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LA REIVINDICACION JURIDICA DE LA TERRITORIALIDAD INDIGENA EN EL NORTE

DE CHILE. EL CASO DE LA COMUNIDAD AYMARA CHUSMIZA - USMAGAMA

Alvaro Espinoza Collao, Juan Carlos Araya y Alberto Diaz

RESUMEN

Las comunidades aymara del norte de Chile desde tiem-
pos historicos han identificado en el territorio ancestral una
causa comun para sus reivindicaciones. Este paradigma serd
recepcionado mediante instrumentos juridicos que asocian te-
rritorio y recursos naturales como elementos claves para el

respeto de su identidad cultural. Este articulo analiza la res-
puesta de la estructura juridica vigente, exhibiendo el caso
de la comunidad aymara de Chusmiza — Usmagama como
resistencia planteado desde el lenguaje de la formalidad im-

puesta.

Introduccion

El pueblo de Chusmiza se
localiza en la precordillera an-
dina de la region de Tarapaca
en el norte de Chile, emplazan-
dose en las laderas de la que-
brada de Ocharaza a una altura
de 3.200msnm. La principal
actividad productiva es la agri-
cultura, con una superficie de
~30ha, desarrollando cultivos
de alfalfa, maiz, ajo y habas.
Posee zonas de pastales para el
ganado camélido en los secto-
res de Antuta, Antijire, Pampa
Grande, Casire y Apacheta
Blanca. El Chapire es el ma-
llku, cerro principal de la co-
marca, donde escurren los ria-
chuelos de Huarcaza y Chapire.

En términos histéricos,
Chusmiza estd vinculada a la
comunidad aymara  de
Usmagama, cuyo poblado esta
ubicado al oeste de la quebrada
de Ocharaza, siendo Chusmiza
un area del territorio de
Usmagama, con caserios, cha-
cras y una vertiente que en el
pasado permitia a los comune-
ros sembrar maiz, ajo, cebolla,
zanahorias y “papas en el pago
de Chusmiza de la quebrada de
Usmagama” (AN, 1864).

La ocupacion de Chusmiza
- Usmagama es de larga data,
con evidencias arqueoldgicas
precolombinas de asentamien-
tos, pukara y petroglifos
(Uribe et al., 2007). El territo-
rio comunitario responde a

patrones de ocupacion del es-
pacio andino bajo principios
culturales o etnocategorias
como sayas (parcialidades),
ayni (trabajo comunitario y
reciprocidad), mit'a (sistema de
turnos comunitarios para el
regadio), apachetas (monticulos
de piedras en los caminos
como demarcadores del espacio
y areas) y cerros mallkus como
el Chapire, lugar donde habitan
los apus o el espiritu de sus
ancestros. Se trata de conoci-
miento y précticas indigenas
que han reconfigurado el pai-
saje andino vinculado a uma,
el agua que escurre por punkus
para las acequias y que ema-
nan de phuju o vertientes
(Galdames y Diaz, 2015).

Las antiguas tradiciones en
Chusmiza - Usmagama en tor-
no a los usos del territorio y
los recursos hidricos no solo se
concentran en actividades pro-
ductivas, sino que a su vez
poseen multiples significados
que las y los comuneros saben
reconocer en toda la extension
del paisaje, con lugares sagra-
dos donde realizan desde tiem-
pos inmemoriales una serie de
ritos y costumbres que le dan
sentido a su identidad étnica.
Ceremonias como la vilancha o
sacrificio de un llamo o corde-
ro para la anata (carnaval), la
Santa Cruz en lo alto de las
cumbres aledafias o la festivi-
dad de la Virgen de Lourdes el
11 de febrero, celebracion que
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THE LEGITIMATE CLAIM OF INDIGENOUS TERRITORIES IN NORTHERN CHILE. THE CASE OF THE AYMARA
COMMUNITY CHUSMIZA - USMAGAMA

Alvaro Espinoza Collao, Juan Carlos Araya and Alberto Diaz

SUMMARY

The Aymara communities of northern Chile since historical
times have identified in the ancestral territory a common cause
for their demands. This paradigm will be received through legal
instruments that associate territory and natural resources as

key elements for respecting their cultural identity. This article
analyzes the response of the current legal structure, exhibiting
the case of the Aymara community of Chusmiza - Usmagama as
resistance raised from the language of imposed formality.

