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Resumen:

Estudio de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile (incluye fallos respectivos de
cortes de apelaciones) que aplica el Convenio N°169 de la OIT, en relaciéon con
derechos de propiedad de los pueblos indigenas. Aborda las categorias de tierra vy
territorio, siguiendo los estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH) y revisa criticamente una muestra de cuatro casos representativos resueltos
por la jurisprudencia chilena indicada, desde 2009 a 2014. Se identifican algunos
problemas centrales suscitados desde la entrada en vigencia de este Convenio en
2009, en relacidén con el alcance constitucional de la propiedad indigena y su relacién
con el derecho al medio ambiente, asi como los debates relativos al valor de la
ocupacion indigena ancestral frente al derecho de propiedad, la posesidn inscrita y
material en la legislacion civil.

Si bien los fallos no logran definir lineas definitivas, se han abordado cuestiones
cuyo desarrollo legislativo o reglamentario se encuentra pendiente o es deficiente,
tanto regulatoriamente, como desde un enfoque de derechos humanos.

! Este estudio se elabord en Convenio con la Direccién de Estudios de la Corte Suprema y se mantuvo
publicado por ella bajo formato web en sus “Colecciones Juridicas” hasta 2020 (aprox.). Para asegurar su
conservacién documental y disponibilidad abierta lo sube el autor al Repositorio de la Universidad Autbnoma
de Chile.

La revision de sentencias solo aborda los primeros 5 afios de jurisprudencia chilena de aplicacidn del
Convenio N°169 de la OIT en materia de propiedad y derechos de los pueblos indigenas. A la fecha existe un
conjunto de trabajos que abordan las tematicas aqui discutidas y agregan nueva y pertinente jurisprudencia
nacional. Asimismo, la Corte IDH ha realizado avances relevantes, como el reconocimiento del derecho
humano al medio ambiente sano y el derecho humano al agua y la consolidacién de su jurisprudencia sobre
el derecho humano a la identidad cultural, entre otros aspectos. Estos temas también ya gozan de literatura
(a la que se suma el autor). No obstante, los problemas que se identifican en el presente estudio siguen
teniendo plena vigencia y la jurisprudencia de la Corte Suprema, aun, no define una/s tendencia/s
jurisprudencia/les clara/s acerca de tales problemas. Por ello, se estima que el estudio sigue ofreciendo una
contribucion cientifica, mas alld de la necesaria y pendiente tarea de actualizacidon que el autor espera
concluir en tiempo cercano. Del mismo modo, puede constituir un insumo de interés para la discusion
constituyente en curso en materia de propiedad y pueblos indigenas (Temuco, 19 de julio de 2021).

2 Abogado, Doctor en procesos sociales y politicos en América Latina, Universidad ARCIS. Profesor
Investigador del Investigacion en Derecho de la Universidad Auténoma de Chile.
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Introduccion:

Tras la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT por parte del Estado de Chile el 15
de septiembre de 2008 y su entrada en vigencia el 15 de septiembre de 2009, la
institucionalidad chilena ha ido resolviendo diversos problemas que se fueron
presentando con la demanda de las organizaciones indigenas y las exigencias de los
organismos de control internacional de dar plena aplicacion a este convenio
internacional. En este marco, identificamos diversos ejes en torno a los cuales se han
dado los debates jurisprudenciales relativos a la aplicacién del Convenio N° 169 en
Chile, como el derecho de propiedad, tierras, territorios, habitat, en relacién con el
amparo de las formas de propiedad y uso tradicional de tierras y territorios
reivindicados por los pueblos indigenas, sus comunidades o integrantes; la cuestion de
la consulta; y también han cobrado relevancia diversas decisiones en materia penal,
referentes a la introduccion y reconocimiento del derecho propio indigena y las formas
tradicionales en que estos pueblos resuelven sus conflictos y o sancionan los ilicitos
cometidos por sus miembros.

En este contexto, aunque los fallos nacionales no logran definir una tendencia
definitiva, se han ido asentando algunas doctrinas que han ido dando cuenta de un
marco juridico difuso que aborda los tres ambitos que sefialamos, propiedad indigena,
consulta y justicia (penal). Se trata de diversas tensiones en cada caso, cuyo
desarrollo especifico permite sendos trabajos en cada respectiva materia, no obstante,
en el presente, nuestro objetivo solo sera mostrar las grandes lineas de debate en la
primera de estas categorias, correspondiente a las demandas por proteccion de las
propiedad indigena y los derechos territoriales, de tal forma de poder conocer a partir
de una selecciéon de cuatro casos cual ha sido el desarrollo de estas tendencias, con
diversas soluciones que permiten prever el marco de los futuros debates, forenses,
regulatorios o legislativos.

Paralelamente, la rica jurisprudencia de la Comisidon Interamericana de
Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sintetizada en
fallos como el de la Comunidad Sumo Awas Tigni vs. Nicaragua (2001), Yake Axa vs.
Paraguay (2005), Saramaka vs. Surinam (2007) y Sarayaku vs. Ecuador (2012), entre
los mas importantes, configuran un marco que permite formular una revisién critica de
la jurisprudencia nacional y, en particular, de la forma en que se ha ido articulando las
diversas fuentes para resolver (inconclusamente) los nuevos problemas en relacién con
la propiedad que emergen con la entrada en vigencia del Convenio N° 169 de la OIT,
entre ellos, son centrales los temas vinculados a la propiedad registral, ordinaria e
indigena, el concepto de territorio y las formas de ocupacion tradicional o ancestral
indigena3.

En consecuencia, en este estudio, presentamos (I) una breve relacion de las
cuestiones generales sobre la aplicabilidad e interpretacion del Convenio N° 169 de la
OIT como instrumento de derechos humanos (“estandar internacional”, “interpretacion
evolutiva”, “corpus iuris”) y (II) como aborda la cuestion de los conceptos de tierras,
territorios, el derecho a los recursos naturales, los derechos asegurados
especificamente en relacion con el derecho de propiedad y las formas tradicionales de
relacion de los pueblos indigenas con sus tierras y territorios. Luego, abordamos en
concreto, criticamente (III) una seleccién de fallos y como éstos han resuelto los

3 Agradecemos al profesor Cristobal Carmona Caldera (UDP) por sus observaciones a este trabajo cuyo
manuscrito gentilmente revisd, en particular su aclaracion respecto del empleo de la expresién “uso
ancestral” que no aparece dicha asi en el Convenio N°169 de la OIT, por lo que recomienda hablar de “uso
tradicional”, como término mas apegado al texto del Convenio. En este trabajo, teniendo presente el
alcance, dado que le damos un significado equivalente, utilizamos ambos conceptos.



problemas que presenta la ocupacion ancestral, frente al derecho de propiedad,
ordinaria (dominio, posesidn inscrita y posesion material, etc.) Se trata de
conclusiones preliminares acotadas a los problemas centrales que se identifican en
estos fallos. Sin embargo, esperamos que en proximos trabajos se pueda revisar el
desarrollo de estos problemas a la luz de la jurisprudencia en la materia que nos
permita plantear conclusiones de mayor alcance.

I.- La proteccion internacional de los derechos humanos en el ordenamiento
juridico interno chileno y los derechos de los pueblos indigenas

La jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, asi como la
emanada de los organismos de control de la OIT, junto a las observaciones y
recomendaciones de otros organismos especializados de Naciones Unidas, ha logrado
sostener progresivamente un estandar internacional de derechos humanos propio de
los pueblos indigenas®. Esta jurisprudencia es de gran importancia en el caso chileno
porque los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana contenidos en los
tratados internacionales de derechos humanos -categoria reconocida en general al
Convenio N° 169 de la OIT por la propia jurisprudencia®>-, son recogidos dentro del
mandato constitucional del articulo 5° inciso segundo de la Constitucién. Entonces, la
aplicacion del Convenio N° 169 de la OIT (los derechos contemplados en él), como un
estandar internacional obligatorio de derechos humanos, solo se logra a partir del
desarrollo jurisprudencial de los tribunales y organismos internacionales que han ido
dando aplicacién practica a estas disposiciones, llegando a constituir un marco juridico
obligatorio para los estados en general, para el Estado chileno en particular y para sus
diversos organismos publicos, incluidos sus tribunales de justicia y para los particulares
al interior del Estado.

Entonces, para comprender los alcances de la jurisprudencia chilena en materia
de propiedad y derechos de los pueblos indigenas, nos parece necesario enunciar
precedentemente el impacto de un enfoque de derechos humanos para la
interpretacién de los tratados de derechos humanos, considerando la interpretacion
evolutiva de éstos y la consolidacion progresiva de un Corpus Juris de derechos
humanos en esta materia®. Como lo explica Claudio Nash:

4 Cuando hablamos de un estandar internacional de derechos humanos, planteamos que el cumplimiento de
las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos se enmarca y fundamenta en un sistema
aceptado internacionalmente a través del cual se integra el respeto y garantia de los derechos humanos
contenidos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en una interaccion entre el derecho
internacional y el derecho interno, como un cuerpo homogéneo que permite asegurar la plena vigencia de los
derechos humanos en el plano internacional, en general, y nacional, en concreto. Este estandar se encuentra
integrado por reglas y principios internacionales e incluye la posibilidad de que principios constitucionales o
internacionales operen interrelacionadamente como fuentes de derechos fundamentales (FAUNDES, 2013.a.
pp. 189-190). Entonces, el planteamiento de un estédndar de derechos humanos, recogido por la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “implica una concepcidén unitaria de las
instancias normativas internacionales y nacionales de derechos humanos que dan un contenido material a
principios constitucionales e internacionales respecto de estos derechos para resolver los casos en el fuero
nacional” (NAsH, 2008, pp. 73, 245-246). Véase, MARTINEZ BULLE (2013).

5 La jurisprudencia chilena y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos consideran los derechos
indigenas contenidos en el Convenio N° 169 como derechos humanos. Entre otros, véase: Corte Suprema,
Rol N° 7287-2009, de 30 noviembre de 2009; Corte Suprema, Rol N° 2840-2008, de 25 de noviembre de
2009; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, de
17 de junio de 2005; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku v/s
Ecuador, de 27 de junio de 2012.

6 Este corpus iuris esta integrado por instrumentos basales como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el PDCP y el PIDESC, también la Declaracidn Universal de Derechos humanos, mas otros
instrumentos especializados (en materia de discriminacion, tortura, infancia, de la mujer o de los pueblos
indigenas). Se reunen los instrumentos estrictamente vinculantes y el soft law, que es fruto del desarrollo
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“La interpretacion de cada derecho o libertad debe hacerse teniendo en
consideracion todo el acervo normativo y jurisprudencial que determina el
contenido y alcance de los mandatos normativos contenidos en los instrumentos
internacionales de derechos humanos”’.

Esta forma de interpretar sistematicamente las categorias de derechos humanos
que enlaza la jurisprudencia interamericana con la jurisprudencia nacional, produce un
efecto de doble via, “puesto que la aplicacion de normas domésticas a casos
particulares pueden dar alcance y contenido mas precisos a las normas de derechos
humanos de que es titular un individuo”®. Mientras, al mismo tiempo, la aplicacién en
el derecho interno deberd permearse del mayor estandar internacional que se va
asentando en materia de Derechos Humanos, porque la interpretacion evolutiva de los
derechos humanos es el mecanismo que operativiza el corpus juris internacional de
derechos humanos, generando la obligacion de estados de cumplir con los tratados
internacionales de derechos humanos incluso mas alld de su tenor literal, como
instrumentos articulados sistémicamente, cumpliendo incluso con los llamados
“derechos implicitos”?, como categorias vinculantes, subyacentes en los textos
literales, que emanan del nlcleo esencial de tales derechos humanos?°.

