Esto ha sido reiteradamente seiialado por

los 6rganos de supervision de la OIT, por cuanto tos derechos de propiedad y posesion de que trata este
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articulo no solo se refieren a aquellas tierras sobre las cuales los pueblos indigenas tienen propicdad legal,
sino también sobre aquellas de propiedad ancestral, aunque no tengan titvlo de dominio sobre ellas. Asi lo
ha establecido la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT

(CEACR), disponiendo que el establecimiento de los derechos de los_ pueblos indigenas sobre las tierras se

la_propiedad de la tierra por parte de los Estados, en virtud de gue la ocupacién tradicional confiere el

“derecho a la tierra en virtud del Convenio, [..] independientemente de que ful derecho hubicra sido
reconocide o no [por el Estado]”. Conferencia Internacional det Trabajo, CEACR, 2003, 73" sesidn,

Observacion, Peri: parrafo 7.

De suma importancia, en materia de derechos de aprovechamiento de aguas, es lo senalado por la

Corle Suprema en causa Rol N°45.848-2016, considerando noveno “gute en esta maleria es pecesario

precisar gue {a ausencia_de inscripcion de los derechos de (gas  consueludingrios no_acarrea su

inexistencia, sino wolo Ia fulta de formalizacion registral y precisamente porgue el derechn existe, se je

reconoce por la lev v para el solo efecto de tener certeza sohre su entidad, ubicacion de los puntos de

caplacion_y_precision del recurso hidrico se ha creado wn sistema de recularizacion que_permite su

wlterior inscripeion. (En este sentido causa Rol N°2840-08 de la Corte Supreme, sentencia de 235 e

ngviembre de 2009)”. Es decir, se reconoce la existencia de ia propiedad ancestral de los derechos de

aguas consuetudinarios por uso de las comunidades indigenas, pese a que su otorgamiento no fue
conforme a lo sefalado por el Cadigo de Aguas. Recordemos lo sefialado anteriormente, por cuanto el
“ferritorio Indigend” es una concepcion distinta a la “fierra indigena”, el primero es un concepto cultural
mientras que el scgundo uno mas bien de derecho privado, de mado que el tener © no un titule de

propiedad es irrelevante desde la perspectiva indigena.

Esta interpretacion de nucstro méximo Tribunal, es concordante con lo sefialado para el caso de la
comunidad indigena de Chusmiza Usmagama, rol 2840-2008. en el sentido que se reconocen los derechos
de aprovechamiento consuetudinarios del agua como garantia fundamental por cuanto “no silo estin
garaitizados  «  nivel  constitucional  los  derechos  de aprovechamiento  de  aguas  constitiidos
originariamente por acto de autoridad, en los (érminos del articuio 20 del Cédigo de Aguas, sino lambién
aquellos que han sido reconocidos en conformidud o la ley. u partir de distimas y especiales situaciones
de hecho, entre lus cuddes emergen los usos consuetudinarios de aguas reconocidos o favor de lus
comunidades indigenas...” agrega que “es il dejar en claro que la eventual ausencia de inscripeion de
los derechos de aguas consuetudinarios 1o acarrea su inexistencia, sino sélo la fulta de su formalizacion
registral y asi, precisamente porgue ¢l derecho existe, se le reconoce por la ley v sélo para efectos de
lener certezu sobre su entidad, ubicacion de los puntos de captacion de las aguas y precision del uso del
recurso hidrico, se ha creado wn sistema de regularizacion que permite si ulferior inscripciaon”., Esta
histérica sentencia, amplia la nocidn de Ia propiedad en dos sentidos: per un lado reconoce como
propiedad plena la que sc genera como consecuencia del uso inmemorial que hacen las comunidades
indigenas de las aguas existentes cn sus espacios tetritoriales ancestrales; y por otro supera la concepeidn
individual del derecho por a via de reconocer la titularidad colectiva de las comunidades indigenas y de
igual modo las dimensiones colectivas de su ejercicio. Bajo esta misma premisa e interpretacion se