A REIVINDICACAO JURIDICA DA TERRITORIALIDADE INDIGENA NO NORTE DO CHILE. O CASO DA
COMUNIDADE AIMARA DE CHUSMIZA E USMAGAMA

Alvaro Espinoza Collao, Juan Carlos Araya e Alberto Diaz

RESUMO

As comunidades aimaras do norte de Chile, desde tempos
historicos, tém identificado uma causa comum para suas rei-
vindicagdes no territorio ancestral. Este paradigma serd re-
cepcionado por meio de instrumentos juridicos que associem
territorio e recursos naturais como elementos chave para

o respeito de sua identidade cultural. Este artigo analisa a
resposta da estrutura juridica vigente, exibindo o caso da
comunidade aimara de Chusmiza e Usmagama como resis-
téncia, do ponto de vista da linguagem da formalidade im-

posta.

se realiza en el sector del soca-
von de Chusmiza, constituyen
momentos signicos en la que la
comunidad se despliega rituali-
zando el territorio a través del
manejo y valorizaciéon de las
aguas del rio y vertientes andi-
nas (Gajardo y Diaz, 2008).
Sin embargo, la tradicién
aymara se vid alterada cuando
una empresa privada con
anuencia de agencias del
Estado accedid a los derechos
de las aguas comunitarias a
mediados de la década de
1990, originando un conflicto
judicial entre las y los aymaras
de Chusmiza - Usmagama en
contra una empresa que queria
usufructurar los recursos co-
munitarios. Los fundamentos
de su defensa argumentaban
una presunta vulneracion de
derechos; asi, inicialmente se
alegd que el Estado habia pri-
vado a la comunidad de la po-
sesion material y del derecho
de propiedad ancestral sobre
las aguas de la vertiente deno-
minada socavon. La vulnera-
cion se habria producido por-
que el Estado, a través de la
Direccion General de Aguas
(DGA), otorg6 en el afio 1996,

mediante un procedimiento
discriminatorio, arbitrario y al
margen de la Ley, los derechos
de agua de la comunidad a la
empresa Agua Mineral
Chusmiza S.A.I.C.A partir de
aquel momento se inaugurd un
laberinto de alegatos interpues-
tos por la comunidad en contra
de la empresa y el Estado; ac-
ciones judiciales financiadas
por los indigenas mediante la
realizacion de actividades so-
ciales como venta de comidas
tradicionales como calapurka
los fines de semana y el aporte
de los comuneros bajo los prin-
cipios del ayni, permitiendo
costear los gastos en abogados
y traslado de los dirigentes a la
capital por cerca de 14 afos
(Carvajal, 2010).

Con el paso del tiempo, en-
tre alegatos y manifestaciones
publicas de los indigenas en
las ciudades de Iquique y
Santiago, en el afio 2009 la
Corte Suprema de Chile reco-
noci6 finalmente los derechos
comunitarios sobre sus aguas
ancestrales. No obstante, pese
al reconocimiento, tales dere-
chos no fueron registrados por
la autoridad administrativa,

JINERCIENLIA  SEPTEMBER 2020 « VOL. 45 N°9

tampoco la comunidad fue re-
parada por el dafio causado
durante los aflos que estuvo
privada del recurso hidrico. En
definitiva, se denunci6 la falta
de reparacion integral a las
presuntas victimas por la viola-
cion a derechos contenidos en
la Convenciéon Americana.

Afios antes, durante el pro-
ceso judicial, en el 2006 la
comunidad  aymara de
Chusmiza - Usmagama presen-
t6 una denuncia ante Comision
Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en contra el
Estado de Chile. Entre sus ar-
gumentos se alegd como vul-
neracion la privacion de la po-
sesion y del derecho de propie-
dad sobre las aguas utilizada
desde tiempos inmemoriales,
aludiendo al carédcter funda-
mental del recurso para preser-
var su habitat, darle viabilidad
ambiental al territorio y desa-
rrollar su cultura.

En este escenario, lo intere-
sante es la situacion de antino-
mia juridica en que se resolvid
el conflicto en los tribunales,
confrontando la posicion del
opositor sustentada en el dere-
cho de propiedad previamente

inscrito conforme la legislacion
de aguas. En contrario, la posi-
cion de la comunidad que, apo-
yada en la legislacion especial
indigena, solicitd el reconoci-
miento de un derecho consue-
tudinario preferente de natura-
leza ancestral sobre sus aguas.
En el fondo existia un conflic-
to de diversidad ontoldgica
entre posiciones divergentes
sobre el fin de la tierra, su
contenido y alcance (Kolers,
2017). En primera instancia se
reconocid el derecho ancestral
preferente de la comunidad
(Juzgado de Letras de Pozo
Almonte 1996). La vencida
apelo, instancia que confirmo
la sentencia; en este contexto
la opositora, agot6 la instancia
nacional interponiendo un re-
curso de casacion ante la Corte
Suprema, que rechazd sus ar-
gumentos confirmando el aco-
gimiento de la solicitud de la
comunidad.

