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1. Introduccion

La linea jurisprudencial objeto del presente comentario destaca en su contenido por
diversos factores de interés juridico. Primero, refleja un correcto control de convencionalidad
desarrollado por la Corte Suprema respecto de los estdndares fijados por el sistema
interamericano de Derechos Humanos en materia de recursos naturales en territorio indigenaZ.
Por tanto, actua favoreciendo la integracién del sistema juridico bajo una mirada optimizadora
y expansiva de los derechos fundamentales de las personas®.

Segundo, la sentencia logra resolver una situacion de antinomia juridica existente en el
ordenamiento juridico nacional, expresado en diversos contrapuntos entre la legislacion de
aguas y el Derecho especial indigena. Desde esta perspectiva, se hacen prevalecer
correctamente criterios de especialidad y jerarquia normativa.

Tercero, se promueven particularidades propias del pluralismo juridico que promueve el
Derecho actual tendiente al acogimiento de la diversidad cultural?, esto se observa a lo menos
en los siguientes aspectos: a) reconocimiento de un sentido diverso al derecho de propiedad; b)
se considera el derecho desde una perspectiva colectiva al reconocer la suma de posesiones
sobre el recurso natural; c) se considera y garantiza la existencia de un derecho propio indigena.

Tercero, la sentencia viene a ratificar una linea jurisprudencial tradicional de la Corte
Suprema en materia de constitucion de derechos de aguas consuetudinarios, esto tiene
relevancia ya desde el afio 2014 esta ha asumido una posicion de clara dispersion en sus criterios
jurisprudenciales en la materia. No obstante, debemos resaltar que esta variabilidad resulta
claramente atenuada en el caso de las causas que involucran poblacidn indigena®.

" Este trabajo se desarrollé en el marco del Proyecto Fondecyt N2 11200160, del cual el autor es investigador responsable.

! Doctor en Derecho por la Universidad Autonoma de Barcelona; Master en investigacion juridica por la Universidad de Zaragoza.
Profesor del Departamento de Ciencias Sociales de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de la Universidad de Tarapaca, Iquique,
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2 Mediante este tramite se impone a los érganos judiciales el deber de examinar la compatibilidad entre las normas nacionales y los
instrumentos del sistema interamericano, incluida la interpretacién de estas normas por parte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. La propia Corte Suprema ha indicado que consiste en desarrollar ex oficio un control de equivalencia lo que
puede conllevar la supresion de la norma interna contraria a los estandares internacionales. En este sentido: sentencia Corte
Suprema, Rol N2 1488-2018, de 26 de enero 2018. También, sentencia Corte Suprema, Rol N2 11533-2019, de 30 de abril 2019.

3 NOGUEIRA (2015), p. 6509.

4 En este sentido, Trazeignes justifica en la relacion Derecho — postmodernidad, la busqueda de un orden social donde se abandona
la urgencia universalista favoreciendo lo plural TRAZEIGNES (2018), pp. 10-137. Asimismo, Santos describe el pluralismo juridico y
la interlegalidad como un factor propio de la postmodernidad. SANTOS (1988), p. 382.

5 En este sentido, Vergara desarrolla un exhaustivo analisis de naturaleza cuantitativa y cualitativa sobre el desarrollo de la
jurisprudencia de la Corte Suprema, sus giros y contradicciones. VERGARA (2018), p. 83.
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En lo esencial, la interpretacién normativa desarrollada ratifica aquello que Ia
jurisprudencia interamericana ha denominado como territorialidad indigena, es decir, el
reconocimiento de un derecho de propiedad en clave pluralista cuyos atributos se extienden
tanto a las tierras ocupadas ancestralmente como a los recursos naturales que permiten la vida
en dicho espacio. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha
ratificado que la extensidn del derecho de propiedad de la Convencién Americana de Derechos
Humanos alcanza a los recursos naturales en territorio indigena, sefialando que: “...se entiende
que los recursos naturales que se encuentran en los territorios de los pueblos indigenas y tribales
que estdn protegidos en los términos del articulo 21 son aquellos recursos naturales que han
usado tradicionalmente y que son necesarios para la propia supervivencia, desarrollo y
continuidad del estilo de vida de dicho pueblo”®.