teconoce cn cl denominado “Fallo Toconce™ del afio 2004, en ef que la Corte Suprema ratificé los
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argumentos de la Corte de Apelaciones de Antofagasta que le permitieron acoger la demanda deducida por
la Comunidad Indigena de Toconce en la cual requerian el recanocimicnto de la propiedad ancestral
indigena sobre las aguas. La Corte concluyd que tal propiedad existe y deriva de practicas
consuetudinarias, constituyendo dominio pleno. El considerando tercero del falio de ia Corte Suprema,
causa Rol 986-2003, sefiala: “los sentenciadores concliyeron que es imposible calificar como ilegal ¢ uso
de las aguas sin autorizacion, esto es, sin titulos concesionales, si esa wtilizacion deriva de practicas
consuetudinarias. Anie esta realidad, agregaron, lu autoridad ha opiado por reconocer esos derechos
ancestrales en ef caso de comunidades indigenus, exigiendo s6lo su regularizacion e inscripeion, we pura
Jines de constitucion. sino para darles cerfeza en cuanio « su entidad, ubicacion de los pntos de

captacion de las aguas y precision del uso del recurso hidrico™.

A su vez, fa Declaracion de las Naciones Unidas para los Pueblos Originarios, votada a favor por
el Estado de Chile el afio 2007, sefiala en su articulo 26° que, /. Los pueblos indfgenas tienen derecho u
las fierras, fervitorios y recursos que tradicionalmente han posefdo, vcupado o utifizado o adyuirido. 2.
Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarroflar v controlar las tierras, territorios ¥

recursos gue poseen en razon de lu propiedad tradicional u otro_tipo tradicional de ocupacion o

ulifizacion, usi como uwguellos que haven adguirido e otra formea. 3. Los Estados aseguraran ef
reconocimiento ¥ profeccion juridicos de esas fierrus, terriforios y recursos. Dicho recenocimiento
respetard debidamente lax costumbres, lus tradiciones v los sistemas de tenencia de la tierra de Tos
pueblos indigenas de que se trare”. Bs deber del Lstado velar por el reconocimiento a la propiedad
anceslral de los recursos naturales, entre eflos, los derechos de aprovechamiento de aguas que utilizan fos
puebios indigenas, segin sus propias tradiciones y sistemas de tenencia de sus recursos. Cabe destacar que
para el Foro Permanente de Naciones Unidas para Cuestiones Indigenas, la Declaracion es el instrumento
mas universal, amplio y fundamental sobre los derechos de los pueblos indigenas, y lorma parte de las
normas universales de dercchos humanos, ya que sus principios basicos son idénticos a los de los
principales pactos de dercchos humanos. Se trata de un documento que compiementa ¢l Convenio N°169

como instrumento especifico de derechos de los pueblos indigenas.

Preciso es, sefialar, en relacion at derecho de propiedad ancestral de los pueblos indigenas sobre
sus recursos nalurales, lo sefialado en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) en el caso “Comunidad Awas Tigni Mayagna (Sumo) con la Repiblica de Nicaragua™. Se trata
del primer caso sobre derechos de los puchlos indigenas, como derecho especifico y colectivo, que se
sometlid a su conocimiento, La sentencia implica un avance histérico en el reconocimiento del derecho a I
tierra de los pueblos indigenas al sefiatar que: “/os indigenas por ef hecho de su propia existenciu tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios: la estrecha relucion que los indigenas mantienen
con la tierra debe de ser reconocidu y comprendida conio la base fundamental de sus culturas, su vidu
espirifual, su infegridad v su supervivencia econdémica. Para lus comunidades indigenas la relucion con
la tierra no es meramenio una cuestion de posesion y produccion sino wir elemento material Y espiritual
del que deben gozar plenamente, inclusive purya preservar su legado cultural v tramsmitivio a las

generaciones futuras .
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ACCIONES A REALIZAR.-

1. PARTICIPACION EN LA REFORMA AL CODIGO DE AGUAS.-

En primer [ugar, cabe destacar que, en nuestra legislacion, segln el articulo 35, del Codigo de
Apuas, se establece que “Las agras son bicnes nuciondales de yso publico y se olorga « los particulares el
derecho de aprovechamiento de elias, en conformidad o las disposiciones del presente cédigo™. Es decir,
cuyo dominio perienece a toda la nacidn y su uso pertencce a todos los habitantes de la misma nacién,
otorgandose derechos de aprovechamiento. A su vez, el articulo 6 del mismo codigo, sefiala que el
derecho de aprovechamiento del agua es la facultad que tiene e! duefio del derecho de aguas (inscrito
individualmente en el Registro de Aguas del Conservador de Bienes Raices respectivo) para usar y gozar

de ellas, con los requisitos y en conformidad a las normas del Cédigo de Aguas.