Otra fuente muy importante ha sido la sistematizacién aportada por la OIT que
ha hecho una importante contribucién a la determinacion del sentido y alcance de las
obligaciones del Convenio 169 mediante documentos de relevancia como los manuales
y guias de la OIT para la aplicacion del Convenio N° 169 de la OIT, que sistematizan el
texto del Convenio incorporando en su desarrollo los informes de expertos en normas
de la OIT!!, las memorias que ha presentado Chile y las respectivas observaciones
contenidas en los Informes Anuales de la Comision de Expertos de la OIT!2, Estos
instrumentos se enlazan con la jurisprudencia de la Corte Interamericana, mas la
jurisprudencia que en particular ha ido sistematizando la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos?3.

De esta forma, el Estado de Chile debe someterse, precisamente, al examen
periodico de los organismos de control de la OIT y otros organismos internacionales de
derechos humanos y adecuar su conducta a los parametros vinculantes del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, en especial al de las sentencias de la Corte,
que obliga a sus organismos y tribunales en particular a realizar el Control de
Convencionalidad en sus fallos!4.

II.- Conceptos fundamentales en materia de territorialidad indigena:

El articulo 13 del Convenio N° 169 de la OIT establece que los gobiernos deberan
respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun
los casos y en particular deberdn considerar los aspectos colectivos de esa relacion.
Agregando en el N° 2 del mismo articulo que la utilizacion del término tierras debera

progresivo de los derechos humanos a partir de las declaraciones, observaciones generales y otros medios u
organismos de seguimiento y control (OIT, UNICEF, PNUD, etc.) (FAUNDES, 2013.b, p. 93).

7 NASH (2009), pp. 46- 49.

8 NASH (2009), pp.46- 49.

° BIDART CAMPOS (2002).

10 FAUNDES (2013.c), pp. 326-327.

11 QIT (2003; 2009).

12 OIT (2011, 2012).

13 CIDH (2010).

14 BECERRA (2013); Castillo (2013); HITTERS (2009).



incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones
que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna u otra manera.

Mientras, la Ley Indigena 19.253 plantea, por una parte, un numerus clausus de
los supuestos bajo los cuales una propiedad califica como tierra indigena. Por otro
lado, esta ley sigue una comprension del derecho de dominio de los indigenas sobre
sus tierras que, en general, se corresponde con la nocién civil clasica de la propiedad,
sin contemplar los territorios indigenas como categoria normativa relevante y
protegida. Con todo, respecto de la tierra indigena, en cuanto tal, en el articulo 1°
declara que para los indigenas en Chile la tierra es fundamento principal de su
existencia y cultura, siendo deber del Estado el de proteger las tierras indigenas, velar
por su adecuada explotaciéon, por su equilibrio ecoldgico y propender a su ampliacién.
Después, en el articulo 13 y siguientes la Ley 19.253 establece una serie de
prohibiciones y limitaciones que buscan constituir un régimen general de proteccion de
las tierras indigenas, particularmente su mantencién bajo la titularidad de personas y
comunidades indigena con un rango de divisibilidad también limitado (articulo 17).

De esta forma, podemos plantear que en el derecho interno chileno, sin hacer
mencion (por ahora y para efectos analiticos) al marco juridico internacional suscrito
por Chile, si bien se protege expresamente las tierras indigenas, solo se establece tal
proteccién desde el concepto de tierras indigenas (definidas en el articulo 12 referido
de la Ley 19.253), como concepto de base civil, restrictivo, sin considerar la
concepcion de territorio, si incluida en el derecho internacional de los derechos
humanos, en particular en el Convenio N° 169 de la OIT y otros instrumentos
internacionales, como la Declaracion de Naciones Unidas de Derechos de los Pueblos
Indigenas y en relacion con la Convencion Americana de Derechos Humanos, a partir
de la interpretacién evolutiva en la materia, desarrollada por la Comisién
Interamericana y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por otra parte, haciendo el ejercicio de no considerar las nuevas obligaciones del
Estado en materia de derechos de los pueblos indigenas, para estos solos efectos de
analisis y pese a ser plenamente aplicables a la amplia normativa regulatoria sectorial
(eléctrica, energética, minera, de aguas, etc.), es relevante hacer presente que en la
aplicacion practica de dicha regulacién se ha considerado en lo pertinente la Ley
19.253, pero bajo primacia de la indicada normativa sectorial. Se ha recogido asi el
estatuto de tierras indigenas dispuesto por la Ley Indigena (articulo 12), siguiendo la
nocion de propiedad en términos estrictamente civiles y sus correspondientes formas
de proteccion especial, contemplada en la propia Ley Indigena y en la legislacion civil
en general. Esto es, en todos estos casos (hasta antes de la entrada en vigencia del
Convenio N° 169 de la OIT y las restantes obligaciones conexas a su entrada en
vigencia), no se consideraba una vision mas amplia de la propiedad que incluyese una
dimension territorial, particularmente aplicable en el caso de los pueblos indigenas. Y
hoy el desafio es la revisidn y ampliacion de esa vision regulatoria adecuandola a los
estandares de derechos humanos que favorecen a los pueblos indigenas.

En consecuencia, el desarrollo de la jurisprudencia reciente se ha ido
desenvolviendo sobre la base de la introduccién del concepto de territorio y los
alcances normativos de ese concepto, que podemos denominar genéricamente, como
derechos territoriales, y, en concreto, la especial concepcién de la propiedad aplicable
a los pueblos indigenas. En este marco, las obligaciones que impone el Convenio N°
169, incluyendo las derivadas de la hermenéutica propia de la interpretacion del
derecho internacional de los derechos humanos para los pueblos indigenas, en su
implementacion en el ambito interno, ha ido arrojando diversa jurisprudencia, a veces
contradictoria o que, a lo menos, ha sido percibida de esta forma.

En la parte III de este trabajo revisamos cuatro casos de alta visibilidad publica y
relevancia jurisprudencial en materia de propiedad indigena y derechos territoriales
indigenas que han sido conocidos y o revisados por la Corte Suprema, los cuales
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permiten visualizar algunos debates centrales, aunque sin que se consolide una
doctrina definitiva. Uno de ellos dice relacion con la proteccion constitucional del medio
ambiente, en relaciéon con el derecho al acceso, de orden ancestral, a ciertos espacios
territoriales y a la proteccion de ellos, en el marco del ejercicio de derechos culturales
de los pueblos indigenas; otro, relativo a la utilizacién del concepto territorio para
interpretar la nocién de propiedad, tierra o “terreno” en la Ley Indigena, aplicado en el
marco de la proteccion del derecho a las aguas de las comunidades andinas del Norte
de Chile (articulo 64 de la Ley 19.253). Y uno mas reciente relativo a la demanda por
el reconocimiento de formas de ocupacién ancestral (acceso) para fines religiosos-
culturales de ciertos espacios pertenecientes a un territorio reivindicado como
ancestral, y la proteccién de dicho espacio, en razén de su valor identitario cultural
integrado a la proteccidén constitucional del medio ambiente. Los casos que se plantean
(tres de ellos con sentencias en general favorables para los indigenas) implican la
demanda por el reconocimiento de derechos sobre (y o limitantes) de la propiedad de
terceros, pese a la inexistencia de titulos formales de los indigenas sobre los espacios
que reclaman o respecto de los cuales reclaman derechos de naturaleza territorial.

Antes de entrar a la revision de los casos en esta materia, sintetizamos brevemente
cudl es el alcance de los derechos territoriales de los pueblos indigenas a la luz del
Convenio N° 169 de la OIT y su interpretacién evolutiva, a fin de identificar, al final, en
qué medida tales derechos han sido recogidos o no por la jurisprudencia chilena
revisada.

Derecho de los pueblos indigenas al territorio:

La concepcidn territorial desde la mirada de los derechos de los pueblos indigenas es
holistica, comprendiendo, entre otras, dimensiones ambientales, culturales,
geograficas, hidroldgicas, productivas, etc., en un sentido acorde al concepto de
“habitat” definido por el articulo 2° del Convenio de Bio Diversidad (incluyente del
componente poblacién, de orden humano y cultural) que, por lo tanto, ahora deberan
ser consideradas en el abordaje de los derechos territoriales, sin limitarlos a una
mirada reductiva unidimensional de las tierras indigenas?> 16,

En sintesis, el Convenio N° 169 de la OIT reconoce la "importancia especial que
para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relaciéon
con las tierras o territorios" (articulo 13. 1). Define a los territorios indigenas como
aquellos que cubren "la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera" (articulo 13.2). El articulo 14
reconoce el derecho de los pueblos indigenas a las tierras que poseen u ocupan de una
u otra manera, a la par del articulo 15 del Convenio que asegura los derechos de los
pueblos indigenas sobre los recursos naturales vinculados a sus territorios. Este
derecho, incluye su participacion "en la utilizacidon, administracién y conservacién de
dichos recursos". En particular, en los casos en que los estados mantengan la
propiedad de recursos minerales o del subsuelo o derechos a otros recursos
pertenecientes a las tierras, los gobiernos deberdn '"establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si
los intereses de esos pueblos fuesen perjudicados, y en qué medida, antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccidon o explotacidon de los
recursos existentes en sus tierras" (articulo 15.2).

15 Sobre el derecho al territorio de los pueblos indigenas y su relacion con la protecciéon del medio ambiente,
véase: BERRAONDO (2005), pp. 469-487.

6 Como veremos, esta doctrina fue expresamente declarada por la Corte de Apelaciones de Temuco Yy
confirmada por Corte Suprema en el Caso de la Machi Francisca Linconao de Rahue. Véase: FAUNDES (2010).
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Por su parte, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en particular,
ha tratado casos relativos a la proteccién de los derechos indigenas sobre sus tierras y
sus recursos naturales (y la consulta), fundandolos en la Convencion Americana de
Derechos Humanos, en relacién con el Convenio N° 169 referido. Asi, algunos de los
casos mas emblematicos resueltos en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos son: Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Estado de Nicaragua
(2001), Dann con Estados Unidos (2002) y Yakye Axa vs. Paraguay (2005),
Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006), Saramaca vs. Surinam (2007) y Pueblo Indigena
Sarayaku vs. Ecuador (2012). La importancia de esta jurisprudencia radica en el
método de interpretacion evolutiva que se utiliza para dar aplicacion a la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, ya que se consideran los desarrollos
contemporaneos del derecho de propiedad en relacidon con los pueblos indigenas para
reconocer la naturaleza colectiva de este derecho, su fundamento en el uso y posesion
tradicional o ancestral de tierras y territorios, y su asociacion con el deber correlativo
del Estado de proteger, como derecho, el ejercicio de estas formas de propiedad
ancestral a través de las garantias que sean necesarias.

Bajo la doctrina de la interpretacidon evolutiva, en relaciéon con los derechos de
los pueblos indigenas en particular, entre otras cuestiones, la Corte y la Comision
Interamericana establecen que la propiedad indigena se fundamenta en el uso
ancestral, no en la titulacién oficial del Estado. En este sentido ha dicho la Corte que el
concepto de propiedad incorporado en el articulo 21 de la Convencién Americana
incluye la propiedad comunal de los pueblos indigenas, incluso cuando carecen de un
titulo o de cualquier otra forma de reconocimiento especifico por parte del Estado'’;
también que el derecho humano internacional a la propiedad incluye los sistemas de
propiedad comunal de los pueblos indigenas basados en sus propias costumbres y
tradiciones, de manera tal que “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”!8, La
jurisprudencia de la Corte Interamericana, en el caso Awas Tingni contra Nicaragua,
otorgd preeminencia al derecho de propiedad ancestral incluso respecto del derecho
positivo registral, para resguardar los intereses indigenas sobre sus tierras y recursos
naturales en los territorios de origen. En el caso Yakye Axa vs. Paraguay, la Corte
establecido que los derechos territoriales indigenas abarcan un concepto mas amplio
gue esta relacionado con el “derecho colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado”'®, con el control de su habitat como una condicién necesaria para la

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni, 2001, de 31
de agosto de 2001, parr. 148.