Nuestra Corte Suprema viene aplicando este este criterio en materia de derechos de
aguas con ciertas variables desde finales del siglo XX. Su inicio podemos fijarlo en la causa
Toconce con ESSAN S.A. del afio 20037, en la cual se reconoce que el derecho de propiedad
consagrado en el articulo 19 N2 24 de la Constitucidn debia comprenderse con perspectiva de
pluralismo juridico, incluyendo la propiedad que deriva del uso consuetudinario del agua por
parte de las comunidades indigenas.

En el afio 2009 a poco tiempo de entrar en vigencia el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (Convenio), la Corte Suprema acudird por primera vez a este
instrumento en la causa Dominguez con Comunidad Indigena Aymara Chusmiza y Usmagama,
interpretando que la titularidad sobre el dominio de las aguas en territorio indigena debe
entenderse trasladandose desde el concepto tierra al de territorialidad, considerando para este
efecto lo dispuesto en el Convenio, es decir, “lo que cubre la totalidad del hdbitat de las regiones
que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera” .

En el fondo del conflicto descansa un problema de diversidad ontoldgica entre posiciones
divergentes sobre el fin de la tierra, su contenido y alcance®. Nuestra Ley N2 19.253 de Desarrollo
Indigena (LDI) desde un enfoque monista acufiard el término tierra, atenuando la relevancia del
uso ancestral para el acceso a sus recursos naturales. Mientras, el Convenio incorporard al
Derecho nacional el término territorialidad para indicar que las tierras indigenas comprenden
tanto las tierras en posesion, como los espacios que utilizan o han utilizado incluido los recursos
naturales que en ella se encuentren®.

En lo particular la resolucién de este conflicto confronta la posicién del Cédigo de aguas
gue alude a tiempos de posesidn del recurso y a la aplicacion de las reglas generales para probar
su uso, siempre desde una perspectiva individual. En contrario, la legislacion especial indigena
representada por la LDl y el Convenio, se remiten con distintas intensidades al Derecho
consuetudinario de propiedad comunitario sustentado en el uso ancestral sobre las aguas y al
caracter colectivo de su titularidad en el ejercicio de sus derechos.

2. Antecedentes del caso

Ante la Direccidon General de Aguas (DGA) se presenta una solicitud de regularizacién de
derechos de aprovechamiento de aguas superficiales, corrientes de uso consuntivo, de ejercicio
permanente y continuo, emplazadas en la comuna de General Lagos, regién de Arica y
Parinacota, por parte de los sefiores en estos autos Martin Huanca Alave, Evaristo Huanca Cruz,
Alejandro Huanca Blas, Luis Huanca Villalobos y Claudio Huanca Blas. En su solicitud estos
explican que poseen estas aguas desde hace mas de 40 afios, las cuales se han traspasado de

6 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso del Pueblo Saramaka con Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. 28 de noviembre 2007, parr.122.

7 Sentencia Corte Suprema, Rol N2 986, de 22 de marzo del 2004.

8 Sentencia Corte Suprema, Rol N2 2840-2008, de 25 de septiembre del 2009, considerando sexto.

9 KOLERS (2017), pp. 737-753.

10 | OPEHANDIA (2012), pp. 1-7.
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generacioén en generacién desde tiempos inmemoriales, siendo utilizadas por ellos en su calidad
de integrantes de la Comunidad Indigena Histdrica y Sucesorial del Pueblo Aymara en la
localidad de Tiacolpa, para el riego de bofedales que, a su vez, sirven de alimento a sus animales.

Se hace presente que el titulo del terreno donde se utilizan estas aguas, data a su nombre
desde 1988 y el anterior es de 1942. Por su parte, la DGA constatara en terreno que existen las
captaciones, pero explica en su informe técnico que una de estas al momento de la inspeccion
ocular, se encontraba sin agua, mientras que la otra vertiente es efectivamente utilizada para
bebida de animales y riego de bofedales, con un caudal disponible de 3,372 litros por segundo.
Concluye sefialando que, en su parecer, no es posible regularizar las aguas de estas captaciones,
por cuanto no se pudo comprobar la antigua data de ellas y, si la sentencia fuera favorable, se
debe disminuir el caudal al indicado anteriormente.