En cuanto a un tratamiento especial del agua indigena, el Codigo de Aguas, no sefiala la
regulacion alguna, asimilando todas las aguas de la nacién al mismo estatuto juridico. Asi las cosas, las
aguss de uso ancestral no tienen un tratamiento especial por parte de la legislacion chilena.
Excepeionalmente, conforme a la Ley 19.253 s6lo las “etnias nortinas™ tienen un reconocimiento especial
vinculado al agua. Asi, aymards, atacamefios y demas comunidades del norte de Chile tienen un
reconocimiento de la necesidad de salvaguardar sus derechos ancestrates, como los referidos a bofedales ¥
vegas, entre otros {(art. 63). Esto se complementa con la necesidad de proteger especialmente las aguas de
las comunidades aymards y atacamefias. Las aguas dentro de terrencs de la comunidad indigena se
reconocen como propiedad comunitaria, sin perjuicio de los dercchos inscritos de terceros. No se
oforgardn nuevos derechos de aguas sobre fuentes que abastecen las aguas de tas comunidades indigenas
sin garantizar en forma previa el normal abastecimiento de aguas de las propiedades afectadas (art. 64). En

cuanto a tas comunidades se procuraré establecer zonas especiales de pesca (art. 74).

Que, como se seftald anleriormente, el Convenio 169 de la OIT establece, principalmente el deber
para el Estado de Chile de consultar las medidas legislativas y administrativas susceptibles de afectar
directamente a los pucblos originarios, estableciendo procedimientos apropiados de consulta a los pueblos
interesados, de buena fe y con fa finalidad de llegar a un acverdo o lograr el consentimiento acerca de las

medidas propueslas, En este orden de cosas, Ja reforma al Codigo de Aguas, aparece claramente como

una medida legislativa_que afecta a los pueblos originarios Y _pot tanto, debe ser sometida 5 un

proceso de consulta indigena, A mayor abundamiento, y tal como se seiald, es comin el otorgamiento

de derechos de aprovechamiento de agua, otorgados conforme al actual Cédigo de Aguas, en tierras
ancestrales, no existiendo regulacion alguna que pudiera significar una proteccién al agua de nuestras
comunidades. La actuat reforma al Cddigo de Aguas, deberia al menos, mcluir un proceso de consulta
indigena y establecer una proteccidn reai del agua de las comunidades, para asi dar cumplimiento a los
tratados internacionales que Chile ha adoptado sobre la maleria, y que establecen como fin Gltimo, el

garantizar la subsisteneia de los pucbios indigenas.

Ahora bien, por mocidn parlamentaria ingresada a tramitacion en marzo de 2011, se inicio la

discusién del proyecto de ley que busca reformar el Cédigo de Aguas. Postcriormente, en 2014 el
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gobierno de la presidenta Bachelet, por medio de una indicacion sustitutiva. ingresd una serie dc
modificaciones relevantes a dicho proyecto y te oforgé prioridad legislativa. Tras un largo debate, ¢l 22 de
noviembre de 2016 la Camara de Diputados aprobd el proyecto de ley, enviando la discusion 4 su segundo
tramite constitucional en el Senado. Actualmente el proyecto se encuentra siendo analizado por la
Comisién de Agricultura del Senado. Sin embargo, este avance en la reforma se ha realizado de espaldas a

los pueblos indigenas. no respetando el deber de consulta,

Finalmente, la actual reforma al Cédigo de Aguas, asi como incluye la prohibicién de constituir
derechos de aprovechamiento de aguas en glaciares, dreas declaradas bajo la proteccién oficial e Ja
biodiversidad y en acuiferos que alimenten vegas, pajonales y bofedales de la macro zona norte o gue
pertenezcan a ecosistemas amenazados o degradados, bien podria prohibir la constitucién de derechos
de aprovechamientos de agua en territorios ancestrales indigenas, teniendo especial consideracion a
las comunidades existentes en dichas tierras. Teniendo como objetivo la subsistencia de los pueblos
indigenas, se debe incluir un completo sistema de proteccion a las tierras, aguas y recursos naturales

existentes en territorios ancestrales indigenas.

