Sentencia sobre derechos de agua de Comunidad Indigena Atacameiia

Santiago, veintidés de marzo de dos mil cuatro. Vistos: En estos autos, Rol N° 4.064,
del Segundo Juzgado de Letras de El Loa Calama, caratulados Comunidad
Atacamefia Toconce con Essan S.A., mediante sentencia de primer grado de ocho de
julio de éos mil dos, escrita a fojas 533, se declar6 que la demandante Comunidad
Atacamena de Toconce es duefia del derecho de aprovechamiento de aguas
superficiales y corrientes, de uso consuntivo y de ejercicio permanent;z y continuo, en
el rio Toconce, Comuna de Calama, provincia de El Loa, Segunda Regién, que en ese
acto se reconocid y regularizé, por un total de 30 litros por segundo, de los que veinte
son captados en la denominada Bocatoma Essan, ubicada en las coordenadas
7.537.350 m. Norte y 587.540 m. Este y transportados por esta empresa en su propia
aduccion, lo que constituye una necesaria servidumbre para el ejercicio del derecho,
en tanto que los restantes diez litros por segundo son captados en bocatoma del sector
Patillén, ubicada en las coordenadas 7.537.560 m. Norte y 592.090 m. Este. Se
ordend, ademds, que el sefialado derecho de aprovechamiento se inscriba a nombre de
la demandante en el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes
Raices de El Loa, que también inscribird la antes indicada servidumbre, sin costas.
Apelada esta sentencia por ambas partes, la Corte de Apelaciones de Antofagasta, en
fallo de diecisiete de enero de dos mil tres, escrito a fojas 568, modificando algunos
fundamentos, la confirmé con declaracién de que los derechos de aprovechamiento
de aguas que deben ser regularizados a favor de la demandante equivalen a cien litros
por segundo cuyos puntos de captacién en coordenadas UTM, con sus caudales
respectivos, estdn determinados en la solicitud mediante la cual se dio inicio a es te
proceso. En contra de esta iltima decision la demandada dedujo recurso de casacién
en el fondo, que pasa a analizarse. Se trajeron los autos en relacién. Considerando:
Primero: Que por el presente recurso se denuncia, en primer lugar, la infraccién a los
articulos 2° transitorio, en relacién con el 21, ambos del Cédigo de Aguas, 582, 588,
2492, 2493, 2498 y 2517 del Cddigo Civil. Al efecto se argumenta que en los
considerandos 5° y 6° del fallo de primer grado, hecho suyos por el de segunda

instancia, se dejé sentado que la demandante es propietaria ancestral del derecho de



aprovechamiento cuyo reconocimiento pretende por medio de la prescripcion especial
de que trata el articulo 2° transitorio del citado Cédigo de Aguas, o sea, a su juicio se
razona sobre la base de que la actora simultineamente es tanto propietaria como
poseedora para los efectos de adquirir el dominio por prescripcién. El articulo
mencionado requiere, segiin explica el recurrente, que el solicitante sea poseedor y no
propietario. En relacién; al articulo 582 del Cédigo Civil, el recurso sostiene que la
norma se vulnera al.desconocer los jueces las atribucipnes del ‘dominio, pues
considera al propietario como poseedor. Lo mismo ocurre, en su opinién, con la regla
del articulo 588 del mismo cuerpo legal, porque sélo se puede ser duefio de una cosa
determinada a través de un modo de adquirir; en cuanto a la infraccién al articulo
2492 del Cédigo Civil, sefiala que la prescripcién como modo de adquirir opera
tinicamente respecto de cosas ajenas; explica que la regla del articulo 2493 se
conculca, pues la sentencia judicial que declara la prescripcion atribuye el dominio a
quien lo alega y no puede declararse a favor del propietario, por cuanto la
prescripcion es un modo de adquirir originario. Agrega que la misma idea se repite en
las normas contenidas en los articulos 2498 y 2517 del Cédigo citado, por cuanto no
pueden ganarse por prescripcién bienes propios radicados en una misma persona. En
segundo lugar, indica como conculcados los articulos 2° transitorio del Codigo de
Aguas, en relacién con el 20, 21 y 121 del mismo Cédigo, 19, 20, 21, 22, 700, 2492,
2498 del Cédigo Civil y 64 de la Ley 19.253. Sostiene que no existe posesién sobre
cosas indeterminadas y que , en la especie, tratindose de un caudal o dotacién de
agua, ella debe estar referida a un volumen por unidad de tiempo, tal como lo ordena
el articulo 7° del texto legal relativo a la materia. El fallo continia- aplica con error la
norma transitoria citada, ya que hizo extensiva la regularizacién a una dotacion de
agua que no estaba siendo usada, poseida, por la demandante, habiéndose atribuido a
ésta la propiedad de las aguas por imperio de la ley, todo lo cual constituye un error
manifiesto y grave de interpretacion. Agrega que se reconoce a la demandante un
derecho equivalente a 100 litros por segundo, (suficiente para toda la comunidad de
Tocopilla) en circunstancias que la actora nunca emple6 esa dotacion del recurso