Las lineas argumentativas de
estos fallos tendran un valor
aperturista en el derecho nacio-
nal en materia de territoriali-
dad y acceso a recursos natu-
rales. Dentro de sus razona-
mientos juridicos destacan los
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siguientes: a) se reconoce la
propiedad ancestral sobre los
recursos naturales, aun cuando
no se encuentren en propiedad
formal del reclamante; b) se
reconoce que esta titularidad se
regula por su derecho propio
consuetudinario, por tanto la
inscripcion registral transitara
de un valor constitutivo del
dominio a un caracter mera-
mente probatorio; y c¢) se de-
clara la prevalencia de la nor-
mativa indigena sobre la norma
comun que regula el derecho
de aguas.

Este articulo ensayo exami-
na, utilizando fuentes juridicas
y etnohistoricas, como opero el
principio de territorialidad in-
ternacional al incorporarse en
la dinamica juridica nacional,
lo cual supone que, en la pra-
xis, circularon en los requeri-
mientos la insercion del para-
digma indigena aymara como
parte de la discusion juridica
territorial.

La territorialidad indigena
como herramienta del
pluralismo juridico

Los sistemas juridicos nacen
de elementos histéricos y mo-
dernos que convergen para su
fijacion; en palabras de Bobbio
(2007: 158): “Todo ordenamien-
to no nace en un desierto”.
Desde esta perspectiva la ocu-
pacion del derecho por la cues-
tion territorial indigena nace
junto a la conquista europea;
ya en la filosofia ius naturalis-
ta del renacimiento se reprocha
la politica de usurpacion de
bienes y tierras (Pérez, 1992).
El paradigma liberal de igual-
dad que tuteld el derecho deci-
mononico ignord las particula-
ridades territoriales de la po-
blacion aymara del norte chile-
no, imponiendo un modelo de
inscripcion en registros conser-
vatorios de las propiedades,
periodo que fuera denominado
como de anarquia registral de-
bido a los errores que traian
las inscripciones en registros
incompetentes frente a un sis-
tema desconocido (Dougnac,
1984).

Desde el derecho actual se
ha destacado la busqueda de
un orden no lineal que favore-
ce lo plural (Trazeignes, 2018).
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Asimismo, se describe el plura-
lismo juridico y la interlegali-
dad como factores propios de
la postmodernidad (Santos,
1988). Este enfoque centrado
en la diversidad ha fortalecido
las reivindicaciones territoriales
indigenas en Latinoamérica,
asociando territorio a sobrevi-
vencia e identidad cultural
como valores juridicamente
protegidos. Esta emergencia
fue asumida tempranamente en
el derecho internacional como
elemento central para el desa-
rrollo econdmico-social de es-
tos colectivos (Stevenhagen,
2007). Al respecto, este proce-
so no resulta del todo pacifico;
justamente, una de las princi-
pales tensiones se expresa en
la distincion entre tierra y te-
rritorio. El Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del
Trabajo (en adelante
‘Convenio’) incorpord al dere-
cho nacional el término territo-
rialidad para indicar que las
tierras indigenas comprenden
tanto los espacios en posesion
como aquellos que utilizan o
han utilizado y sus recursos
naturales (Lopehandia, 2012).

Este se reconoce en su Orbita
el “area fisica conformada por
un nucleo de casas, recursos
naturales, cultivos, plantaciones
y su entorno, ligados en lo
posible a su tradicion cultural”
(Corte IDH 2005: considerando
139). Como las tierras dedica-
das a actividades ancestrales
como la agricultura, la caza, la
pesca, la recoleccion, el trans-
porte, la cultura (Corte IDH
2007b).

En esta secuencia destaca la
sentencia (Corte IDH 2001) en
el caso Awas Tingni contra
Honduras del afio 2001, que
permitid insertar varios estan-
dares juridicos sobre territoria-
lidad indigena. Entre estos po-
demos destacar: a) el reconoci-
miento de la titularidad comu-
nitaria; b) la aplicacion del
derecho consuetudinario para
reconocer la propiedad sobre la
tierra y sus recursos; y c) el
reconocimiento de la obliga-
cion del Estado para realizar
procesos de saneamiento, deli-
mitacion, demarcacion.