2. ACCION CONSTITUCIONAL DE, NULIDAD DE DERECHO PUBLICO.-

Como comunidades pewenches de Alto Biobio, hemos decidide deducir Accidn Constitucional de
Nulidad de Derecho Piblico. en contra del Fisco de Chile, para que la lusticia declare ia nulidad de
derecho péblico de fas resoluciones que constituyen los derechos de aprovechamiente de aguas en

huestros territorios, dictadas por la Direccidn General de Aguas (DGA).

Esta demanda de nulidad de derecho piblico, se fundamenta en el hecho que dichas resoluciones,
se dictan cn contravencion a lo sefialado en el articulo 6° de ta Constitucion Politica de la Replblica de
Chite que establece: “Los drganos del Estado deben someiter sir aceion a la Constitucion vy o lus normas
dictadas conforme a ella, y garantizar el orden institucional de lu Republica. Los preceptos de estu
Constitucion obligan tanto « los titulares o infegranies de dichos Grguanos como a toda persona,
Institucion o grupo. Lo infraccion de esia norma generard las respousabilidudes y sanciones que
determine I ley", y a su articulo 7° que establece: "Los orgunos del Estado actiian vdlidemente previa
investidura regular de sus integrantes, dentro de su compelencia y en la forma que prescribu la ley.
Ninguna mugisiratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atfribuirse, ni ain o pretexto de
circunstancias extraordinarias, ofra amoridad o derechos yue los que expresamente se les haya conferido
en virtud de la Constitucion y las leyes. Todo acto en contravencion u este articulo es nulo Y originard las
responsabilidades sanciones que la ley seiale”. En términos sencillos, estas normas sefialan que los
organos de la administracion def estado actian validamente s6lo en la medida de su competencia y en la
forma en que prescriba la ley, sin que tengan mas atribuciones que aquetlas que expresamente se les haya
conferido en virtud de la constitucion y las feyes. y cuyo incumplimiento acarrea fa sancion especifica de

nulidad de pleno derecho.

Cabe sefialar que nuestra legitimidad para iniciar esta Accién Constitucional de Nulidad de

Derecho Pablico, nace precisamente de la facultad que tiene cada administrado para accionar ante los
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Tribunales de Justicia, por los perjuicios directos que las constituciones de derechos de aprovechamiento
de aguas generan a nuestras comunidades, debido a la omision de requisitos sefialados en ta Constitucion y
en las leyes para su correcta validez, y ademds, porque en su dictacion se verifican vicios que afectan el
acto administrativo en cuestion y provocan, en delinitiva, que la resolucion deba ser declarada nula, pues

ho pudo adquirir validez juridica. Dispone desde toda légica la legitimidad para accionar, pues se afectan

los derechos ancestrales_y legitimos intereses, pues se otorean derechos de aprovechamiento de dguas en

sus tertitorios, no respetando el deber de consulta previa ni se respeta el uso consuetudinario que se otorga

a €sas aguas.

Respecto a los vicios que puede presentar un acto administrativo, nuestra Jurisprudencia, entre
ella, diversos fallos de ta Corte Suprema, roles; 302-2017, 1616-2017 y 1624-2017, ha considerado los
siguientes:

v' Ausencia de investidura regular: investidura es toma de posesion de cargos o dignidades piiblicas.

Debe ser regular: cumplir con la Constitucion o la ley dicho nombramiento:

v" Incompetencia; competencia es la medida o porcion de potestad que detenta cada drganc del
Estado. Vicio comprende ausencia de atribucion: ausencia de motivo de hecho, errada calificacion juridice
del hecho, el error en apreciacién de los hechos, ete.