En primera instancia la sentencia indica que el articulo 2° transitorio del Cédigo de Aguas,
fija normas sobre la regularizacion de los derechos no inscritos, estableciéndose como requisito
que los usuarios hayan cumplido cinco afios de uso ininterrumpido previos a la fecha de entrada
en vigencia del Cédigo de Aguas, que la utilizacién sea libre de clandestinidad o violencia y sin
reconocer dominio ajeno. Afiade que la prueba rendida por los solicitantes no permite concluir
la concurrencia de los presupuestos necesarios para acceder a la peticion, como tampoco
clarifica las dudas a que refiere el informe de la DGA. En efecto, las probanzas incorporadas en
juicio y la documentacidon acompafiada en el expediente administrativo no es siquiera indiciaria
para establecer el uso personal de los demandantes de las aguas de que se trata, a la fecha de
entrada en vigor del Cddigo del ramo y en los cinco afios previos. Tampoco permite concluir,
dada la vaguedad de la prueba de testigos, que su utilizacién se haya verificado en calidades de
sefiores y duenos y de manera pacifica y publica, como exige la norma legal citada, razones por
las cuales la peticidn es rechazada.

En segunda instancia, se confirmara en todas sus partes la sentencia indicando que no
resultd acreditada la fecha en que comenzé el uso del recurso hidrico, circunstancias que obligan
a desestimar el arbitrio por no haberse probado el cumplimiento de los requisitos exigidos por
el articulo 2° transitorio del Codigo de Aguas. En contra de este ultimo fallo, los peticionarios
dedujeron Recurso de Casacién en el fondo.

La Corte Suprema al conocer el asunto advertird que la sentencia impugnada podria verse
afectada por un vicio que da lugar a la casacidn en la forma vy, respecto de los cuales el articulo
775 del Cddigo de Procedimiento Civil autoriza para proceder de oficio. Dentro de sus
fundamentos indica que resulta inconcuso que los jueces de la segunda instancia, no han dado
cumplimiento a los requisitos legales. En cuanto se advierte que la sentencia carece de
consideraciones que le sirvan de fundamento, al prescindir de un completo analisis sobre el uso
ancestral invocado por los solicitantes argumento que justifican en su pertenencia a la
Comunidad indigena histérica y sucesorial del pueblo Aymara. De esta manera, se casa de oficio
la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Arica, la que por consiguiente es nula,
procediendo a dictar una sentencia de reemplazo.

3. El derecho de propiedad sobre los recursos naturales. Una interpretacidon en clave pluralista

Entre los principales razonamientos juridicos de la sentencia objeto de este comentario,
podemos destacar dos lineas interpretativas. Primero, el reconocimiento de un dominio por uso
ancestral comunitario sobre los recursos naturales situados en territorio de una comunidad
indigena. Luego, la titularidad regulada por el Derecho consuetudinario propio aymara, por
tanto, el requisito de inscripcidn en registros conservatorios de propiedad del Derecho comun
transitara de un valor constitutivo del dominio, a un caracter meramente probatorio®.

11 En otra causa la Corte Suprema ha reconocido como principio bésico de la Ley indigena que el reconocimiento y proteccion de la
tierra indigena perteneciente a la comunidad indigenas es “una forma de cautelar la pervivencia de costumbres e idiosincrasia
ancestrales. Todo esto entendido como un asunto de interés nacional, bajo el prisma de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley N2
19.253”. Sentencia Corte Suprema, Rol N2 3154-2010, de 26 de septiembre del 2012, considerando sexto inciso tercero.
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Estos criterios han sido consolidados como estandares jurisprudenciales por la Corte IDH,
orientando que el concepto territorio del Convenio impone una nocidn de propiedad diferente
al Derecho occidental, equiparando la posesién o uso de la tierra a un titulo de propiedad. En
esta linea ha declarado que: “Desconocer las versiones especificas del derecho al uso y goce de
los bienes, dadas por la cultura, usos, costumbres y creencias de cada pueblo, equivaldria a
sostener que sélo existe una forma de usar y disponer de los bienes, lo que a su vez significaria
hacer ilusoria la proteccion del articulo 21 de la Convencion para millones de personas”*?.