8 |a territorialidad indigena “se fundamenta no en el reconocimiento oficial del Estado, sino en el uso y
posesion tradicionales de las tierras y recursos” (Comisidn interamericana de Derechos Humanos, Informe
Bolivia, 2007, de 28 de junio de 2007, parr. 231; “Las acciones de reconocimiento oficial “deben ser
consideradas no como meras transferencias sino como procesos de ‘otorgamiento de prueba para que las
comunidades pudiesen acreditar su dominio anterior’” y no como el otorgamiento de nuevos derechos
(Comision interamericana de Derechos Humanos, Informe Colombia 1999, 26 de febrero de 1999, Capitulo
X, parr. 19. En el mismo sentido: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tigni, 2001, de 31 de agosto de 2001, parr. 151; Corte Interamericana de Derechos Humanos
Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, de 29 de marzo de 2006, parr. 127, 128.

“El ejercicio de los derechos territoriales de los pueblos indigenas y tribales no esta condicionado a su
reconocimiento expreso por el Estado, y la existencia de un titulo formal de propiedad no es requisito para la
existencia del derecho a la propiedad territorial indigena bajo el articulo 21 de la Convencidn... La disociacion
entre el derecho consuetudinario de propiedad indigena y la existencia o no de un titulo formal de propiedad
implica que el acto de titulacion por parte de los Estados es un acto de reconocimiento y proteccion oficiales,
que no constitutivo, de derechos. Consecuentemente, la posesidn y uso consuetudinario de los pueblos
indigenas debe ser el criterio rector en la identificacion y garantia de estos derechos a través de la titulacion”
CIDH (2010), p. 29, infra 189.

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, de 17 de
junio de 2005, parr. 146.



reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes
de vida. En el reciente fallo del caso Sarayaku vs. Ecuador (2012) se reiteran estos
conceptos sefalando expresamente que “[la] fuerte dimensién colectiva de la vida
cultural de los pueblos indigenas es indispensable para su existencia, bienestar y
desarrollo integral, y comprende el derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido”.
Finalmente, esta jurisprudencia reconoce la naturaleza de derecho fundamental del
derecho a la identidad cultural, en relacion con su dimensién territorial. Por ello,
sefiala la Corte Interamericana que:
“... el derecho a la identidad cultural es ingrediente y via de interpretacion
transversal para concebir, respetar y garantizar el goce y ejercicio de los
derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas protegidos por la
Convencioén y por los ordenamientos juridicos internos...
... el derecho a la identidad cultural es un derecho fundamental y de naturaleza
colectiva de las comunidades indigenas, que debe ser respetado en una
sociedad multicultural, pluralista y democratica” 2°.

En resumen, el alcance general del derecho de los pueblos indigenas a vivir en
su territorio, como derecho colectivo conforme el estandar reconocido en el derecho
internacional de los derechos humanos, comprende el que los pueblos indigenas y sus
miembros gocen del derecho a:

« Preservar su identidad cultural, considerando su base territorial como parte
esencial de ella;?!

« El reconocimiento de sus formas tradicionales de propiedad, en particular su
dimensidon colectiva y/o comunitaria, con preeminencia sobre la propiedad
registral y con prescindencia de las formas de reconocimiento oficial por parte
del estado??. Ello comprende la protecciéon, como derecho fundamental, del
valor intangible (“espiritual”) de ciertos espacios?3, en dimensiones que no son
necesariamente percibidas por otros integrantes de la sociedad que no son
integrantes de dichos pueblos o sus comunidades?*, que nosotros denominamos
dimensidn territorial “eco-cultural”.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador,
de 27 de junio de 2012, parr. 217.
21 En relacién con el articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos se considera que la
“garantia del derecho a la propiedad territorial es una base fundamental para el desarrollo de la cultura, la
vida espiritual, la integridad y la supervivencia econémica de las comunidades indigenas” (CIDH, 2010, p. 1).
En el mismo sentido ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos que:
“Los pueblos indigenas y tribales tienen un derecho colectivo a la supervivencia como pueblo
organizado; al afectar el derecho ancestral de los miembros de las comunidades indigenas sobre sus
territorios, se pueden afectar otros derechos basicos como el derecho a la identidad cultural, o la
supervivencia de las comunidades indigenas y sus miembros” (Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay, de 17 de junio de 2005, parrs. 146, 147.
“... la estrecha relaciéon de las comunidades indigenas con su territorio tiene en general un
componente esencial de identificacion cultural basado en sus propias cosmovisiones, que como
actores sociales y politicos diferenciados en sociedades multiculturales deben ser especialmente
reconocidos y respetados en una sociedad democratica”. Caso del Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador, de 27 de junio de 2012, parr. 159.
22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, de 28 de
noviembre de 2007. parrs. 96, 128; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, de 31 de agosto de 2001, parrs. 140(a), 140(c).
23 “La Corte observa, entonces, que la estrecha relaciéon de las comunidades indigenas con su territorio tiene
en general un componente esencial de identificacion cultural basado en sus propias cosmovisiones, que
como actores sociales y politicos diferenciados en sociedades multiculturales deben ser especialmente
reconocidos y respetados en una sociedad democratica”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, de 27 de junio de 2012, parr. 159.
24 ANAYA (2009), p. 16.
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« Realizar sus actividades tradicionales culturales y de subsistencia en sus tierras
y territorios; pudiendo acceder a aquellos espacios que son utilizados para tales
actividades culturales o de subsistencia aunque no estén exclusivamente
ocupados por ellos?®. Se trata del derecho a acceder a tierras de uso ancestral,
aunque no sean registralmente de propiedad de los indigenas, para fines
culturales y de subsistencia, como ocurre con la caza, recoleccion u actividades
ceremoniales, entre otras, debiendo tomarse las medidas adecuadas para
permitir el ejercicio de ese derecho y la proteccion de los espacios respectivos?®.
Este caso especifico no implica, necesariamente, el derecho de propiedad contra
los titulares del dominio, sino el derecho a acceder a las tierras referidas, lo que
claramente constituira una limitacion al derecho de propiedad de quienes sean
duefios no indigenas de dichas tierras (particulares o el fisco).

+ El control de su habitat como condicidon necesaria para la reproduccién de su
cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida (libre
determinacion).?’

+ La proteccion sus derechos territoriales como derechos humanos de
colectividades que basan su desarrollo econémico, social y cultural en la
relacion con la tierra y territorios. Por tanto, no sélo se trata de la proteccion de
sus tierras como una unidad econdmica especifica, ni se restringe esta
protecciéon al nlcleo de sus casas de habitacién?®. Entonces, sus derechos
territoriales, en un sentido material, incluyen:

+ Los espacios ocupados fisicamente (“de una u otra manera”):

— La superficie terrestre;
— Los recursos naturales que estan sobre dicha superficie;

En el subsuelo;

- Las aguas de uso ancestral.?®

« La participaciéon en las utilidades que sean fruto de la explotacion de los
recursos naturales, considerando su derecho a participar en la utilizacién,
administracion y conservacion de dichos recursos .

+ Derecho a Consulta en relacién con la afectacidon territorial, incluida la
afectacién de su habitat y recursos naturales; ademas de la Consulta respecto
de la referida participacion en la explotacién, administracion, utilizacion vy
conservacion de tales recursos (art. 15y 16 del Convenio N° 169).

25 . en los casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos
interesados a utilizar tierras gue no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia” (14 N°2 Convenio 169).
26 ™ . el concepto de la propiedad puede consistir en un dominio compartido o en derechos de acceso y uso,
de acuerdo con las costumbres de las comunidades indigenas”. Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, de 31 de agosto de 2001, parr. 140(i)].
27 “La Corte Interamericana, a su vez, ha subrayado que los derechos territoriales de los pueblos indigenas
se relacionan con “el derecho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de su
habitat como una condicidon necesaria para la reproduccion de su cultura, para su propio desarrollo y para
llevar a cabo sus planes de vida” (CIDH, 2010, p. 2). “La propiedad sobre la tierra garantiza que los
miembros de las comunidades indigenas conserven su patrimonio cultural” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, de 17 de junio de 2005, parr. 146.
28 La Comision Interamericana en sus alegatos del Caso Yakye Axa Vs. Paraguay ha dicho que el territorio
incluye un area fisica conformada por un nucleo de casas, recursos naturales, cultivos, plantaciones y su
entorno, ligados en lo posible a una tradicidon cultural (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay, de 17 de junio de 2005, parr. parr. 120(h).
(13, 14y 15 C. 169).
29 Véase un interesante trabajo sobre los derechos de los pueblos indigenas a sus aguas de uso ancestral en:
Jaramillo, et al (2010). También véase: AYLWIN, et a/ (2013), pp. 175-187, 384-387.
30 “Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes en sus tierras [territorios
conforme el articulo 13 del CV. 169] deberan protegerse especialmente. Estos derechos comprenden el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién, administracion y conservacién de dichos recursos”
(articulo 15 N° 1 Convenio N° 169)”".
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Asimismo, siguiendo las prescripciones del Convenio N° 169 de la OIT, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y los Organismos de Control de la OIT, bajo la interpretacidn evolutiva de los
derechos humanos, han sefialado que sus derechos territoriales también comprenden:

- La delimitacion de sus tierras de uso ancestral3?;

— La tierras y territorios reivindicados3?, debiendo el Estado establecer los
mecanismos adecuados para canalizar tales reivindicaciones33, por medios
legales que permitan resolver los eventuales conflictos que se presenten con
terceros actuales ocupantes de buena fe, considerando el principio de
proporcionalidad y, segln corresponda, una justa reparacion para estos
terceros cuando deban transferir sus tierras o (cuando la recuperacién de las
tierras perdidas no fuere posible y previo consentimiento) tierras alternativas
para los indigenas.

— El derecho a la ampliacion territorial (correspondan o no a demandas de pérdida
histérica), para lo cual los programas agrarios nacionales deberan garantizar a
los pueblos interesados “la asignacion de tierras adicionales a dichos pueblos
cuando las tierras de que dispongan sean insuficientes para garantizarles los
elementos de una existencia normal o para hacer frente a su posible
crecimiento numérico” (articulo 19 letra a Convenio N° 169 de la OIT).

III.- Jurisprudencia seleccionada en relacién a la propiedad y derecho al
territorio:

A continuacion revisamos la jurisprudencia de la Excelentisima Corte Suprema de Chile
en una seleccion de casos que abordan algunas de las categorias y dimensiones de los
derechos territoriales indigenas. Se revisa, en particular, cdmo se han resuelto las
cuestiones relativas al valor de la ocupacién ancestral frente al derecho de propiedad;
la naturaleza de dicha ocupacidén y su amparo via recurso de proteccidon constitucional
(articulo 20 de la Constitucion), tanto desde la perspectiva de la proteccién del dominio
(articulo 19 N° 24 de la Constitucidon), como su inclusién evolutiva en otros derechos
fundamentales como el derecho al medio ambiente y la libertad de culto (articulos 19
N° 8 y 6, respectivamente, de la Constitucién).

Dentro de la jurisprudencia chilena en materia de derechos de los pueblos
indigenas a sus tierras, territorios y habitat hemos seleccionado cuatro casos
relevantes, cuyos fallos revisaremos: “Francisca Linconao con Forestal Palermo”*,
“Alejandro Papic Dominguez con Comunidad Indigena Aymara Chusmiza y
Usmagama”"3®; “Millaray Virginia Huichalaf Pradines y otros con Juan Heriberto Ortiz

31 “los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar [delimitar] las tierras que
los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de
propiedad y posesion” (14.2 Cv. 169).