¥ Vicios de_forma o procedimiento; comprende tanto la “forma de claboracion™ de los aclos

(procedimiento administrativo) como su *forma externa de manifestacion”. Solo tiene virtud invalidante si
recae en requisito esencial y si genera perjuicio al interesado, (articulo 13° Ley N°19.880)

v Desviacién de poder; el érgano administrativo, realizando un acto de su competencia y respelando
las formas legales, ejerce su potestad por motivos y para fines distintos de aquetlos para los que l¢ ha sido
conferida por el ordenamiento.

¥ Viclacion de ley de [ondo; se refiere a legafidad interna del acto administrativo; se configura si
decisién administrativa es contraria a Derecho, esto es, cuando vulnera el ordenamiento Juridico en

sentido amplic. Es viclacion de ley de fondo.

Al respecto, y para nuestras prefensiones, se considera que se estd en presencia de, a lo menos,
tres vicios de nulidad, que dicen relacién con la violacien de Ia ley de fondo, en Ia dictacién e
numerosas resoluciones que constituyen derechos de aprovechamiento de aguas y ¢5t0s no son otros
que:

I. Ausencia del dcber de consulta a los pueblos indigenas, contraviniendo lo sefialado en el articulo
6° del Convenio N°169 scbre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, de la Organizacién
Internacional del Trabajo;

2. Contraviniendo to sefialado en los articulos 13° y siguientes del Convenio N°169. referente al
respeto e importancia que los pueblos originarios fe otorgan a sus tierras o territorios y su relacion con los
Mismos; y

3. No respetando lo sefialado en el articulo 26° y siguientes de la Declaracién de las Naciones
Unidas para los Pueblos Originarios. votada a favor por ¢l Estado de Chile ef afio 2007, que refieren al
derecho de los pueblos indigenas respecto a sus tierras territorios y recursos que poseen en razdn de la

propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacion.
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Asi. la infraccion a las normas sefialadas, serdn causal suficiente de nulidad de derecho publico,
pues la Direccion General de Aguas, como 6rgano de la administracion del Estado, seglin lo dispone ct
articulo 1° de la Ley N2i8.575, resolvié la Constitucion de un Derecho de Aprovechamienio de Aguas,
omitiendo lo sefialado en los instrumentos juridicos recién mencionados, contraviniendo, a su vez el

articulo 7° de la Constitucién Politica de fa Repdblica.

Ahora bien, es preciso indicar brevemente, que nuestro Cédigo de Aguas, en cuanto a los derechos
de agua consuetudinarios o de uso ancestral sciiala que.“/os derechos de aprovechamiento inscritos gue
estén siendo ulilizados por personas distintas de sus titulares o la fecha de entrar en vigencia este codigo,
podran regularizarse cuando dichos usuarios havan cumplido cince afios de uso ininterrumpido. contudos
desde la fecha en que hubieren comenzado a hacerlo, en conformidad con las reglas siguientes:

@) La wilizacion deberd haberse efectuado libre de clandestinidad o violencia, v sin reconocer dominio
ajeno;

b) La solicitud se elevard a la Direccidn General de Aguas ajustdndose en la Jorma, plazos y frdamites
lo prescrito en el pdrrafo 1°del Titulo 1 del Libro I de este codigo;

¢) Los terceros gfectados podrdn deducir oposicion mediante presentacion que se sujetard o lus reglas
seflaladas en la letra anterior, y