En esta secuencia marcara un hito la sentencia de la Corte IDH en el caso Awas Tingni
contra Honduras, esta incorporard varios estdndares juridicos en materia de territorialidad y
recursos naturales, entre estos: a) el reconocimiento de la titularidad comunitaria de la
propiedad indigena; b) la aplicacion del Derecho consuetudinario indigena para reconocer la
propiedad sobre la tierra y sus recursos y; c) el reconocimiento de la obligacion del Estado para
realizar procesos de saneamiento, delimitacidon, demarcacién vy titularidad de la propiedad
indigena.

La Corte IDH ha delimitado este Derecho propio indigena, fijando la manera como se
integra indicando que: “[el] derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido
especialmente en cuenta, para los efectos de que se trata. Como producto de la costumbre, la
posesion de la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que carezcan de un
titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento oficial de dicha propiedad
y el consiguiente registro”*3.

Por su parte, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUPI) ha clarificado aun mas el concepto de propiedad ancestral indigena y su
relacién con los recursos naturales, reconociendo en su articulo 26 el derecho de estos pueblos
sobre las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado o
adquirido. Asimismo, el derecho a poseer y controlar el territorio conforme a la propiedad
tradicional sustentada en sus costumbres y sistemas de tenencia de la tierra®®.

Estos estandares resultaran orientadores estableciendo pardmetros de la realidad juridica
respecto del nivel de cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos. En este
contexto, la situacion del Estado chileno respecto a la relacién pueblos indigenas - territorio, se
ubica en una zona critica debido a la implementacidn insuficiente de las normas internacionales
vigentes®®. En términos generales nuestro Derecho, aln se exhibe como un espacio de multiples
antinomias en la materia, debiendo la jurisprudencia orientar el sentido de la norma.

Esta alusion al Derecho propio indigena podemos entenderla como un dispositivo de
resistencia cultural, siendo un medio que permite la insercion de sus valores para producir
realidad juridica mediante la ruptura de la concepcién cldsica de propiedad del monismo
juridico. Este paradigma permitirda mayor respeto por la identidad cultural, reflejado en la
cosmovision indigena sustentada en la ocupacién histérica del espacio y el uso de sus recursos?®.

2 Sentencia Corte Interamericana de Derechos humanos, caso Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 29 de marzo 2006, parr. 120.
En la misma linea, ha destacado que: “... [e]l derecho a la propiedad privada debe ser entendido dentro del contexto de una sociedad
democrdtica donde para la prevalencia del bien comuin y los derechos colectivos deben existir medidas proporcionales que
garanticen los derechos individuales...”. Sentencia Corte Interamericana de Derechos humanos, Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador,
6 de mayo 2008, parr. 60.

13Sentencia Corte Interamericana de Derechos humanos, Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, 31 de agosto
2001, parr. 151.

14 El articulo 26 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas, sefiala:

“1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado
o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en
razon de la propiedad tradicional u otro tipo tradicional de ocupacion o utilizacién, asi como aquellos que hayan adquirido de otra
forma.

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recursos. Dicho reconocimiento
respetara debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se
trate”.

1S AYLWIN (2014), pp. 46-61.

16 Sobre esta materia véase: ESPINOZA (2017), pp. 413-437.
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Desde esta perspectiva el reconocimiento de dicho dominio alcanzaria a toda el “drea fisica
conformada por un nucleo de casas, recursos naturales, cultivos, plantaciones y su entorno,
ligados en lo posible a su tradicion cultural”. Incluso las tierras dedicadas a sus actividades
ancestrales como la agricultura, la caza, la pesca, la recoleccion, el transporte, la cultura,
comprendiendo el territorio como un todo?’.

Este reconocimiento consiste en dar valor juridico a la forma genuina e inmemorial de
pertenencia sobre la tierra y sus recursos, por su naturaleza ha entrado en permanente colision
con el sistema juridico occidental positivista. Esto se ha traducido en una constante pérdida de
sus espacios de ocupacion frente al valor preferente del derecho inscrito de terceros.
Expresandose como una sefial de asimilacién y dominacion mediante el uso de los instrumentos
juridicos?®.