Cabe recordar que la eficacia
de los estandares juridicos de
la  Corte IDH estan

resguardados mediante el tra-
mite de control de convencio-
nalidad, mecanismo que impo-
ne al Estado la responsabilidad
de actuar como garante de los
derechos humanos (Garcia,
2018). En lo practico, obliga a
los o6rganos judiciales a exami-
nar la compatibilidad entre las
normas nacionales, la
Convencion Americana y otros
instrumentos del sistema inte-
ramericano, incluida la inter-
pretacion de la propia Corte
(Nunez, 2015). La magistratura
nacional debe desarrollar ex
oficio un control de equivalen-
cia que puede conllevar la su-
presion de la norma contraria a
los estandares (Corte Suprema
2018, 2019). Estos estandares
constituyen a la vez parametros
del cumplimiento de los com-
promisos de cada Estado, reco-
nociéndose en el caso chileno
una situacion critica por la im-
plementacion insuficiente de
las normas internacionales vi-
gentes (Aylwin, 2014).

El concepto de propiedad
ancestral indigena como
reconocimiento del derecho

El reconocimiento de la pro-
piedad ancestral indigena con-
siste en reconocer juridicamen-
te la forma genuina e inmemo-
rial de pertenencia sobre la
tierra y sus recursos. Por su
naturaleza, ha entrado en per-
manente colision con el sistema
juridico occidental, traducién-
dose en el desconcimiento del
interés indigena frente al dere-
cho inscrito de terceros con
una constante pérdida de sus
espacios de ocupacion histori-
cos (Aylwin et al., 2013).

El concepto de propiedad
ancestral indigena se inserta
por primera vez en la legisla-
cion nacional mediante el Art.
3 transitorio de la Ley N°
19.253 sobre proteccion, fo-
mento y desarrollo de los indi-
genas del afio 1993. Este enco-
mendaba a CONADI y a la
DGA a establecer un convenio
para la proteccion, constitucion
y restablecimiento de los dere-
chos de aguas de propiedad
ancestral de las comunidades
aymaras, siempre que se en-
contraran en terrenos de la
comunidad y sin perjuicio de

los derechos inscritos por ter-
ceros. Desde esta disposicion
la sentencia en estudio inter-
preta un derecho de propiedad
como “...derechos consuetudi-
narios que inclusive son ante-
riores a los de la sociedad de-
mandante. En la especie no se
estan otorgando administrativa-
mente ‘nuevos derechos’ sino
que se estd reconociendo judi-
cialmente un uso inmemorial
del recurso hidrico...” (Corte
Suprema 2009: consid. 10).

Previamente, la Corte
Suprema ya habia reconocido
en materia de derechos de
aguas este concepto en la cau-
sa Toconce con ESSAN S.A.,
declarando que el derecho de
propiedad consagrado en el
Art. 19 N° 24 de la
Constitucion Politica del
Estado debia comprenderse
desde la perspectiva del plura-
lismo juridico, incluyendo la
propiedad que deriva del uso
consuetudinario del agua
(Corte Suprema 2004). No obs-
tante, segiin nuestro parecer, la
relevancia del caso en analisis
esta en la ponderacion de la
Corte Suprema del Convenio
con el fin de transitar desde el
concepto de tierra al de
territorialidad.

En este sentido, el tribunal
consider6 el Convenio sefla-
lando que el término tierras
de la norma nacional debia
incluir el concepto de territo-
rios, es decir, “lo que cubre la
totalidad del habitat de las
regiones que los pueblos inte-
resados ocupan o utilizan de
alguna otra manera” (Corte
Suprema 2009: consid. 6).
Esto oriento la interpretacion
normativa en un sentido teleo-
logico, asi pese a que la ver-
tiente de agua se ubicase en
propiedad de un tercero, lo
que limitaba su derecho rei-
vindicatorio, esto no puede
impedir la proteccion preferen-
te de los recursos naturales
que historicamente han utiliza-
do los aymaras.

Este reconocimiento insertd
al sistema juridico nacional un
concepto pluralista del derecho
de propiedad; asi el uso con-
suetudinario sustenta su domi-
nio siendo la inscripcion regis-
tral un medio de certeza juridi-
ca no constitutivo. Este cambio
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refleja simultdneamente un giro
en las politicas publicas en te-
rritorios indigenas, pasando de
un ‘Sin titulo tu tierra no vale’
que desconocia la propiedad
ancestral (Bienes Nacionales,
2000), a reconocer que los pro-
gramas publicos de regulariza-
cion de la propiedad indigena,
solo pretenden contribuir a la
seguridad juridica para acredi-
tar su titularidad (Bienes
Nacionales, 2019).