hidrico, atendido el hecho que hace més de 5 afios la Comunidad Atacamefia estd



reducida a 25 familias y su mdxima poblacién en el pasado alcanzé a 100 familias.
Los sentenciadores afirmaron que la actora es propietaria ancestral de tales derechos
de agua, en los términos del articulo 3° de la Ley 19.253, sobre Proteccién, Fomento
y Desarrollo de los Indigenas en Chile, afirmaci6n que es errada, por cuanto la misma
ley en st articulo 64 sefiala que es sin perjuicio de los derechos que terceros hayan
inscrito en cqnformid’z’ad al Codigo General de Aguas. En consecuencia, el recurrente
entiende que el dominio que invoca y reconoce la sentencia no es oponible a su parte,
que goza de derechos inscritos desde 1986 hasta por una dotacién de 470 litros por
segundo. Expone que el demandante debi6 acreditar y el tribunal dar por establecido
el uso ininterrumpido de las aguas, sin clandestinidad ni violencia y sin reconocer
dominio ajeno, por el término de a lo menos cinco afios desde la fecha en que hubiere
empezado el goce, pues es un hecho no disputado que el demandado es poseedor
inscrito desde 1986. Sin embargo, los sentenciadores fundaron el fallo es un eventual
dominio legal inexistente y en un volumen de aguas que surge, al parecer, de la
existencia de cuatro bocatomas, una de las cuales es artificial y fue construida por la
demandada conforme al articulo 8° del Cédigo de Aguas, sin que se haya probado su
uso, ni la cuota o volumen que se obtiene de cada una de las bocatomas. Asi las
cosas, el recurrente explica que una correcta interpre tacion del articulo 2° transitorio,
por aplicacién del elemento sistemdtico de hermenéutica legal, debié llevar a los
sentenciadores a concluir que estaban ante un caso especial de prescripcion y deducir
de ello que no cabia sostener simultdneamente que la Comunidad tenfa el dominio
legal de las aguas cuya regularizacién se solicita y que, para hacer lugar a la
demanda, debia estar probado el uso del elemento, el cual, para ser determinado,
debia estar referido a volumen por unidad de tiempo y también requeria probar el
transcurso del tiempo. Agrega que los errores se magnifican al reconocer los jueces
de segundo grado que el articulo 2° transitorio del Cédigo sobre la materia regula una
especie de prescripcion adquisitiva del derecho de aprovechamiento a partir del uso
legitimo de ellos que opera incluso contra el duefio, sin hacerse cargo de los
requisitos y presupuestos minimos de la prescripcion, incurriendo incluso en una

contradiccién entre sus motivos 6° y 10°. Finaliza solicitando que se invalide la