4. Una antinomia juridica. Derecho de aguas versus Derecho especial indigena

La regulacidn juridica de las aguas en Chile se encuentra sistematizada en el Cédigo de
Aguas de 1981, este no se haya en armonia con la legislacién especial indigena generando un
espacio de tensién normativa. Esta legislacidn tiene como caracteristica principal el libre acceso
a la titularidad sobre nuevos derechos, aspecto que conlleva a que la autoridad deba conceder
todos los derechos nuevos que los particulares soliciten, salvo que existan perjuicios a terceros
lo que debera evaluarse en razdn de la disponibilidad del recurso?®. Dentro de sus caracteristicas
basales podemos resaltar: a) la existencia de acto de autoridad e inscripcién formal para
constituir propiedad sobre el recurso; b) separacion de los derechos de aprovechamiento de las
aguas de la propiedad de la tierra; c) fortalecimiento significativo de la propiedad y la autonomia
privada y; d) una restriccion absoluta de la posibilidad de caducar estos derechos?°.

Este modelo responde en general a la realidad del Derecho vigente en Latinoamérica, su
orientacién monista excluye las estructuras normativas consuetudinarias indigenas en la gestion
de los recursos hidricos, pese a que estos confirman una gestion ancestral sostenible e incluso
mas democratica. Esta exclusidn se explica en la tensidn producida frente a una legislaciéon que
promueve la constante explotacion de aguas y el desarrollo preferente de otras actividades
productivas?’.

Cabe resalar que, el término propiedad ancestral indigena asociado a los derechos de
agua, aparecen reconocidos en la Ley Indigena en su articulo 3 transitorio que encomendaba a
Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) y a la Direccién General de Aguas (DGA)
a establecer un convenio para la proteccion, constitucion y restablecimiento de los “derechos
de aguas de propiedad ancestral de las comunidades aimaras y atacamefias de conformidad al
articulo 64 de esta ley”. Dicha norma fijard el deber del Estado de proteger especialmente las
aguas de las comunidades aymaras consideradas bienes de propiedad y uso de la comunidad,
siempre que se encuentren en terrenos de la comunidad y sin perjuicio de los derechos inscritos
por terceros??.

En lo especifico, las lineas argumentativas de la sentencia en estudio reconocen la
prevalencia de la normativa especial indigena sobre la norma comun de aguas, en la medida que
el derecho de propiedad adquiere un sentido comunitario que deriva de la primera, debiendo

17 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso del Pueblo Saramaka con Surinam. 28 de noviembre de 2005,
parr.114. También, sentencia Corte Interamericana de Derechos humanos, caso Comunidad Sawhoyamaxa vs. Paraguay, 29 de
noviembre del 2006, parr. 120.

18 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Yake Axa vs. Paraguay, 17 de junio 2005, parr. 147.

13 VERGARA (2002), pp. 179-213.

20 ARANDA (2013), p. 106.

21 GENTES (2002), p. 83.

22 Cabe resaltar que en la causa de la Comunidad indigena Aymara Chusmiza — Usmagama a la que hemos eludido previamente, se
concedid el derecho de aprovechamiento de aguas reconociendo el concepto de la propiedad ancestral sobre los recursos naturales
dentro del territorio, aun cuando estos no se encontraban en propiedad formal de la comunidad reclamante.
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los tribunales considerar el uso histérico del recurso por parte de la comunidad indigena a la
que pertenecen los recurrentes, subsumiendo el caracter individual presente en la segunda?®.

Este fundamento juridico confiere una dimensién de derechos colectivos que encuentra
su sustento normativo en el articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
en el mismo articulo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en
estos se reconoce el derecho de todos los pueblos a disponer de sus recursos naturales para
garantizar su propia estrategia de desarrollo, en el marco de reconocimiento del derecho de
autodeterminaciéon que dicho instrumento reconoce a todos los pueblos. Este derecho asi
considerado, ejemplifica su relevancia en el fallo en comento?*.