Este criterio actualmente ha
sido consolidado como estan-
dar jurisprudencial por la
Corte Interamericana, rasaltan-
do que el concepto territorio
del Convenio 169 impone una
nocién de propiedad diferente
al derecho occidental, equipa-
rando la posesion o uso de la
tierra a un titulo de propiedad
(Corte IDH 2007a). Asimismo,
la Corte se ha pronunciado
sobre la importancia del dere-
cho consuetudinario en la acre-
ditacion de la titularidad de la
tierra, reconociendo que la pro-
piedad indigena deriva de valo-
res juridicos tradicionales y de
sus costumbres (Corte IDH
2001). Dicha mirada se con-
fronta con la propuesta de re-
gulacion juridica de las aguas
sistematizada en el Codigo de
Aguas de 1981, el cual pro-
mueve el libre acceso al recur-
so debiendo la autoridad con-
ceder los que se soliciten salvo
que existan perjuicios a terce-
ros (Vergara, 2002), promo-
viendo un fortalecimiento sig-
nificativo de la propiedad y la
autonomia privada (Aranda,
2013), y requiriendo para cons-
tituir propiedad sobre el recur-
so un acto de autoridad e ins-
cripcion formal.

Este modelo por sus caracte-
risticas entra en tension norma-
tiva con la legislacion especial
indigena, excluyendo las estruc-
turas consuetudinarias indige-
nas de gestion de los recursos
hidricos, pese a que estas con-
firman una gestion ancestral
sostenible e incluso mas demo-
cratica (Gentes, 2002). En tal
sentido, la Corte IDH en mate-
ria de recursos naturales ha
ratificado la extension del dere-
cho de propiedad establecido en
la Convencion Americana de
Derechos Humanos tanto a la
tierra como a los recursos

naturales que lo integran, resal-
tando que estos resultan “nece-
sarios para su supervivencia
fisica y cultural” (Corte IDH
2007a: parr. 122).

Estas interpretaciones fortale-
cen las herramientas de resis-
tencia cultural al insertar valo-
res culturales propios en la
realidad juridica, fracturando la
concepcion clasica de propiedad
en el derecho. Asimismo, favo-
recen la armonizacion del orde-
namiento juridico en linea con
la legislacion moderna asociada
a los derechos humanos. En lo
practico, suprimen los requisi-
tos contenidos en la Ley 19253
imponiendo el concepto de de
territorialidad del Convenio.

La instancia judicial
internacional por la
territorialidad Aymara

En el afno 2006, previo a que
la Corte Suprema de Chile re-
solviera el asunto principal
vinculado a las aguas de la
comunidad de Chusmiza -
Usmagama, la Comision
Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) recibi6 la
peticion 1288-06 contra el
Estado de Chile. Entre sus ar-
gumentos principales se alega-
ba como vulneracion la priva-
cion de la posesion y del dere-
cho de propiedad sobre las
aguas utilizada desde tiempos
inmemoriales por los indigenas
aymaras, aludiendo al caracter
fundamental del recurso para
preservar su habitat, darle via-
bilidad ambiental al territorio y
desarrollar su cultura. Dicha
vulneracion se habria produci-
do en cuanto el Estado me-
diante la Direccion General de
Aguas (DGA) concedié de ma-
nera arbitraria e ilegal los de-
rechos de agua de la comuni-
dad a terceros, cuestion que no
fue revertida mediante el pro-
ceso de Nulidad de Derecho
Publico interpuesta contra la
DGA y la empresa Agua
Mineral Chusmiza S.A.I.C.,
finalmente rechazado por la
Corte Suprema. Con posteriori-
dad se alego la falta de ejecu-
cion de la sentencia de la
Corte Suprema del afio 2009
debido a la falta de inscripcion
del derecho declarado, la falta
de pronunciamiento sobre la
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transformacion de derechos de
agua a favor de la empresa vy,
la ausencia de responsabilidad
del Estado y su obligacion de
reparar los dafios causados.
Respecto a los perjuicios, se
sostuvo que la pérdida del re-
curso alterd significativamente
las costumbres de la comuni-
dad, causando el desplazamien-
to de la poblacion y la pérdida
de expresiones culturales pro-
pias. Desde lo normativo, se
fundament6 que el Estado chi-
leno era responsable por la vio-
lacion de los derechos a la pro-
piedad, las garantias judiciales
y la proteccion judicial de la
Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Una vez
analizados los antecedentes, la
CIDH declar6 la peticion admi-
sible; la Comision convocd en
el afio 2016 a una reunion de
trabajo para alcanzar un
Acuerdo de Solucion Amistosa
(ASA), definiéndose como
asuntos centrales: a) respecto al
derecho sobre las aguas, las
partes acordaron incluir una
anotacion marginal en el regis-
tro competente; b) respecto a la
delimitacion y titulacion de la
propiedad de la comunidad, las
partes acordaron avanzar en un
trabajo conjunto; c) la defini-
cion de un plan de desarrollo
productivo y de inversion; y d)
la compra de los terrenos per-
tenecientes a la empresa
Embotelladora Chusmiza S.A.
Durante el 165 periodo ordi-
nario de sesiones de la CIDH,
realizado en Montevideo,
Uruguay, en 2017, se acordo la
existencia de condiciones nece-
sarias para celebrar el ASA,
con base en el reconocimiento
explicito de la importancia que
el territorio, la tierra y los re-
cursos naturales tienen para la
supervivencia organizada de
los pueblos indigenas y su au-
todeterminacion. Finalmente,
en 2018 el Estado de Chile
suscribi6 el ‘Acuerdo Amistoso
con la C.I.LA. de Chusmiza
Usmagama’, actualmente en
etapa de cumplimiento bajo
supervision de la Comision.
Este mecanismo del sistema
Interamericano permite, junto
con resolver un conflicto, ge-
nerar espacios de dialogo, fi-
jando medidas de reparacion
para las victimas (CIDH, 2018).