dj Vencidos los pluzos legales, la Direccion General de Aguas remitiré lu solicitud ¥ todos los
anfecedentes nds la oposicion, si la hubiere. al Juez de Letras en lo Civil compelente, quien conocerd y
Jullard de acuerdo ol procedimiento estublecido en el articulo 177 y siguientes de este cidigo.
El mismo procedimiento se aplicara en los casos de las personus que, cumpliendo todos los requisitos
indicados en el inciso anterior. soficitaren inscribir derechos de uprovechamiento no inscritos, v aquellos
que se extraen en jorma individual de una fuente natural”. Con esto, debemos interpretar, que los
derechos de aprovechamiento de aguas y conforme al uso ancestral que las comunidades le estan
otorgando, no hace mas que reconocer una situacién ya existente, cual es la propiedad del derecho de
aprovechamiento de aguas anterior a las solicitudes de otras personas, naturales o juridicas. Esta
interpretacion es respaldada conforme a lo sefialado por la Corle Suprema, causa rol N°2840-2008;
considerando quinlo, que “parece necesurio resaltar lo sostenido por este mdximo tribunal en la cause
986-03, cuandao expresa que: no puede sino concluirse gue el procedimiento del tantas veces citudo
articulo 2° ransitorio del Codigo sobre lu materia, permite regularizar v no constituir derechos, pues fos
que se normalizan existen previamenie y su propiedud nu esté en discusion, pues emania de la fey. Se frata
de una norma procesal no sustantiva, que sélo tiene por objeto regulear la forma de inscripeion de wun
derecho que. como ocurre en lu especie, no esid inscrito, pero si reconocido legalmente. Lu
regularizacion importa determinar, en la etapa procesal pertinente, si lu peticion cumpic los requisitos
indicados en dicha normativa y si el caudal que se pretende, es el efectivamente utilizado en la forma y

términos previstos por el legislador™.

3. CARRETERA HiDRICA.-

Que, ante el proyecto denominado “Carretera Hidrica”, llevado a cabo por ta Corporacién

Reguemos Chile, y que segin recortes de prensa obtendria aguas def Rio Queuco, nuestro territorio

manifiesta su absoluto rechazo a esta iniciativa. Este proyecto, segin los Ultimos antecedentes, ingresaria
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durante el mes de mayo al Ministerio de Qbras Publicas, para que ¢l proyecto sea declarado de interés
publico. Se seiiala que, “EI provecto de Carretera Hidrica que impulsa la Corporacion Reguemos Chile,
es wna iniciativa piblico-privada de infraestructura  hidrica que  permitird captur, almacenar y
tramsportar agua desde el sur de nuestro pais, —-en donde el agud es abundante y no es wiilizada a su
totuf capacidad en los meses de invierno— hacia el norte —en donde el UgLA es eseusu y Hecesaria pured

distintos usos, entre ellos la agricultura™.

Cabe destacar. que respecto del detalle det proyeeto no existen certezas, solo lo que a través de los
medios de comunicacion se ha sefialado, pero que en primera instancia se intervendra los rios de nuestro
territorio, sin que se respelen en absoluto nuestros derechos ancestrales respecto al uso de nuestras aguas.
Desde los antecedentes extraidos del portal www.reguemoschile cl, se sefiala que, “ef principal objetivo de
la Carvetera Hidrica es impulsar el desarrollo de la ugroindustria en Chile y potenciar li capacidud
exportadora del pais, transformdndolo en una potencic agroalimentaria, diversificando a sy vez su mairiz
productiva y dependencia def cobre”. Nuevamente vemos como. el denominado “desarrollo productivo™.

se realiza a costa de los territorios indigenas., no importando los dercchos quc pudicran afectarse,

Manifestamos que nuestro pueblo no estd en desacuerdo con ef desarrolio productivo del pais, sino

mas bien, que este desarrolflo sca realizado sin imporfar los derechos que nos asisten coma pueblo

indigena. No obstante aquello, creemos que lo primero es consuliai a nuestro territorio sobre la pertinencia

de un proyecio de esta envergadura, en términos del derecho-deber de consulta indigena, Sin embarco,

creemos. que esto no serfa suliciente, pues lo que estd en jucgo son los derechos ancestrales a la tierra,

aguas y recursos naturates de nuestro pucblo, que actualmente son garantizados por diversos instrumentos

turidicos, tanto a_nivel nacional como internacional.