sentencia recurrida y dictindose sentencia de reemplazo, se revoque el fallo de
primera instancia, para rechazar la demanda en todas sus partes, con costas. Segundo:
Que se han establecido como antecedentes ficticos de la causa, los siguientes: a) la
Comunidad Atacamena, fundada en lo dispuesto en el articulo 2° transitorio del
Cédigo de Aguas, solicité la regularizacién e inscripcién a su nombre de un derecho
de aprovechamiento fie aguas superficiales y corrientes, de uso consuntivo y de
ejercicio permanente .y continuo, por un caudal de 100 litros por segundo del rio
Toconce, comuna de Calama, Provincia de El Loa, II Regién, cuyos puntos de
captacién en coordenadas UTM se extraen en cuatro bocatomas distintas, con sus
caudales respectivos, esto es, entrega Essan, bocatomas: Media Quebrada, El Potrero
y El Patillén; b) es un hecho no discutido que la regularizacién que se pretende se
fundamenta en la circunstancia de ser la demandante propietaria ancestral de los
derechos de aprovechamiento que reclama en los términos del articulo 3° transitorio
de la Ley N° 19.253, habiendo cuestionado la demandada el uso ininterrumpido del
recurso por lo menos cinco anos contados hacia atrds desde la vigencia del Cédigo de
Aguas, lapso en el que asegura la actora no los ha us ado, por cuanto la totalidad del
recurso pertenece a la demandada; ¢) con la testimonial de la demandante se acredit6
que desde tiempos inmemoriales los habitantes del Toconce han hecho uso
ininterrumpido de las aguas del rio para el consumo humano y de las bestias y para el
riego, como propietarios y a vista de todo el mundo, con la que se dio por establecido
el uso de las aguas en los términos indicados. Ello se corroboré también con el acta
de inspeccién ocular del tribunal; d) se encuentra establecido, ademds del uso
ininterrumpido, que en la actualidad las familias residentes en el sector y que se
benefician con el agua no son mds de 25, aunque antes eran 100 y que, en todo caso,
los habitantes no exceden del centenar; ¢) es un hecho no discutido que la
demandante ocupa en forma ancestral el recurso de agua proveniente del rio Toconce,
pues de ello dan cuenta la enorme cantidad de terrazas de cultivo existentes en la
zona, los canales de riego con sus correspondientes bocatomas, asi como el uso
inveterado de dichas aguas en labores de agricultura, pastoreo y para uso humano;

tampoco lo estd el hecho que la Comunidad ejecuta ese uso libre de violencia y



clandestinidad, porque no existié denuncia relativa a usurpacién de aguas en perjuicio
de la empresa demandada, ni gestién alguna que haya tenido por objeto impedir la
utilizacién de dichas aguas por parte de la demandante, tal como se desprende del
documento de fojas 69; f) los elementos probatorios acompafiados al proceso,
especialmente el informe técnico de visita inspectiva de fojas 2, del Director Regional
de Aguas, sefialan }quc ambos derechos pueden coexistir, toda vez que existe
disponibilidad suficiente del recurso en los puntos de captacién, teniendo en cuenta
que siempre se respetaron y se respetardn los derechos ya constituidos por la ex
Sendos hoy Essan S.A.; informe que fue reconocido y ratificado por su autor; g) la
falta de agua es lo que ha hecho disminuir la superficie cultivada de Toconce, la cual
de todas formas resulta superior a la reconocida por el Juez a quo; h) es un hecho
pablico y notorio que la demandada suministra sus excedentes de agua a Codelco
Norte y que el despoblamiento de la zona se debe al proceso de enturbamiento de las
mismas aguas; Tercero: Que sobre la base de los elementos de hecho antes resefiados,
los sentenciadores concluyeron que es im posible calificar como ilegal el uso de las
aguas sin autorizacidn, esto es, sin titulos concesionales, si esa utilizacién deriva de
précticas consuetudinarias. Ante esta realidad, agregaron, la autoridad ha optado por
reconocer esos derechos ancestrales en el caso de comunidades indigenas, exigiendo
sdlo su regularizacién e inscripcion, no para fines de constitucién, sino para darles
certeza en cuanto a su entidad, ubicacién de los puntos de captacion de las aguas y
precision del uso del recurso hidrico. En sintesis, establecieron que la prueba
acompanada al proceso en la que funcionarios de la Administracién del Estado
reconocieron un mayor uso del recurso agua utilizado por la comunidad de Toconce,
mds alld del admitido por el tribunal de primera instancia, era suficiente para acoger
el recurso de apelacién de la parte demandante y hacer lugar al total de los derechos
de aprovechamiento solicitados. Cuarto: Que, conforme a lo antes anotado, los jueces
recurridos claramente sefialaron que el procedimiento contemplado en el articulo 2°
transitorio del Cédigo de Aguas, en el caso de que se trata, no tiene por finalidad
constituir derechos de aprovechamiento, sino tinicamente regularizarlos e inscribirlos.

Por esta razén determinaron que la demandante era duefia ancestral de los derechos