“los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para determinar [delimitar] las tierras que
los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de
propiedad y posesion” (14.2 Cv. 169).

32 “os pueblos indigenas que han perdido la posesidon del territorio que han ocupado ancestralmente
mantienen sus derechos de propiedad, y son titulares del derecho a la recuperacion de sus tierras” (CIDH,
2010, p. 29); “la posesidn no es un requisito que condicione la existencia del derecho a la recuperacion de
las tierras indigenas” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, de 29 de marzo de 2006, parr. 128).

33 “Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico nacional para solucionar
las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos interesados” (articulo 14 N° 3 del Convenio N°
169).

34 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1773-2008, de 16 de septiembre de 2009; Corte Suprema, Rol
7287-2009, de 30 noviembre 2009.

35 Corte Suprema, Rol N° 2840-2008, de 25 de noviembre de 2009.
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Ortiz” (primera y segunda instancia)3®; “Codelco Chile Division Chuquicamata con
Direccién Regional y Nacional de Aguas™”.

En nuestra revisién nos limitaremos a mostrar cuales han sido las diversas
formas de abordar los problemas identificados, conforme el desarrollo que el maximo
tribunal ha planteado en unos y otros casos, desde un enfoque comparativo con el
estandar internacional de derechos humanos en materia de derechos territoriales de
los pueblos indigenas, centrados en los alcances dados al Convenio N° 169 de la OIT,
ya resefiados. En una sintesis inicial, podemos sefialar que los diversos planteamientos
jurisprudenciales se inician con dos casos resueltos contemporaneamente en 2009. Por
una parte, el caso de la Machi Francisca Linconao, en que la recurrente reclama el
reconocimiento su ejercicio de ocupacion tradicional y la Corte aplica el concepto de
territorio sefalado en el Convenio N° 169 de la OIT, al plantear que existe un maco de
proteccidn constitucional radicado en el derecho a la proteccion del medio ambiente
(19 N° 8 de la Constitucién), inclusivo de los aspectos propios de la identidad cultural,
a su vez, incorporada en el concepto normativo de habitat. En el segundo caso, se
amplia el concepto de terreno (tierra) a territorio en aplicacidon de los articulos 13 y 15
del Convenio N° 169 de la OIT, para la defensa de derechos de agua de una
comunidad indigena Aymara (Chusmiza). Luego, en lo que consideramos un giro
jurisprudencial, en el caso de la Central Hidroeléctrica Osorno en el rio Pilmaiken
(2012), acotando el deber de proteccién del Estado al estatuto definido en el articulo
12 de la Ley 19.253 y argumentando la existencia de una accién de “autotutela”, se
excluye el amparo constitucional, en la especie, respecto de las formas tradicionales de
ejercicio de la propiedad, asociada al acceso para fines ceremoniales.

La Corte Suprema, el 25 de noviembre de 2009 (Rol N° 2840-2008), resolvio la
causa caratulada “Alejandro Papic Dominguez con Comunidad Indigena Aymara
Chusmiza y Usmagama”, del Juzgado de Letras de Pozo Almonte (Rol 1.194 de 1996);
y el 30 de noviembre de 2009 la Excma. Corte Suprema (Rol 7287 2009), confirma la
sentencia apelada de la de la Ilma. Corte de Apelaciones de Temuco de fecha 16 de
septiembre de 2009 que resuelve el recurso de proteccion interpuesto por Francisca
Linconao Huircapan en contra la Forestal Palermo Limitada (Rol 1773-2008). Estas
sentencias hacian avizorar una aplicacién progresiva del Convenio N° 169 de la OIT
que bajo un enfoque de derechos humanos y recogiendo los estandares internacionales
reconocia las formas indigenas de propiedad ancestral. Sin embargo, con la sentencia
del recurso de proteccidén interpuesto en contra la Central Hidroeléctrica Pilmaiken,
conocido también como el caso del Ngefien Mapu Kintuante, si bien la Corte de
Apelaciones de Valdivia acogié el recurso, reconociendo los derechos reclamados por
las comunidades y mejoré su marco de fundamentacién, la Corte Suprema dejo sin
proteccidn constitucional a las manifestaciones ancestrales de la propiedad indigena de
orden ceremonial, al reducir el amparo constitucional solo al resguardo de la propiedad
registral, dejando al Estado de Chile en abierta contradiccién con sus obligaciones
internacionales. Por ultimo, con el caso de la Comunidad de Toconce (Codelco con
DGA, 2014), nuevamente la Corte Suprema en una causa relativa a la proteccion de
los derechos sobre las aguas de los pueblos andinos, aplica el concepto de territorio,
esta vez en relacién con tierras fiscales reivindicadas por la comunidad atacamena de
Toconce. La Corte Suprema resuelve protegiendo los derechos sobre las aguas
superficiales susceptibles de ser afectados por la solicitud de derechos de aguas
subterraneas solicitadas por CODELCO, al considerar que la solicitud se circunscribe al
territorio ancestral de la comunidad, con el solo mérito de su reclamacién ancestral (en

36 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 501-2011, de 4 de mayo de 2012; Corte Suprema Corte
Suprema Rol 3.863-2012, de 21 de septiembre de 2012.

37 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 235-2013, de 28 de agosto de 2013; Corte Suprema, Rol
14.003-13, de 15 de mayo de 2014.

11



proceso de tramitacion por CONADI de conformidad al articulo 20.b de la Ley 19.253,
en convenio con Bienes Nacionales), sin la existencia de titulos de dominio.

“Francisca Linconao con Forestal Palermo” 3¢:

La sentencia del Caso Linconao, confirmado por la Excma. Corte Suprema, es el primer
fallo (a nivel de Cortes de Apelaciones, segundo de la Corte Suprema) que incluye en
sus considerandos las disposiciones del Convenio N° 169 de la OIT. Entre otras
cuestiones relevantes, establece que la proteccién constitucional del dominio (articulo
19 N° 24 de la Constitucion) y su limitacidon constitucional fundada en la funcién social
de la propiedad, en relacion con la proteccién del medio ambiente (incluyente del
concepto habitat), comprende la propiedad indigena y permite amparar dentro de
dicha proteccion constitucional los derechos culturales de los pueblos indigenas3®. Al
relacionar el articulo 13 de la ley indigena con el articulo 19 N° 24 de la Constitucion,
podemos establecer entonces que el derecho de propiedad puede ser limitado en razén
de la funcién social de la propiedad en favor de la propiedad u otros derechos
fundamentales indigenas.

En la especie se reconoce el derecho de la actora y de su comunidad a la
proteccién de los espacios de significancia cultural (menokos) que existen en el predio
vecino de propiedad de la empresa forestal recurrida. Como dijimos, se declara que el
uso ancestral del espacio que de forma tradicional sostiene la Machi Francisca también
es amparado constitucionalmente, al punto de fundamentar la limitacién del derecho
de dominio del propietario. En este sentido, el fallo destaca que puede limitarse el
derecho de propiedad para la proteccion del medio ambiente y de los derechos
indigenas, declarando que:

“... la Ley puede establecer restricciones especificas al ejercicio de determinados

derechos o libertades para proteger el medio ambiente y dentro de esas

restricciones, el 19 N° 24 en su inc. 2° es clarisimo y consagra la conservacion

del patrimonio ambiental, por lo que segun todos los principios, valores y

normas sefaladas en los precedentes considerandos se debe tener especial

cuidado al analizar las manifestaciones culturales, en este caso, de la etnia

mapuche... No existe un derecho de propiedad como tacitamente lo pretende

indicar el recurrido en forma absoluta”®.
De esta forma, el derecho al territorio comprende el habitat y los derechos culturales
de los pueblos indigenas, luego, para el caso nacional, el derecho a la proteccion del
medio ambiente (19 N° 8 Constitucién Politica) incluye la proteccién de la cultura de
los pueblos indigenas como parte del habitat amparado por dicha garantia, en relacion
al articulo 13 del Convenio N° 169 que establece el derecho a la proteccion de sus
tierras. En concreto, en su fundamentacion, el fallo considera el articulo 13 del
Convenio N° 169 de la OIT, en tanto “la utilizacion del término tierras en los articulos
15 y 16 debera incluir el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat
de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera”#!, De esta forma, conforme la doctrina del caso en referencia es posible
sostener que la vulneraciéon de la Garantia Constitucional del Derecho a Vivir en un
Medio Ambiente Libre de Contaminacion (Art. 19 N° 8 C.P.R.) debe entenderse bajo la

38 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1773-2008, de 16 de septiembre de 2009; Corte Suprema, Rol
7287-2009, de 30 noviembre 2009.

39FAUNDES (2010), p. 99; AYLWIN, et al (2013), p. 181.

40 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1773-2008, de 16 de septiembre de 2009, consd. décimo tercero..
4l FAUNDES (2010), p. 99.
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interpretacion amplia que le ha dado la jurisprudencia nacional e internacional al

concepto de medio ambiente®?. En este sentido expresa el fallo que:
[...] ...esta Corte asume que el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminaciéon debe considerarse en forma amplia... porque el fendémeno social
denominado Derecho, es una creacion realizada por el hombre y para el
hombre. Para que sea un instrumento para alcanzar objetivos que permitan
crear las condiciones de desarrollo material y espiritual mas altas posibles, en
definitiva obtener el bien comuUn y una mejor calidad de vida. Si no hay un
medio ambiente adecuado para vivir, resulta ilusorio que el hombre sea digno
en libertad e igualdad y pueda disfrutar el pleno goce y ejercicio de sus
derechos. Ademas, debe ser considerado en forma amplia y holistica, por los
deberes que impone el articulo 19 N° 8 al Estado. Esto es velar para que no sea
afectado y tutelar la preservacion de la naturaleza, puesto que al no tutelarla ni
preservarla el medio ambiente, sin duda, puede verse afectado vulnerando esta
garantia. Si no se admite una concepcién amplia, no se divisa como el Estado
puede cumplir sus deberes Constitucionales indicados. En todo caso, no existe
en el medio ambiente un grupo, o persona aislada, un elemento vivo o inerte
gue no esté relacionado con su entorno...
[...] Que expuesta la relacion de todos los antecedentes anteriores, esto es
doctrina, jurisprudencia, derecho nacional e internacional, es nitido cdmo se ha
configurado conciencia sobre la proteccion del medio ambiente y, ademas, se ha
legislado en sostener una concepcién amplia del medio ambiente. Y especial
atencién deben tener los Estados en la proteccidon y preservacién de las tierras y
culturas indigenas en todas sus manifestaciones”.*

Asi se sostiene una interpretacion amplia del derecho a vivir en un medio ambiente
libre de contaminacion, definiendo conceptos como el de “territorio” y su directa
relacion con el “habitat”, la interdependencia con los derechos culturales y la
proteccién del medio ambiente, cuestiones esenciales en el desarrollo de los derechos
indigenas, que se incorporan a nuestro ordenamiento juridico con la ratificacién del
Convenio N° 169 de la OIT, lo que estas resoluciones desarrollan con claridad.

En el derecho de los pueblos indigenas que se incorpora con la ratificacion del
Convenio N° 169 de la OIT, extensamente desarrollado en el fallo Linconao, se
contiene una concepcidon holistica del territorio que tiene dimensiones ambientales,
culturales, geograficas, hidroldgicas, productivas, etc., entre otros, fundada en el
concepto de habitat definido por el articulo 2° del Convenio de Bio Diversidad. Tal
como se indica expresamente en el Fallo Linconao, el habitat incluye las poblaciones
indigenas, abriendo el marco de proteccién a la dimension cultural. Los “Menoko”
(vertientes o0 manantiales sagrados) y las yerbas medicinales como objetos de
proteccién juridica, que tienen un claro componente bioldgico natural, pero que
trascienden hacia una significancia cultural que sélo puede ser comprendida desde la
perspectiva de la cosmovision mapuche, lo que permite entender en su integral sentido
este fendmeno.