Una vez presentada una peti-
cién y antes de resolver el
asunto, se fijo un plazo para
que las partes manifiesten su
interés en iniciar el procedi-
miento de soluciéon amistosa.
En cuanto a su naturaleza juri-
dica, se constituye como un
mecanismo de solucion pacifica
asumiendo la forma de una
conciliacion para resolver con-
troversias internacionales
(Carmona, 2005).

Dicho procedimiento no im-
plica per se un reconocimiento
de responsabilidad internacio-
nal, sino un cumplimiento con
base en el principio de buena
fe y el respeto de los derechos
humanos (Corte IDH, 1994).
No obstante, el acuerdo puede
incluir la aceptacion de respon-
sabilidad del Estado; como con-
traparte, las victimas renuncian
a llevar el caso ante la Corte
IDH. En caso de acuerdo, la
CIDH aprueba un informe con
una exposicion de la solucion
lograda, para luego publicarlo
previa verificacion del consen-
timiento de las victimas; poste-
riormente la Comision cautela
el cumplimiento mediante me-
didas como audiencias de ob-
servacion, solicitud y desarrollo
de informes publicos.

El Estado al celebrar un
acuerdo atenua los efectos que
podria generar un fallo desfa-
vorable, exhibiendo un compro-
miso politico con la proteccion
de los derechos humanos; la
validez de las decisiones en el
sistema interamericano final-
mente es una cuestion de vo-
luntad politica (Schonsteiner y
Couso, 2015). En cuanto a su
eficacia, Huneeus (2011) ha
destacado como factor determi-
nante las instancias estatales
que estén involucradas en el
cumplimiento de los compromi-
sos asumidos. Asi, las medidas
que solo involucran al Poder
Ejecutivo se cumplen en un
40%, mientras las que requie-
ren colaboracion entre poderes
disminuyen su nivel de acata-
miento, siendo la mas baja la
que requiere de los tres poderes
con un 2% de eficacia.

El acuerdo alcanzado en ma-
teria de territorialidad y recur-
sos naturales establecid una
serie de compromisos. Primero,
el Estado reconoce la
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ocupacion historica ancestral de
las tierras que habita la
Comunidad de Chusmiza -
Usmagama, comprometiéndose
a iniciar un proceso de regula-
rizacion y transferencia de las
tierras. La CIDH (2013) resalta
que esta medida permite termi-
nar la conducta contraria a de-
recho, restableciendo la situa-
cion vulnerada. Este compromi-
so se enmarca en la reparacion
de dafios en materia de propie-
dad indigena asumidas por el
sistema Interamericano; su sus-
tento normativo es el derecho
de propiedad del Art. 21 de la
Convencion Americana. Al res-
pecto, la Corte IDH (2005) ha
destacado que no resulta sufi-
ciente el reconocimiento abs-
tracto del derecho; en contrario,
se deben adoptar medidas efec-
tivas para delimitar fisicamente
la propiedad.