También desde la perspectiva jurisprudencial la Corte IDH recientemente ha ratificado
que: “la normativa internacional relativa a pueblos y comunidades indigenas o tribales reconoce
derechos a los pueblos como sujetos colectivos del Derecho Internacional y no unicamente a sus
miembros [...] los pueblos y comunidades indigenas o tribales, cohesionados por sus particulares
formas de vida e identidad, ejercen algunos derechos reconocidos por la Convencion desde una
dimensidn colectiva”, entre ellos el derecho de propiedad de la tierra” 2>,

El razonamiento de la sentencia justifica mediante la existencia de titulos de propiedad
anteriores al de los reclamantes, cuya titularidad da cuenta de la descendencia del mismo grupo
familiar y por tanto similar correspondencia étnica para acreditar el uso ancestral. Asi indica que:
“se acreditd, a lo menos, desde el afio 1942, lo cual hace innecesario entrar a razonar en torno a
la forma de computar el término de 5 afios establecido por tantas veces citado articulo 2°
transitorio del Cédigo de Aguas”?®, con esto se acredita el uso consuetudinario del recurso
hidrico utilizado tanto para el consumo animal como para el riego de un bofedal.

Lo anterior, deriva en que frente a la falta de razonamiento sobre el uso ancestral
comunitario alegado por los actores y la influencia que esto tiene para la aplicacién normativa
gue reconoce un derecho consuetudinario, la magistratura inferior resuelva que la utilizacién de
las aguas no ha sido acreditada, en circunstancias que ella se encuentra reconocida, protegida y
regulada de manera especial. Esto finalmente justifica que el fallo sea recusado de oficio debido
a la falta de ponderacién de elementos probatorios vinculados a esta variable, como son los
certificados de pertenencia indigena, los elementos constitutivos de las comunidades indigenas
conforme la norma vigente, los titulos de propiedad y el informe que da cuenta de la ocupacion
comunitaria del territorio, todos considerados como fundamentos que han de servir para
aceptarla o rechazarla.

Consideramos que, la presente sentencia interpreta correctamente desde una
perspectiva teleoldgica la estructura normativa vigente, lo que contribuye al cumplimiento
eficaz del deber de garantizar la vida, mediante la proteccion del territorio, el abastecimiento
de las aguas y la subsistencia, todos estos aspectos estan finalmente vinculados también a la
identidad cultural de los pueblos indigenas?’. Esto favorece en general a cumplir desde distintas

2 Este es uno de los aspectos discutidos a nivel jurisprudencial, en la medida que la Corte Suprema en causas que no involucran
poblacién indigena ha venido negando la suma de posesiones. En este sentido véase entre otras: Zufiiga Lara, Marcela con DGA,
sentencia Corte Suprema, de 27 de diciembre 2017 (recurso de casacidn rechazado). También, Soto Valdivia, Juan con Junta de
Vigilancia del rio Maule, sentencia Corte Suprema, de 10 de mayo 2018 (recurso de casacidn rechazado).

24 Desde otra perspectiva, se ha destacado que el Comité sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas en
el afio 2002, mediante la Observacion General N2 15 reconocié al derecho al agua como Derechos Humanos, estableciendo que el
derecho al agua esta en la base del reconocimiento de una serie de otros derechos, cuyo goce se torna ineficaz si no hay condiciones
que garanticen el acceso a este recurso. YANEZ y GENTES (2005), p. 12.

25 Sentencia Corte interamericana de Derechos Humanos, caso Comunidades indigenas miembros de la asociacién Ihaka honhat
(nuestra tierra) vs. Argentina, 6 de febrero 2020.

26 Considerando séptimo, sentencia de reemplazo de la sentencia en analisis.

27 En este sentido, el Relator Especial de Naciones Unidas para los Pueblos indigenas Martinez Cobo destacaba la relevancia del
territorio para la identidad cultural, definiendo los pueblos indigenas como: “comunidades, pueblos y naciones indigenas, las que
teniendo una continuidad histdrica con las sociedades anteriores a la invasion y precolonial es que se desarrollan en sus territorios,
se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en estos territorios o en partes de ellos. Constituyen
ahora sectores no dominantes de la sociedad y tienen la determinacion de preservar, desarrollar, transmitir a sus futuras
generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con
sus propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales”. MARTINEZ (1986), p. 30
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perspectivas con los estandares jurisprudenciales internacionales. En cuanto tal como ha
indicado la Corte IDH el derecho a la autodeterminacion de los pueblos indigenas incluye la
“disposicion libre [...] de sus riquezas y recursos naturales” la que es necesaria para no verse
privados de sus propios medios de subsistencia?®.