Entonces, en este fallo se establecid una especial proteccion de la cultura y
ciertos recursos naturales (manantiales y yerbas medicinales) de los pueblos indigenas
como base del derecho al medio ambiente. En el mismo sentido, se sefiald
expresamente que el derecho de propiedad establecido en el articulo 19 N° 24 de la
Constitucidon Politica debe interpretarse en relacidon con el articulo 19 N° 8 de la misma
que establece el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion. Por
tanto, que los derechos indigenas reclamados en el caso (derechos culturales y al

42 FAUNDES (2010), p. 98.
43 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1773-2008, de 16 de septiembre de 2009, consds. quinto, sexto y
noveno.
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territorio) constituian limitaciones al derecho de dominio fundadas en la funcion social
de la propiedad que ampara la proteccion del medio ambiente*,

El fallo Linconao agrega que el Convenio N° 169 de la OIT es un tratado
internacional que integra el bloque constitucional en materia de derechos humanos y
que en esta medida es comprendido bajo la nocion de jus cogens internacional. Se
invoca expresamente el Articulo 27 de la Convencidén de Viena de Derecho de los
Tratados de 1969, que sefiala que los estados no podran excusarse del cumplimiento
de las normas de un tratado excusandose en las disposiciones de su derecho interno#>,
De esta forma, en la medida que se reconocen formas tradicionales de ejercicio de la
propiedad fundadas en este Convenio, se estd considerando necesariamente el que
estos derechos gozan del amparo y preeminencia que el ordenamiento juridico chileno
otorga a las normas internacionales en materia de derechos humanos, de conformidad
al articulo 5 inciso 2° de la Constitucion, “por lo tanto, que sus disposiciones no
admiten acuerdo en contrario por parte de los estados y son objeto de una especial
proteccion”#,

Sin embargo, el derecho de acceso para fines culturales y de subsistencia
(articulo 14.1 C. 169), reclamado por la recurrente y base sustantiva de la sentencia
referida(aunque no es citado expresamente en la misma), por una parte, en la especie
no significé el aseguramiento del derecho, segun se explicara. Por otra, en general, no
implica necesariamente un derecho que inhiba o impere sobre el derecho de propiedad
de terceros propietarios registrales. Al respecto, desde ya, podemos identificar dos
situaciones de relevancia juridica. La primera, en derecho, y como lo senala
expresamente el fallo, se trata de un caso de limitacién al dominio conforme la funcién
social de la propiedad que considera, en autos, la conservacion del patrimonio
ambiental, en relacion con el derecho a vivir en un medio ambiente libre de
contaminacion (articulos 19 N° 24 y 19 N°8, respectivamente, de la Constitucion) que,
entendido en un sentido amplio, comprende el derecho de los pueblos indigenas a su
territorio y habitat, particularmente el derecho al acceso para fines culturales y de
subsistencia en cuestion. La segunda, evidenciada en el devenir concreto de este caso,
en tanto a la fecha no existe una adecuacidon normativa que permita dar pleno
cumplimiento al mandato de respetar el referido derecho de los pueblos indigenas al
acceso a sus territorios de uso ancestral para fines culturales y de subsistencia, por
sobre, incluso, de la decisidon jurisdiccional concreta y directa confirmada por el
Maximo Tribunal. En consecuencia, no existe una proteccion efectiva de estos espacios
de significancia cultural, dada la ausencia de herramientas regulatorias concretas que
permitan operativizar el mandato internacional, dado que en el ordenamiento interno,
en general, las acciones civiles protectoras se reservan para el dominio, en relgcic’)n
con el propietario registral, o bien regulatoriamente en el ambito forestal y de Areas
Silvestres Protegidas, para los organismos de fiscalizacion, como CONAF, pero no se
contemplan legalmente y tampoco se han implementado, en general, acciones
institucionales de aplicacion directa del mandato internacional. Por ello, salvo algunos
acuerdos especificos respecto de Areas Silvestres Protegidas en Areas de Desarrollo
Indigena (materia del articulo 35 de la Ley 19.253), estos derechos son solo
reconocidos judicialmente pero burocraticamente se impide su ejercicio. Asi, pueblos
indigenas, comunidades o sus integrantes, afectados, pese a fallos favorables como el
revisado, mantienen la situacion material de vulneracién.”

44 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1773-2008, de 16 de septiembre de 2009, consd. cuarto.

45 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1773-2008, de 16 de septiembre de 2009, consd. décimo.

46 FAUNDES (2010), p. 98.

47 En el caso concreto de la demanda por la proteccidn del cerro Rahue planteada por la Machi Francisca
Linconao, actualmente, en enero de 2015 a 6 afos del emblematico fallo que reconocié sus derechos, su
caso ha sido sometido administrativamente al procedimiento de compras de CONADI del articulo 20 letra b
de la Ley 19.153 (cuya tramitacion sigue pendiente) e incorporado a una mesa de negociacidén politica con
las autoridades de gobierno con el mismo fin. En el sentido antes explicado, la compra que en su favor
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Por Gltimo, destacamos la declaracion expresa realizada por la sentencia de que
el Recurso de Proteccion Constitucional es una via legitima para reclamar los derechos
contenidos en el Convenio N° 169 de la OIT*8, porque “el articulo 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos establece que toda persona tiene derecho a un
recurso sencillo y expedito ante los Jueces y Tribunales competentes a fin que lo
amparen contra actos que violen sus derechos fundamentales”°. Veremos que en el
caso Pilamiquén y bajo la ultima tendencia en los casos de Consulta, este criterio
cambia restringiendo significativamente el ambito de admisibilidad de esta via de
amparo.

Alejandro Papic Dominguez con Comunidad Indigena Aymara Chusmiza y
Usmagama®°:

En sentencia emitida el 25 de noviembre de 2009, la Corte Suprema reconocio
derechos ancestrales de la totalidad de las aguas de la vertiente Socavon Chusmiza,
ordenando su inscripcion por un total de 10 litros por segundo de caracter consuntivo,
permanente y continuo a favor de la comunidad indigena Aymara Chusmiza-
Usmagama.

La sentencia de la Corte Suprema establecid que la constitucién garantiza no
so6lo los derechos de aguas constituidos por acto de autoridad, sino también aquellos
que han sido reconocidos en conformidad a la ley, a partir de distintas y especiales
situaciones de hecho, entre las cuales emergen usos consuetudinarios de aguas
reconocidos a favor de las comunidades Indigenas en el articulo 64 y 3° transitorio de
la Ley Indigena 19.253 de 1993. La Corte sostuvo que el derecho de aprovechamiento
de aguas reconocido a la comunidad Aymara es de caracter consuetudinario y anterior
a cualquier constitucién originaria por acto de autoridad de derechos de
aprovechamiento de aguas realizada a favor de terceros y, como corolario de ello,
resulta previo al origen de los derechos inscritos por sociedades comerciales.
Establece asi el fallo que los derechos reconocidos en conformidad a la ley, cuya
adquisicion se produce a partir de ciertos usos y costumbres, no requieren de la
respectiva inscripcion para la prueba de su existencia.

En un aspecto clave para esta breve revisidn jurisprudencial, afirma la sentencia
que el reconocimiento de derechos a favor de las comunidades indigenas no se refiere
s6lo a las aguas ubicadas en inmuebles inscritos de propiedad de la comunidad, sino
también a las aguas que, no obstante estar situadas en predios inscritos a favor de
terceros, abastezcan a la colectividad indigena, pues lo que esta norma busca proteger
es, esencialmente, el abastecimiento de agua para dichas comunidades indigenas.
Expresamente, fundamenta su fallo sefialando que conforme lo dispuesto en el

pueda hacer el ente publico debiera convertirla en titular del dominio registral sobre la mayor parte del cerro
Rahue, visibilizandose como el Unico medio legal, efectivo, de proteccion. Asi, la transferencia de este
espacio ancestral de significacion cultural, la habilitaria como “propietaria” y podria impetrar todas las
acciones pertinentes para la proteccion de este lugar.

En consecuencia, si la expectativa de compra se concreta por medio del Fondo de Tierras de la
CONADI, vera amparado su derecho de orden cultural y ancestral, pero como “duefia” y no por medio del
reconocimiento del derecho al acceso para fines culturales y de subsistencia (articulo 14.1 C. 169). La
alternativa por la que se ha optado por razones estrictamente pragmaticas, no resuelve la dimension
colectiva, que ampara los derechos de las comunidades mapuche que junto a la Machi hacian uso del
espacio, los cuales ahora quedaran supeditados a las decisiones de la “nueva propietaria”. Cambia el duefio,
su comprension del espacio y en consecuencia debiera mejor la situacion concreta, pero en derecho el
problema sigue sin resolverse.

48 Corte de Apelaciones de Temuco, Rol 1773-2008, de 16 de septiembre de 2009, considerando décimo
primero.

4% FAUNDES (2010), p. 99.

50 Corte Suprema, Rol N° 2840-2008, de 25 de noviembre de 2009.
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Convenio 169 de la OIT, que se refiere a la proteccidon y al concepto de territorio en el
sentido que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos indigenas
ocupan o utilizan de alguna otra manera, “alcanza la proteccién a todas las aguas que
se emplazan en los territorios que, desde tiempos precolombinos, han sido ocupados o
utilizados de alguna manera por las comunidades beneficiadas”!. La Corte Suprema
concluye entonces que tanto el Juzgado de Pozo Almonte como la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de Iquique, "“al aceptar la regularizacion de un derecho de
aprovechamiento de aguas reconocido por la ley, no han hecho mas que asegurar a la
Comunidad Indigena Aymara de Chusmiza-Usmagama el ejercicio de la garantia
constitucional del derecho de propiedad sobre las aguas reconocido a su favor por el
legislador”>2,

Sefald la sentencia que el articulo 64 de la Ley Indigena 19.253 que consagra
una presuncion de dominio y uso de las aguas de las Comunidades Indigenas Aymaras
y Atacamefias cuando las aguas que escurren en terrenos de propiedad de la
comunidad, de conformidad con el espiritu de la ley y con el Convenio N° 169 de la
OIT, no es procedente restringir la presuncidn a la expresion “terrenos de la
comunidad”, sino que “deben interpretarse en consideracién al objetivo final buscado
por la norma, cual es garantizar el abastecimiento de las aguas y que es precisamente
lo que pretende la comunidad peticionaria, lo que por cierto es coherente con entender
gue la proteccion alcanza a todas las aguas que se emplazan en los territorios que,
desde tiempos precolombinos, han sido ocupados o utilizados de alguna manera por
las comunidades beneficiadas”>3. Agrega luego que se han reconocido y protegido “los
recursos naturales que desde la época precolombina son utilizados por la comunidades
indigenas andinas, quienes actlan y se sienten poseedores de derechos ancestrales
sobre las aguas existentes en los terrenos en que se encuentran asentadas”, de tal
forma que el articulo en referencia tiene el sentido de dejar establecido que,
precisamente, “quedan reconocidos legislativamente los derechos ancestrales de las
comunidades aymaras y atacamefas sobre sus aguas, reconocimiento que ademas de
garantizar su proteccion constitucional, permite solicitar su regularizacion y posterior
inscripcién”>4,

Si bien, como queda de manifiesto en este Ultimo alcance y en la propia Ley
19.253 (articulos 64 y 3 transitorio>>), los derechos de los pueblos andinos del norte de
Chile a sus aguas de uso ancestral gozan de un especial marco de reconocimiento y
proteccién, que no ha sido incorporado a la legislacion interna con igual evidencia en el
caso de los derechos a la propiedad ancestral (en las diversas formas que planteamos
introductoriamente), la sentencia revisada si deja establecido categéricamente que el
concepto normativo de territorio, en el sentido indicado en el Convenio N° 169 de la
OIT y con los alcances en que ha sido desarrollado evolutivamente por los organismos

5! Corte Suprema, Rol N° 2840-2008, de 25 de noviembre de 2009, cons. séptimo.