El cumplimiento de este
compromiso armoniza el siste-
ma juridico nacional respecto
al Ar. 2 del Convenio 169, que
obliga a los Estados a desarro-
Ilar acciones sistematicas de
proteccion de los derechos te-
rritoriales indigenas, permitien-
do cubrir una insuficiencia de
la legislacion interna. En el
caso de Chile, este aspecto ha
sido observado por la
Organizacion Internacional del
Trabajo que ha instado al
Estado a adecuar su estructura
juridica, reconociendo de ma-
nera eficaz los derechos de
propiedad (OIT, 2013). En el
mismo sentido, su ejecucion
concede eficacia a los compro-
misos de reconocimiento y res-
titucion de las tierras indigenas
establecidos en la Ley 19.253,
siendo una obligacion que de-
bia desarrollarse en un plazo
de tres afos desde la promul-
gacion de la Ley; es decir,
hace mas de 25 afios. Sin em-
bargo, a la fecha, la ejecucion
de esta disposicion en territo-
rios aymaras es practicamente
nula. En definitiva, la ejecu-
cion efectiva de esta medida
del ASA, permitird aminorar la
responsabilidad internacional
del Estado debido al incumpli-
miento de compromisos con-
traidos juridicamente.

Segundo, con el fin de otor-
gar certeza juridica, el Estado
se comprometi6 a incluir en el
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registro competente la senten-
cia que reconoci6 el derecho
de propiedad ancestral sobre
las aguas de la Comunidad
Chusmiza - Usmagama. Dicha
medida ha sido cumplida con
la  inscripcion en el
Conservador de Bienes Raices
de Pozo Almonte a fojas 184,
numero 147 del Registro de
Propiedad de Aguas correspon-
diente al afio 2010.

Tercero, el acuerdo contem-
pla, para garantizar el acceso
efectivo a las aguas de la co-
munidad, la compra de los te-
rrenos del socavon donde na-
cen las aguas y otras propieda-
des de la Empresa de Aguas
Chusmiza. Sobre este punto, el
acuerdo se expresa en los si-
guientes términos: “Comprar
los terrenos del Socavon, desde
donde nacen las aguas de la
Comunidad. Para estos efectos
el Estado utilizara el mecanis-
mo que provee el Art. 20 letra
b de la Ley N° 19.253 Fondo
de Tierras y Agua. Esta medi-
da se implementard una vez
que la Comunidad solicite for-
malmente a la CONADI, la
compra de los predios deman-
dados, y en el caso de existir
voluntad de vender, el Estado
se compromete a comprar los
terrenos pertenecientes a la
Empresa Embotelladora por
medio de los instrumentos y
procedimientos consagrados en
la Ley N° 19.253”.

La restitucion de tierras como
medida de reparacion resulta
habitual en el sistema
Interamericano de Derechos
Humanos y, en el contexto de un
ASA, fue examinado por prime-
ra vez en 1985 en el caso del
pueblo Yanomami con Brasil.
Luego, se reiterd en el caso de la
comunidad indigena Enxet-
Lamenxay y Kayley-phapopyet
- Riachito con Paraguay en 1998.
En la misma linea, la comunidad
los Cimientos Quiché, donde el
Estado de Guatemala se compro-
metid a comprar una finca para
su asentamiento definitivo
(CIDH 2003). También, se en-
cuentra el caso Juan Arbenz
Guzman con Guatemala (CIDH
2012). En Chile, al cumplirse
este acuerdo, seria el primero en
restablecer Derechos territoriales
por esta via a una comunidad
indigena.

Ahora, consignemos que la
legislacion chilena no contempla
procesos especificos para dar
cumplimiento a las sentencias o
acuerdos emanados de instan-
cias internacionales; por tanto,
el Estado debe acudir a herra-
mientas establecidas en la legis-
lacion general, reduciéndose a
dos: a) la celebracion de contra-
tos traslaticios de dominio, par-
ticularmente la compraventa; y
b) la expropiacion de las tierras
comprometidas, via para la cual
segun la Constitucion Politica
del Estado debiera dictarse una
Ley que autorice el acto por
exigirlo el interés nacional.
Conforme al tenor del ASA
pareciera que la compraventa es
la Unica via escogida; sin em-
bargo, esta modalidad no con-
fiere la certeza juridica que
emana del espiritu del acuerdo,
quedando su cumplimiento suje-
to a la voluntad de un tercero
ajeno a los compromisos con-
traidos. El acuerdo fija la obli-
gacion del Estado de adquirir
los terrenos bajo la condicion
de ‘existir voluntad de vender’.
No obstante, consideramos que
la naturaleza de obligacion in-
ternacional que tiene el ASA
orienta su interpretacion desde
el principio de la buena fe, es
decir, al sentido que favorezca
su eficacia, incluso por otra via
de ser necesario.