5. La judicializacion en defensa de la territorialidad en la poblacién aymara. Un ejercicio de
reafirmacion de la identidad colectiva

La poblacidn aymara del norte de Chile, ha debido enfrentar diversos procesos de
reacomodacion a estructuras politicas, econémicas y juridicas, entre estas podemos destacar el
periodo colonial, la republica peruana y actualmente el Estado chileno. Frente a estos cambios
han debido idear estrategias para convivir dentro de cada ordenamiento juridico?®, en cada
periodo la instrumentalizacién juridica para la defensa de la territorialidad ha configurado un
mecanismo para materializar su identidad colectiva.

Ejemplos sobre la judicializacién comunitaria de la defensa territorial existen a lo largo de
toda la historia. En 1737 existe una denuncia de la comunidad de indios de Tacna al Corregidor
de Arica Tomds Bocardo Messia. En esta se denunciaba a sus propios caciques frente a los abusos
gue estos cometian con el agua lo que les perjudicaba en su subsistencia y reproduccién de los
Ayllus. Recordar que esta la figura del cacique actuaba como intermediario entre la Coronay los
indios en tiempos del virreinato del Per(°.

Gonzdlez y Gunderman, dan cuenta que en 1918 se publica en una imprenta del puerto
de Pisagua el folleto "Comunidad de Santo Tomas de Isluga. Antecedentes y Documentos
relacionados con sus Titulos de Dominio", esta luego de explicar las caracteristicas de principales
de las comunidades indigenas altiplanicas, incorporan copias de varios documentos fechados
entre 1612 y 1754 sobre conflictos de tierras, disputa de derechos y amojonamientos en
diversos lugares de la zona. Ademas, se incorpora un Cartel de Dominio, que incluia una
pormenorizada relacién de los comuneros, las estancias de pastizales y los deslindes de la
comunidad de Isluga. Finalmente, hacen un requerimiento al Estado solicitando el
establecimiento de los deslindes y titulos de la comunidad, apoyando su solicitud en la ley del 4
de diciembre de 1866 sobre tierras indigenas, que habia sido dictada y operaba en la zona sur
del pais para la radicacién de los mapuches, solicitud que no sera respondida3!.

Por su parte, Choque Marifio nos cuenta de un litigio sostenido entre los principales de
Socoroma con Manuel Ventura vecino de Putre en 1912 por la explotacién indebida de los
recursos comunales de la localidad por parte del segundo, quien extrae y vende en forma
indebida la quefiua sin la autorizacion de la comunidad. El autor destaca como las comunidades
alegando ante tribunales chilenos justifican sus derechos comunitarios amparados en la
legislacidn peruana como indicador de transicion entre los diferentes periodos, indicando que
dicho derecho lo han heredado de sus antepasados?2.

Por su parte Ruz y Diaz analizando los conflictos sobre tierras de uso colectivo
representado en documentaciéon juridico-administrativa, plantean una escasa movilizacién
comunitaria en torno a la defensa de espacios colectivos frente a la accién apropiadora ejercida
por la administracién chilena contrario a lo ocurrido en la administracion peruana. No obstante,
ratifican la confianza en los procesos juridicos por sobre las tensiones producidas por el contexto
que marco las relaciones chileno-peruanas post guerra del Pacifico.

28 Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2007. Caso del Pueblo Saramaka con Surinam. parr.93. De la misma
manera, Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2015. Caso del Pueblo Kalifia y Lokono con Surinam. parr. 122.

29 En el caso de las poblaciones aymaras del norte chileno, el paradigma de igualdad que tutelaba el Derecho decimondnico al
incorporarse a la soberania nacional conllevard a un desconocimiento de sus particularidades territoriales. Esto se traducira en la
imposicion del modelo occidental de inscripcidn en registros conservatorios, debiendo reinscribir las propiedades inscritas en
registros peruanos. Este periodo serd definido de anarquia registral por los errores que traeran las inscripciones en registros
incompetentes. DOUGNAC (1984), p. 253.