52 Corte Suprema, Rol N° 2840-2008, de 25 de noviembre de 2009, cons. cuarto.

53 Corte Suprema, Rol N° 2840-2008, de 25 de noviembre de 2009, cons. séptimo. Destacado es nuestro.

54 Corte Suprema, Rol N° 2840-2008, de 25 de noviembre de 2009, cons. octavo.

55 Articulo 64.- Se debera proteger especialmente las aguas de las comunidades Aymaras y Atacamenas.
Seran considerados bienes de propiedad y uso de la Comunidad Indigena establecida por esta ley, las aguas
que se encuentren en los terrenos de la comunidad, tales como los rios, canales, acequias y vertientes, sin
perjuicio de los derechos que terceros hayan inscrito de conformidad al Cédigo General de Aguas.

No se otorgaran nuevos derechos de agua sobre lagos, charcos, vertientes, rios y otros acuiferos

que surten a las aguas de propiedad de varias Comunidades Indigenas establecidas por esta ley sin
garantizar, en forma previa, el normal abastecimiento de agua a las comunidades afectadas.
Articulo 3°[transitorio].- La Corporacion realizard, en conjunto con el Ministerio de Bienes Nacionales,
durante los tres afos posteriores a la publicacion de esta ley, un plan de saneamiento de titulos de dominio
sobre las tierras aymaras y atacameifias de la I y II regiones, de acuerdo a las disposiciones contenidas en el
parrafo 2° del Titulo VIII.

Igualmente, la Corporacion y la Direccion General de Aguas, estableceran un convenio para la
proteccidn, constitucion y restablecimiento de los derechos de aguas de propiedad ancestral de las
comunidades aymaras y atacameias de conformidad al articulo 64 de esta ley.
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del Sistema Interamericano de Derechos Humanos y por los distintos organismos que
interpretan y controlan el cumplimiento del Convenio, si debe ser incluido en la
correcta hermenéutica legal bajo un enfoque de derechos humanos.>®

Al respecto, una aclaracion necesaria radica en explicitar que el hecho de que
exista un marco especial de proteccién en un caso (aguas de uso ancestral de los
pueblos indigenas del norte de Chile), en nada implica una limitacion para aplicar el
concepto de territorio a otros pueblos indigenas que en la legislacion interna no gozan
de tal régimen especial de reconocimiento y proteccidon, ya que los derechos
territoriales asegurados internacionalmente, que ya revisamos, operan sin distincion
alguna y una limitacion que pudiese sostenerse en tal sentido seria contraria al articulo
35 del Convenio N° 169 que asegura la aplicacion sistematica e integral del Convenio
en complementariedad de la legislacién nacional®’. Entonces, en lo que atane a este
trabajo, el fundamento de la incorporaciéon del concepto de territorio radica en el
caracter indigena de las tierras (terrenos) y en el derecho de los pueblos indigenas y
sus comunidades a su proteccién en el ambito territorial, reforzando y ampliando el
mandato legal preexistente (articulo 64), pero en nada afecta —por el contrario
habilita- la aplicacidon de los derechos territoriales a otros pueblos indigenas (y sus
respectivas tierras), como los del sur de Chile (mapuche-williche) en la medida que
comparten un mismo derecho al territorio.

En consecuencia, destacamos en la especie que para la Corte Suprema,
nuevamente, los derechos de los pueblos indigenas deben considerar un marco amplio
de interpretacidon en materia de propiedad, que se extiende en el caso a los derechos
de aguas existentes en predios que no son de su propiedad (estan fuera de sus
terrenos), pero si dentro de su territorio, en un sentido ancestral del uso del espacio,
constituyendo al mismo tiempo una limitacion al derecho de dominio que podrian
reclamar los terceros sobre tales aguas conforme el régimen legal ordinario en materia
de aprovechamiento de aguas .

“Millaray Virginia Huichalaf Pradines y otros con Juan Heriberto Ortiz Ortiz";
caso “de la Represa Pilmaiken” o del “Ngen Mapu Kintuante” °%:

Un grupo de comunidades mapuche-williche recurrieron de proteccion constitucional
por la tala ilegal de arboles en un sitio que ellos consideran sagrado, denominado
ancestralmente como el Ngen Mapu Kintuante®®, por la afectacion de su territorio

56 En este trabajo al centrarnos en las cuestiones sobre tierra, territorio y sus alcances respecto de las
formas de uso ancestral, no abordamos algunas cuestiones especificas referentes al articulo 64 de la Ley
19.253 antes referido, ni nos detenemos en otras explicaciones concurrentes a la doctrina plasmada en la
sentencia en estudio. Por ejemplo, la necesidad de realizar una segregacion juridica entre el derecho de
propiedad inmueble sobre las tierras propiamente tales y sobre los derechos de aprovechamiento de aguas,
mas allda que “bafien” determinados predios. Tal distincion, a priori, podria facilitar la digresidn realizada por
la Corte para reconocer la titularidad sobre derechos de agua que afloran en el predio de otro propietario,
aplicando hermenéuticamente y en particular una separacion normativa que el legislador ya ha realizado en
general en el Cédigo de Aguas. O bien, la busqueda que la sentencia realiza del espiritu del articulo 64 ya
citado, en orden a favorecer la proteccion de las aguas de uso ancestral de los pueblos indigenas andinos,
por sobre el propio tenor literal de la disposicidn referida, responde a la necesidad de interpretar
armonicamente la Ley Indigena y ya en si misma constituye una justificacidn relevante para lo resuelto, al
margen del Convenio N° 169 de la OIT.

57 “La aplicaciéon de las disposiciones del presente Convenio no deberd menoscabar los derechos y las
ventajas garantizados a los pueblos interesados en virtud de otros convenios y recomendaciones,
instrumentos internacionales, tratados, o leyes, laudos, costumbres o acuerdos nacionales”. Véase también:
Faundes (2013.d), pp. 574-576; Faundes (2013.e), pp. 214-217.

58 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 235-2013, de 28 de agosto de 2013; Corte Suprema, Rol
14.003-13, de 15 de mayo de 2014.

59 Conforme descripcion del considerando segundo de la sentencia Rol N° 501-2011 de la Corte de
Apelaciones de Valdivia del 4 de mayo de 2012.
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ancestral y, en especial, de sus actividades culturales, religiosas y espirituales,
ceremonias tradicionales que se realizan regularmente en este lugar. La tala
denunciada se vincula al proyecto de construccién de la Central Hidroeléctrica Osorno,
de la empresa Pilmaiken SA., en el rio del mismo nombre. Las comunidades
reclamaron la proteccion de sus derechos sobre dicho espacio, fundadas en que la
destruccion de este lugar sagrado, mediante la tala ilegal de arboles que poseen una
connotacion simbdlica religiosa, porque corresponden al lugar donde “habitan”
entidades sagradas como el Ngen Mapu Kintuante, integrante de su territorio
ancestral, afectaba principalmente valores culturales y religiosos de los mapuche-
williche en relacion con la proteccion del medio ambiente, bajo una concepcién
comprensiva de estos valores.®°

Sefalaron los recurrentes que se trataba de una tala ilegal de arboles
milenarios que constituyen el corddén de proteccién y parte esencial del Ngen Mapu
kuintuante, espiritu fundamental de su cosmovision religiosa como comunidades
mapuche-williche. Agregaron que el acto realizado por el duefio del predio, impedia el
normal desarrollo de las manifestaciones religiosas y espirituales mapuches, lo que
conlleva inevitablemente la vulneracion de la libertad de culto de las comunidades
mapuche-williche.

Agregaron que este complejo religioso y ceremonial “permite proteger el
territorio pre cordillerano de la comuna de Rio Bueno, y por ello debe permanecer sin
alteracion alguna”. Asimismo, indicaron que desde su cosmovision “el esplendor de la
naturaleza y el aprovechamiento de la tierra y agua del entorno del rio Pilmaiken, tiene
su origen en el legado hecho por chao ngenechen (deidad maxima mapuche) a los
habitantes del territorio mapuche y asi es como generaciéon tras generacion los
habitantes de este territorio han venido realizando el Lepun y Nguillatun, rogativas en
dicha zona de la ribera del rio Pilmaiken, donde reafirman su esencia como pueblo en
pos de mantener el antiguo equilibrio entre el hombre y la naturaleza”. Explican que
“la estrecha relacién que los mapuche-williche mantienen con la madre tierra (Auke
mapu) debe ser comprendida como la base fundamental de su cultura, vida espiritual,
integridad y supervivencia econdémica y que por ello la intervencion del rio y en
particular del centro ceremonial es un grave perjuicio y su deber como pueblo es
impedirlo”!. En consecuencia, solicitaron a la Corte de Apelaciones de Valdivia que
ordene al recurrido “cesar en las actividades que afectan los derechos de los
recurrentes y se les permita el libre acceso al Ngen Mapu Kintuante para ejercer sus
actividades religiosas”®?.

En este contexto, en una cuestion que resultard central para la resolucion
definitiva del Caso por la Corte Suprema, los recurrentes sefialaron a la Corte de
Apelaciones de Valdivia que el dia 12 de Julio de 2011 las comunidades afectadas, que
participan en la defensa del rio Pilmaiken, y en especial del Ngen Mapu Kintuante,
“iniciaron una ocupacion pacifica respecto del predio en el cual se emplaza dicho centro
ceremonial, correspondiente a la hijuela 3 del sector Carimallin, propiedad que si bien
en la actualidad pertenece al recurrido, proviene de tierras que fueron usurpadas a las
comunidades, encontrandose actualmente dichas tierras en proceso de solicitud de
compra acorde el articulo 20 letra b) de la Ley N° 19.253 ante CONADI®3".

Concretamente, fundamentaron su recurso en que la tala referida era un acto
ilegal y arbitrario que vulneraba la normativa Constitucional, legal y reglamentaria
aplicable en la materia. En particular que se vulneraban las garantias constitucionales
de los nimeros 6 y 8 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica. Esto es,

50 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 501-2011, de 4 de mayo de 2012, cons. tercero.

61 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 501-2011, de 4 de mayo de 2012, cons. segundo.

62 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N°® 501-2011, de 4 de mayo de 2012, cons. quinto (grafemologia en
mapudungun normalizarla con la utilizada en el resto de nuestro texto).

63 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 501-2011, de 4 de mayo de 2012, cons. tercero.