Como se explica. que. micntras se proyecta [levar agua desde nuestros rios al norte del pafs, en
nuestro territorio tengamos a abastecer de agua a las familias mediante cantion aljibe. Como se explica.
que se pretenda dar lugar al desarrollo de la agroindustria del pais a costa de los derechos ancestrales de

nuestros pueblos indigenas,
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CONCLUSIONES:

L. A través de los instrumentos juridicos internacionales aprobados y ratificados por Chile, se nos
reconoce a los pueblos indigenas nuestras legitimas aspiraciones a asumir el contro) de nuesiras
instituciones, formas de vida y nuestro desarroilo econdimico ¥y a mantener y fortalecer nuestra identidad,

cultura, tradicion, lengua y religién,

2. Nuestra legistacién interna, principalimente con la Ley N°19.253, no entrega un cscaso vy débil
régimen juridico de proteccion a nuesiros derechos territoriales, sin embargo, con lz entrada en vigencia
det Convenio N°169 OIT y la Declaracién de las Naciones Unidas para los Puebios Indigenas, ambos
instrumentos aprobados por Chile, aparecen derechos que resguardan, amparan y pronuéven nucsiros
derechos sociales, ccondmicos, culturales v territoriales. El Estado tiene la obligacién y la responsabilidad

de desarroliar acciones tendientes a proteger aqueilos derechos ¥ garantizar su respeto.

3. Cabe destacar, el deber de consulta indigena. derecho consagrado para tos pueblos indigenas por

el articulo 6° del Convenio N°169 OIT, que impone la obligacion al Estado de Chile para que consulte a
los pueblos y comunidades indigenas de forma previa, adecuada. efectiva y de plena conformidad con los
estandares que el mismo Convenio cstima aplicables a la materia, “cada vez que se prevean medidas

legislativa o administrativas susceptibles de afectarles directamente”. Es as que, tanio la Reforma al

Constituyen Derechos de Aprovechamiento de_Aguas en fluestro_territorio {(medida_administrativa)

obligatoriamente deben scr consultadas en los términos del Convenio N°169.

4. Por otro lado, de lo expuesto en esta presentacion, queda estabiecido el quebrantamiento que la
dictacion de numerosas resoluciones de la Direccion General de Aguas que conslituyen derechos de
aprovechamiento de aguas, produce en el ordenamiento juridico chileno, pues su dictacidn contraviene los
derechos de nuestro pueblo, garantizados en el Convenio N°169 y en la Declaracién de las Naciones
Unidas para los Pueblos Indigenas. Por ianto este quebrantamiento al ordenamiento juridico debe ser
corregido por nucstros Tribunales de Justicia, declarando nulos aquellos derechos de aprovechamiento de

aguas concedidos en nuesiro territorio y en cuya tramitacion se omitio el deber de consulta indigena.

5. Que, cl Estado ¢s responsable por su inaccion al permitir ¢l deterioro de nucstro territorio, por el
menoscabo 2 nuestra cultura y por los perjuicios ocasionados por el descenocimiento de nuestro derechos,
pues tal como sefiala la Ley N°19253, “es deber de la sociedud e general y del Estado en particular, u

ravés de sus instituciones respetar, proteger y promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas,

Jamilias v comunidudes, udaptendo las medidas adecuadas pare tales fines y proteger las tierras

indigenas, velur por su adecuada explotacion, por su equilibrio ecologico y propender a su ampliacion™.
Esto se agudiza con nuevos proyectos, como fa denominada “Carrelera Hidrica™, que amenazan, una vez

mas nuestro territorio.

6. Por ultimo, hacemos presente que. el Estado cs responsable por su inaccion al no respetar la

propiedad ancestral indigena, pues el articulo 14 del Convenio N°169 sefiala clara y expresamente que, ~J.
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deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesidn sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan. Ademds, en los casos apropiados, deberdn tomarse medidas para salvaguardar
el derecho de los pueblos interesados a ulilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos,
pero a las que hayan tenido (radicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia.
A este respecto, deberd prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos nomadas y de los
agricultores itinerantes. 2. Los gobiernos deberdn tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion
efectiva de sus devechos de propiedad y posesién. 3. Deberdn instituirse procedimientos adecuados en el
marco del sistema juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los

puebloy interesados”.

Para vuestro conocimiento, apoyo, respalde y compromiso, firman:
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