Otra ambigiiedad semantica
que existe dentro del texto del
ASA consiste en que el Estado
se compromete a: “Comprar
los terrenos del Socavon, des-
de donde nacen las aguas de
la Comunidad...”, indicando
luego que “...el Estado se
compromete a comprar los te-
rrenos pertenecientes a la
Empresa Embotelladora por
medio de los instrumentos y
procedimientos consagrados en
la Ley N° 19.253” (CIDH,
2017: 3). Desde el principio de
buena fe que debe orientar la
interpretacion del acuerdo se
entiende que el Estado se com-
promete a adquirir todos los
terrenos, incluido aquel donde
se encuentra el socavon. Cabe
recordar que el Estado chileno
tiene un compromiso vinculan-
te asociado a la ampliacion de
las tierras indigenas, el cual
debia cumplirse precisamente
con la creacion del Fondo de

Tierras y Aguas Indigenas que
se indica en el ASA. Para el
caso de las tierras indigenas
aymaras, éste se ha concretado
progresivamente bajo la consti-
tucion de propiedad individual
(Gonzélez y Ruz, 2017), moda-
lidad que se distancia del reco-
nocimiento de la propiedad
colectiva indigena que promue-
ve la estructura juridica
vigente.

En términos generales, los
compromisos fijados en el
ASA expresan medidas concre-
tas para garantizar la territoria-
lidad aymara, fortaleciendo sus
derechos sobre la tierra y sus
recursos como elementos basa-
les de subsistencia e identidad
cultural. Desde otra perspecti-
va, su efectivo cumplimiento
permitird medir el nivel de
compromiso del Estado con los
derechos humanos, revirtiendo
un proceso de incumplimiento
historico en la region. Como
vemos, el desarrollo de las he-
rramientas judiciales que pro-
vee el derecho vigente deja de
manifiesto un estado de transi-
cidén en la materia, resaltando
un camino abierto, pero cuesta
arriba, para una efectiva defen-
sa del territorio indigena.

Reflexiones Finales

La insercion de instrumentos
internacionales especiales sobre
derechos indigenas ha debilita-
do el monismo juridico preva-
lente en nuestro sistema juridi-
co, dando rasgos propios de la
posmodernidad juridica tutela-
da por el acogimiento de la
diversidad en un contexto de
universalidad. Estos rasgos de
pluralismo juridico no resultan
aun plenamente moderadores
del sistema juridico nacional
chileno; empero, permiten ar-
gumentar en un contexto de
tension una interpretacion judi-
cial que favorezca la aplicacion
del derecho propio de las co-
munidades indigenas.

Las comunidades aymara del
norte de Chile vienen reivindi-
cado por largo tiempo su acce-
so al territorio ancestral y sus
recursos naturales que forman
parte del paisaje cultural andi-
no, entre mallkus, apachetas y
uma. Actualmente este proceso
ha comenzado a tener
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materialidad juridica mediante
el reconocimiento de sus dere-
chos y el inicio de un proceso
de demarcacion y titulacion de
sus territorios historicos. Sin
embargo, la respuesta esta suje-
ta a un acto de voluntad politi-
ca y la buena fe del poder pi-
blico. El caso en analisis refleja
la respuesta actual del derecho
en toda su extension, mientras
la decision del Estado de acudir
al acuerdo de solucion amistosa
expresa una intencion positiva
de respeto por los derechos
humanos y de reparacion de los
perjuicios historicos. Este com-
promiso internacional se obser-
va como una oportunidad cierta
de establecer canones para una
convivencia armonica para el
futuro, permitiendo la fijacion
de prioridades que favorezcan
la subsistencia cultural de los
pueblos que habitaban este es-
pacio. Ello permitira revertir la
falta de eficacia de los compro-
misos sobre los territorios con-
traidos mediante la Ley 19.253,
exhibiendo respeto por el dere-
cho internacional, eximiendo de
la responsabilidad internacional
que conllevan las vulneraciones
comprometidas y fortaleciendo
la legitimidad del sistema inte-

ramericano de derechos
humanos.
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