18



la libertad de conciencia (libertad religiosa) y el derecho a vivir en un ambiente libre de
contaminacion®4. Asi, se configura la vulneracion de la libertad de conciencia, la
manifestacidon de todas las creencias y el ejercicio libre de todos los cultos que no se
opongan la moral, a las buenas costumbres o al orden publico, conforme el articulo 19
N° 6 de la Constitucion. Argumentaron que “dicha norma, protege la libertad religiosa
en tres dimensiones especificas, la libertad de conciencia, la libertad de creencia y la
libertad de culto, esta Ultima contiene un deber positivo para el Estado, que tiene el
deber constitucional de asegurar a todas las personas, la posibilidad de practicar el
conjunto de ritos a través de los cuales se accede a aquello que se cree en materia
religiosa”®. Por ello, la intervencion realizada por en este complejo ceremonial
indigena “impediria a las comunidades williche, practicar los ritos que sustentan su
creencia religiosa, vulnerandose la garantia de la libertad de culto contemplada en el
articulo 19 N° 6 de la Carta Fundamental”. Asimismo, que el deber de proteccién de
los sitios ceremoniales (en la especie mapuche-williche) se comprende en el deber del
Estado de proteccion y respeto de las culturas originarias del pais, que, a su vez,
contiene la obligacion de promover y resguardar las manifestaciones culturales
indigenas, asi como sus manifestaciones religiosas, segun lo disponen, entre otros, los
articulos 1 inc. 2°, 7 y 28 letra f de la Ley N° 19.253; y los articulos 4.1, 5, 8.2 del
Convenio N° 169 de la OIT, que tiene la calidad de tratado internacional de derechos
humanos.®® En segundo término, fundamentaron su recurso en la vulneraciéon de la
garantia constitucional de vivir en un medio ambiente libre de contaminacion, segun lo
sefala el articulo 19 N° 8 de la Constitucién. En particular, que como consecuencia de
la tala ilegal de las especies nativas que forman parte “del espacio tradicional en donde
habita el Ngen Mapu kintuante, se produce también una grave afectacion en el plano
socio cultural de los derechos de las comunidades mapuche williche pues una serie de
manifestaciones de su cultura tienen relacion con la tierra y con el lugar donde se
realizan éstas, afectdndose el medio ambiente en el sentido preciso que sefala el
articulo 1° letra |l de la Ley de Bases del Medio Ambiente, el cual entiende como un
sistema global, inclusivo de los elementos socio culturales y sus interacciones”®’. En el
mismo sentido fundamentan el recuro en el articulo 13.1 del Convenio 169 y en el
Convenio sobre Diversidad Bioldgica (articulo 8.j), entre otros.

El caso fue resuelto en primera instancia por la Corte de Apelaciones de
Valdivia el 4 de mayo de 2012 (Rol N° 501 - 2011), manteniendo y ampliando los
criterios de la jurisprudencia de casos anteriores (Linconao y Chusmiza). En resumen
y para efectos de comprender los alcances del fallo definitivo (revocatorio) de la Corte
Suprema, la Corte de Apelaciones de Valdivia sefald que:

“... de conformidad al articulo 19 N° 6 de la Carta Fundamental, se reconoce
como garantia constitucional como se sefialara en consideraciones anteriores, la
libertad de conciencia, la manifestacion de todas las creencias y el ejercicio libre
de todos los cultos que no se opongan a las buenas costumbres o al orden
publico, es necesario sefalar que desde el 15 de Septiembre de 2009, se
encuentra vigente en nuestro pais, el Convenio 169 de la OIT, que contiene el
estandar minimo para el ejercicio de los derechos fundamentales de los pueblos
indigenas, que en su articulo 2 sefiala en su nimero 1, que los estados deben
asumir la responsabilidad de desarrollar una accion coordinada y sistematica
con miras a proteger los derechos de los pueblo indigenas y a respetar el
derecho a su integridad, sefialando en su numerando 2 que, esta accion debe
incluir, letra b) que promuevan la efectividad de los derechos sociales

64 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 501-2011, de 4 de mayo de 2012, cons. octavo.
65 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 501-2011, de 4 de mayo de 2012, cons. cuarto.
66 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 501-2011, de 4 de mayo de 2012, cons. cuarto.
67 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 501-2011, de 4 de mayo de 2012, cons. quinto.
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econdmicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y
cultural, sus costumbres, tradiciones y sus instituciones... Que por su parte, el
articulo 4 del Convenio sefiala que deberan adoptarse las medidas especiales
que se precisen para salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el
trabajo, la cultura y el medio ambiente de los pueblos interesados; en su
articulo 5, sefiala que al aplicar las disposiciones del Convenio, letra a) deberan
reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosas y
espirituales propios de dichos pueblos; en su articulo 13 establece que los
gobiernos deberan respetar la importancia especial que para la cultura y los
valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion con la tierra o
su territorio” 8.,

“Que habiéndose dado por acreditado la efectividad de corte de bosque nativo,
sin autorizacién de Conaf, en territorio sagrado para la comunidad mapuche
wiilliche, dado lo referido particularmente en informe de Conadi, y denuncia
ante Juzgado de Policia Local, inequivocamente se ha vulnerado el derecho al
ejercicio libre de todos los cultos, y ademas las normas del Convenio N° 169 de
la OIT, que considera elemental respetar la cosmovision de los pueblos
indigenas, que incluye su forma de manifestar su religiosidad, por lo que el
actuar del recurrido es ilegal, pues ha violado la normativa constitucional y las
normas del Convenio 169 de la OIT, que es ley para el Estado de Chile”®°,

No obstante los sendos argumentos que fundamentan la decisién de primera
instancia, su concordancia con el estadndar internacional de derechos humanos en
materia de derechos territoriales de los pueblos indigenas, antes expuesto, y la propia
jurisprudencia del Maximo Tribunal sostenida en los casos Linconao y Chusmiza, ya
descritos, la Corte Suprema en su fallo de septiembre de 201279, revoco la sentencia
antes revisada, dando un giro jurisprudencial que resumimos en los préoximos parrafos.
Al respecto, en una apreciacién preliminar, podemos indicar que la Corte Suprema, por
una parte realiza un acto genérico de reconocimiento de los derechos, no obstante,
acto seguido, argumentara ciertas las limitaciones a estos preceptos en relacion con su
aplicacion a la especie, dejandolos en definitiva sin aplicacion concreta’?, lo que arroja
que el efecto vulneratorio no solo se produzca como consecuencia del proyecto
hidroeléctrico Pilmaiquen y/ o por la accién de tala ilegal realizada por el propietario
civil registral, sino que también hay un efecto lesivo causado por la propia accién
jurisdiccional que, al contrario de la obligacién de amparo que le atafie, desconocié en
la practica la existencia de los derechos que debia proteger.

Primer acercamiento. Tierras y territorios:

“Que el numeral 24° del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica
asegura a todas las personas el derecho de propiedad en sus diversas especies,
entre las cuales estd comprendida la propiedad indigena, la cual, por su propia
naturaleza, tiene caracteristicas especificas que han llevado al legislador
histéricamente a regularlas, conjuntamente con otras materias y que en la
actualidad tal estatuto es la Ley N° 19.253, que se refiere a todo el régimen
aplicable para dicho caso.

68 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 501-2011, de 4 de mayo de 2012, cons. décimo segundo y décimo
tercero.

69 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol 501-2011, de 4 de mayo de 2012, cons. décimo quinto.

70 Corte Suprema Rol 3.863-2012, de 21 de septiembre de 2012.

71“Que de lo que se viene sefialando se desprende que el ejercicio religioso que se pretende por parte de los
recurrentes se encuentra garantizado en la Constitucion y el instrumento internacional denominado Convenio
169 de la OIT, vigente este Ultimo desde el mes de octubre de 2008, pero al mismo tiempo encuentra sus
limites en las mismas” (Corte Suprema Rol 3.863-2012, de 21 de septiembre de 2012, consid. séptimo).
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... Que en el caso concreto habra de establecerse que los terrenos sobre los que
se requiere acceso ilimitado no han sido calificados como indigenas. En efecto,
tratdndose de un concepto juridico con contenido antropoldgico, el articulo 12
de la Ley N° 19.253 ha previsto requisitos juridicos y de hecho que deben
concurrir copulativamente para otorgar la calidad de tierra indigena a un
determinado territorio. Asi, el mencionado precepto dispone que son tierras
indigenas aquellas que las personas o comunidades indigenas actualmente
ocupan en propiedad o posesién proveniente de ciertos titulos mencionados en
la ley"72,

Segun hemos explicado el alcance de los derechos territoriales que ampara el
Convenio N° 169 de la OIT, como normas de derechos humanos, establecen un
estandar obligatorio para el Estado que, por tanto, obligan a este, por una parte, a
cumplir con las obligaciones internacionales ajustando sus acciones a los mandatos
internacionales, lo cual implica tanto interpretar las disposiciones de derecho interno
en un sentido acorde con el mandato internacional (como ocurre con el concepto de
territorio en Chusmiza), como dejar de aplicar aquellas obligaciones derechamente
contrarias al deber internacional y, por otro, adecuar progresivamente la legislacion
interna. En este sentido, el estatuto definitorio de las “tierras indigenas” contemplado
en el articulo 12 de la Ley 19253, si bien no es a priori contrario a los derechos
territoriales de los pueblos indigenas antes referidos, la interpretacion que de él se
haga puede reforzar tales derechos o afectarlos (segun su interpretacion restrictiva o
extensiva), como ocurrié en la especie con el fallo de la Excelentisima Corte Suprema.
Segun ya vimos en la sentencia de Chusmiza, el precepto “terreno” de la Ley Indigena
(articulo 64) fue interpretado en el sentido de “territorio”, reforzando la proteccion
indigena de estos espacios para incluir expresamente, desde la legislacion interna, los
derechos a las aguas de uso ancestral en un espectro mas amplio de situacion que la
mera circunscripcidn a terrenos o predios especificos. Sin embargo, en la sentencia del
caso Pilmaiquen, la Corte Suprema invierte el ejercicio hermenéutico en el sentido de
entender que el reconocimiento de los derechos al territorio debe adecuarse a la
exégesis literal del articulo 12 de la Ley 19.253, por tanto, con ello, restringe el
alcance de los derechos territoriales a las tierras que la Ley 19.253 (con anterioridad a
la entrada en vigencia del Convenio N° 169) ha definido como indigenas en base a un
estricto numerus clausus. De tal forma que la falta de un titulo inscrito de propiedad o
bien, como ocurre concretamente en el caso, la falta de un titulo histérico de
reconocimiento de los derechos por parte del Estado (alguno de los indicados en el
articulo 12 de la Lay 19.253), margina de toda proteccidén a las comunidades que han
utilizado este espacio “sagrado” ancestralmente, bajo una evidente forma de utilizacion
del espacio de naturaleza tradicional indigena (“de una u otra manera”), colectiva y
religiosa, que conforme el Convenio N° 169 de la OIT y el estandar internacional de
derechos humanos que integra, debia ser amparada por el Estado de Chile, pero que
tanto mediante los actos de tala ilegal del particular “propietario”, como producto de
las obras de la Central Hidroeléctrica Osorno y la propia sentencia de la Excelentisima
Corte Suprema, son vulnerados.

Segundo acercamiento. Reconocimiento de la forma de ocupacion ancestral:

“Que el supuesto factico sobre el que se ha deducido la accién cautelar es que
por un lado se estaria afectando, por medio de tala ilegal un sitio que formaria

72 Corte Suprema Rol 3.863-2012, de 21 de septiembre de 2012, consids. octavo y noveno.
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parte de un complejo religioso, y por otro, la imposibilidad de acceder a él,
razon por la cual se solicita libre acceso al mismo [...]73

... Que en este contexto la denominada “ocupacidon pacifica” que han
desarrollado del predio de Juan Heriberto Ortiz Ortiz los recurrentes no
encuentra reconocimiento en el ordenamiento juridico nacional e internacional,
pues no existe norma alguna en los mismos que habilite a conjunto alguno de
persona para por si mismos alterar y vulnerar derechos pre constituidos, pues
aceptar ello es validar la autotutela, medio de resolucion de conflictos
relevantes juridicamente proscrito en nuestro sistema juridico procesal.

... Que en razon de lo concluido, el acto realizado por los recurrentes consistente
en una ocupacion del terreno de propiedad del recurrido importa y constituye
una accién ilegal de autotutela pues a través de una via de hecho se altera y
lesiona una situacion preexistente sin que exista habilitacion legal o judicial
para ello, debiendo en consecuencia ser calificada como arbitraria y atentatoria
de la garantia cautelada en el articulo 19 N© 24° de la Constitucién Politica de la
Republica..."”4.