3 | EAL (2019), p. 110

31 GONZALEZ y GUNDERMANN (2009), p. 59.

32 CHOQUE (2015), p. 222.
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En nuestros tiempos debemos destacar dentro del proceso de reivindicacién juridica de
la territorialidad aymara, el caso Chusmiza — Usmagama contra el Estado de Chile este consistia
en una solicitud de regularizaciéon de derechos de aprovechamientos de aguas, cuyo sustento
era el uso histérico y ancestral de las aguas que sostienen la vida de esta comunidad aymara. El
afio 2006 previo a que la Corte Suprema fallara el asunto vinculado a las aguas de la Comunidad,
la Comisidn Interamericana recibid la peticién 1288-06 contra el Estado de Chile, entre sus
argumentos principales se alegaba como vulneracidon de derechos la privacién de la posesién y
del derecho de propiedad sobre las aguas utilizada desde tiempos inmemoriales, aludiendo al
caracter fundamental del recurso para preservar su habitat, darle viabilidad ambiental al
territorio y desarrollar su cultura. Posteriormente, se alegara la falta de ejecucidn de la sentencia
de la Corte Suprema del afio 2009, sosteniendo la siguiente base argumentativa: a) falta de
ejecucién de la sentencia, debido a la falta de inscripcion de dicho derecho; b) falta de
pronunciamiento sobre el proceso de transformacién de derechos de agua a favor de la Empresa
y; ¢) ausencia de responsabilizar al Estado y su obligacién de reparar los dafios causados.

Finalmente, el afio 2018 el Estado de Chile suscribira el “Acuerdo Amistoso con la C.L.A.
de Chusmiza Usmagama”, este se encuentra actualmente en etapa de cumplimiento bajo
supervision de la Comision. En dicho instrumento se reconocera la importancia que el territorio,
latierray los recursos naturales tienen para la supervivencia y autodeterminacion de los pueblos
indigenas. Dentro de las medidas que contiene el Acuerdo en materia de territorialidad, destaca
el reconocimiento del Estado de la ocupacién histdrica ancestral de las tierras que habita la
Comunidad, y el compromiso de iniciar un proceso de regularizacion y transferencia de las
tierras. Este caso representa integramente una practica histérica, mediante la utilizacién integral
de las herramientas que provee el sistema juridico moderno. En esta circunstancia es posible
concebir la practica judicial como una forma de hacer perceptible el espiritu comunitario sobre
el factor en que se sostiene su identidad cultural como valor prioritario para el Derecho.

6. Conclusiones

La insercidon de los instrumentos internacionales particulares sobre derechos indigenas,
ha permitido ampliar los criterios de interpretacién, respecto a variables que la norma de
elaboracion interna no contiene o integra de manera difusa. Una correcta interpretacion judicial
de estos canones como el que desarrolla la jurisprudencia en analisis, contribuye a aminorar la
tendencia a un monismo juridico prevalente en nuestro sistema juridico.

Estos rasgos no resultan ain moderadores en plenitud de nuestro Derecho, manteniendo
una situacion de tensidon normativa sujeta a interpretacion judicial, realidad que no provee de
plena certeza juridica. Sin embargo, la inclusién jurisprudencial del concepto de territorialidad,
fortalece las causas reivindicatorias, en un contexto cercano a los valores culturales de los
grupos humanos involucrados en estos conflictos desiguales. Finalmente, la sentencia
contribuye a armonizar integramente el ordenamiento juridico realizando un efectivo control
de convencionalidad exhibiendo coherencia con lo resuelto por la propia Corte en otras
sentencias.

En este sentido, favorece el cumplimiento por parte del Estado de los compromisos
internacionales vigentes, al examinar correctamente la compatibilidad entre las normas
nacionales y los instrumentos del sistema interamericano, incluida la interpretacion de estas
normas de la propia Corte IDH.

En lo particular, se garantiza el derecho al agua incorporando una dimensién comunitaria
sustentado en un derecho histérico que antecede al ordenamiento juridico vigente y cuyo
reconocimiento se observa como condicidn para todos los demas derechos, incluidos el derecho
a la vida, la identidad cultural y la autodeterminacién, sentando la base para el respeto a los
derechos humanos de los pueblos indigenas.
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