Debe especificarse en forma previa al analisis de estos considerandos el que en la
especie hay dos “ocupaciones” que concurren en el caso, por una parte, el “acceso”
tradicional, propio de los ciclos de verano, en que las comunidades recurrentes
concurren a este sitio ceremonial para realizar sus actividades religiosas ancestrales,
propias de su cosmovisién, respecto de la cual se ha solicitado la proteccion
constitucional. Por otra, los propios recurrentes informan de una ocupacién pacifica,
reciente y contingente, vinculada a las acciones de “defensa” del Ngen Mapu
Kintuante, respecto de la cual, en estricto rigor, no se ha solicitado proteccién, sino
que mas bien se ha utilizado como medio de Ilamar la atencién publica enmarcado en
sus negociaciones con el Estado para que éste utilice el Fondo de Tierras del articulo
20 de la Ley 19.253 vy, de paso, les permitio evidenciar la vulneracién fragrante de los
derechos reclamados y de la legislacién forestal interna. Esta segunda “ocupaciéon” no
es el objeto de amparo requerido a la Corte Suprema, con lo que el fallo en sus
referencias a una suerte de “autotutela” como motivo ilicito que impide la proteccion
constitucional yerra en sus argumentos, lo cual puede abordarse brevemente bajo dos
supuestos. Uno (que no parece ser el caso), el que las actividades tradicionales de
acceso al sitio ceremonial desarrolladas ancestralmente constituyan, a juicio de la
Corte Suprema, en si, acciones de “autotutela”. De considerarse de esta forma, el
criterio de la Corte sentaria un precedente contrario al mandato internacional que
obliga a reconocer las formas tradicionales de uso y acceso de la propiedad
(territorios), por sobre la existencia de propiedad registral o del reconocimiento oficial
del Estado. Ello contradeciria tanto los mandatos internacionales como su propia
jurisprudencia que ha reconocido la posesion material sobre la posesidon inscrita en
diversos casos’>. O bien, la segunda alternativa, por cierto también errénea (que en
nuestra estimacién pareciera ser la que ha seguido el Maximo Tribunal), ha sido la de

73 Corte Suprema Rol 3.863-2012, de 21 de septiembre de 2012, cons. cuarto
74 Corte Suprema Rol 3.863-2012, de 21 de septiembre de 2012, consids. décimo y undécimo.
75 Corte Suprema, Rol 7655-08, de 29 de septiembre de 2010, casacion.

Una diferencia con el caso de la especie estudiado, radica en que esta otra linea jurisprudencial se
conocid el asunto de la propiedad por la via ordinaria de lato conocimiento, mientras en el caso Pilmaiquén
se tratd de un recurso de proteccidn que nada dice respecto del reconocimiento formal de la propiedad
indigena en si, pero que en la perspectiva de la Corte Suprema se limita solo al amparo de derechos que
ésta considera indubitados. No obstante, en el caso concreto de Pilmaiquen, nos interesa el tratamiento dado
a la forma de ejercicio del derecho, en cuanto, para efectos de la proteccidon constitucional, la ocupacion
material de caracter colectiva tradicional (acceso en los ciclos de verano para fines ceremoniales), no fue
considerada como una forma legitima de ejercicio del derecho de propiedad, pese a estar fundada en
derecho y por tanto ser merecedora de amparo constitucional.
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confundir o asimilar la accion de movilizacion social, en denuncia publica y defensa de
sus derechos territoriales ancestrales, con los derechos mismos cuya tutela se reclama.
Cualquiera sea la situacién y/ o la razén implicita de los maximos sentenciadores, la
sentencia se aparta abiertamente del mandato internacional.

Tercer acercamiento. Derecho a un procedimiento breve, sencillo y eficaz:

“Al respecto cabe consignar que la legislacién contempla las acciones vy
procedimientos adecuados para obtener judicialmente el reconocimiento de
tierra indigena del inmueble en cuestién, y mientras ellos no sean ejercidos no
resulta licito proceder como se ha hecho, ello pues el proceso, en tanto
exclusién de la autotuleta cumple dos objetivos: por un lado la satisfaccion de
los intereses subjetivos de los involucrados; y por otro, la actuacién del derecho
objetivo para mantener la observancia de la ley.”

... Que en el evento de existir infraccion a la Ley N° 20.283 habra de ser
resuelta en la sede jurisdiccional que se encuentra conociendo ya de la denuncia
formulada por la Corporacion Nacional Forestal en el mes de julio del afio 2011.

... Que en razdn de lo dicho el recurso debera ser rechazado, sin perjuicio de los
derechos que puedan hacerse valer en los procedimientos que correspondan”’e,

Este fallo de la Corte Suprema se aparta del criterio manifestado en el caso de
la Machi Francisca Linconao, en el sentido que el Recurso de Proteccién como recurso
“sencillo y eficaz” es una via legitima y efectiva para reclamar la proteccion de los
derechos de los pueblos indigenas contemplados en el Convenio N° 169 de la OIT, de
conformidad al mandato del articulo 12 del mismo Convenio y al articulo 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos. En dicho caso, si bien la parte recurrida
(también infractora de normas regulatorias en materia forestal) alegd la improcedencia
del Recurso de Proteccién por existir un procedimiento especial aplicable
(Procedimiento ante los Jueces de Policia Local, mismo concurrente al caso
Pilmaiquen), el fallo confirmado por la Corte Suprema consideré que el Recurso de
Proteccion era una via de amparo de los derechos que favorecen a los pueblos
indigenas, emanados del Convenio N° 169, que permite cumplir con el estandar
internacional fijado en la materia, por el propio Convenio (articulo 12) y por la
Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 25y 8)77.

Asi, en la sentencia del caso Pilmaiken, segun se cita mas arriba, se establece
precisamente lo contrario, sefialando que la proteccidon constitucional no es la via
pertinente para dichas infracciones regulatorias en materia forestal, sino que el
procedimiento incoado en Policia Local.

Por otra parte, si bien la Corte Suprema no niega, a priori, la posibilidad de que
puedan ser reconocidos los derechos de las comunidades williche sobre el sitio
ceremonial, plantea que ello no procede sea conocido via Recurso de Proteccidn, sino
que puede “hacerse valer en los procedimientos que correspondan”, esto es, un juicio
de lato conocimiento (ordinario) o bien, si se dan los supuestos, un juicio especial de la
Ley 19.253 (articulo 56). En esta ultima cuestion, de apariencia procesal, se contiene
un problema central que dice relacién con la proteccién efectiva de los derechos
propios de la territorialidad indigena, tanto en el alcance y sentido del concepto
territorio, como respecto de las formas tradicionales indigenas de relaciéon con el
espacio, que referimos como el uso ancestral y los derechos de acceso para fines
culturales. En el caso Pilmaiken se reclamé respecto de la tala forestal ilegal, no solo
como una mera vulneracién en el ambito regulatorio forestal, sino porque tal acto

76 Corte Suprema Rol 3.863-2012, de 21 de septiembre de 2012, consids. undécimo, duodécimo, décimo
tercero.
77 FAUNDES (2010), p. 99.
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ilegal involucraba en si la vulneracion de derechos fundamentales asegurados en la
Constitucién y en el Convenio N° 169 de la OIT, derechos que no son comprendidos
por la normativa legal. De esta forma, la infraccién legal en materia forestal (Ley
20.283), por una parte, es uno de los requisitos de procedencia para el Recurso de la
Proteccion Constitucional, que exige un “acto ilegal” (articulo 21 de la Constitucién), vy,
por otra, su respeto, en general, también facilita el ejercicio de los derechos indigenas
en tanto aporta a la preservacion del entorno ambiental. Sin embargo, en cualquiera
de los casos, las infracciones forestales no constituyen el bien juridico objeto de
proteccién constitucional. Al mismo tiempo, en el plano interno chileno no existe otro
medio vigente (aparte del recurso de proteccion constitucional) para el amparo del
derecho a la identidad cultural, particularmente en sus expresiones religiosas de
arraigo territorial que se sostienen en la preservacion del entorno ambiental (habitat),
como en la especie, por lo que su proteccion constitucional resulta imprescindible y es,
en concreto, el unico medio idéneo que el derecho interno chileno ofrece al efecto. Por
el contrario, al reconducir la accion de proteccion (Articulo 20 de la Constitucion) al
procedimiento ante los Juzgados de Policia Local, se impide desde ya el resguardo de
los derechos fundamentales reclamados, en su dimensién indigena territorial, ya que
estan fuera de la competencia de este érgano jurisdiccional.

Finalmente, cuando la Corte Suprema expresa que el Recurso de Proteccién
(solo) ampara derechos preexistentes (entiéndase indubitados) y que la discusién
sobre su existencia seria materia de otro tipo de procedimiento de caracter ordinario,
como se explicd: por una parte, se esta negando el reconocimiento y proteccién que se
otorga a estos espacios de significancia cultural por el solo ministerio del derecho
(Convenio N° 169 de la OIT, vinculante para Chile), esto es, con prescindencia del
reconocimiento oficial que pueda formular el Estado’®; y, por otra, se esta supeditando
los derechos indicados a un procedimiento que no ofrece marco de proteccién alguna
en el interprocesal, permitiendo la consumacién de la situaciéon factica vulneratoria
(tala ilegal, inundacion del entorno), con lo que los derechos, si llegan a ser
reconocidos en un tal proceso de lato conocimiento, pueden llegar ser solo un
reconocimiento nominal, si en el tiempo intermedio se construye el proyecto
hidroeléctrico y se destruye el entorno natural que constituye el sitio ceremonial cuya
proteccidn se reclama.

En consecuencia, como se ha venido planteando, la reconduccion de la
sentencia a un eventual proceso de lato conocimiento, opera con un efecto lesivo en si
y, al mismo tiempo, configura denegacién de justicia que es habilitante como
agotamiento de los recursos internos. De esta forma, al tenor de la sentencia, la
situacion juridica de fondo y procesal encamina, sin otras alternativas que puedan
resultar visibles, a que el caso pueda ser denunciado al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos buscando el amparo fundado en derechos reconocidos a los
pueblos indigenas, vinculantes para Chile y de los que gozan los reclamantes de la
causa estudiada que por la via de la proteccion constitucional ha sido negado.

78 El reconocimiento oficial del dominio por los pueblos indigenas sobre sus territorios no es un acto
discrecional y libre de la voluntad estatal, sino una obligacion (CIDH, 1999, parr. 19). Los Estados estan
obligados a adoptar medidas efectivas para reconocer el derecho de propiedad comunal de los pueblos
indigenas sobre las tierras que tradicionalmente han ocupado y usado [CIDH, 2004, parr. 193). La obligacion
del Estado de reconocer y garantizar el ejercicio del derecho a la propiedad comunal por los pueblos
indigenas exige, necesariamente, que el Estado “adopte las medidas correspondientes para proteger el
derecho del pueblo [indigena o tribal correspondiente] en su territorio, incluido el reconocimiento oficial de
ese derecho” (CIDH, 2004, parr. 132).
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“Codelco Chile Division Chuquicamata con Direccion Regional y Nacional de
Aguas””®

En Jdltimo término, examinaremos algunas cuestiones relevantes de la causa
caratulada “Codelco Chile Divisién Chuquicamata con Direccién Regional y Nacional de
Aguas”, correspondiente a la reclamacién que formula la empresa minera estatal
CODELCO ante la Corte de Apelaciones de Antofagasta contra la Direccién General de
Aguas (DGA), en el marco del procedimiento especial previsto en el articulo 137 del
Codigo de Aguas y el posterior recurso de casacion en el fondo deducido contra la
sentencia denegatoria de tal reclamacién, conocido por la Corte Suprema, dado que la
DGA rechazé la solicitud de exploraciéon de derechos de aprovechamiento de aguas
subterraneas, en resguardo de los derechos ancestrales a las aguas superficiales
extraidas del Rio Toconce por la comunidad atacamefia de Toconce, constituidos
formalmente a favor de ésta (para los solos efectos de este trabajo lo llamaremos
resumidamente “Caso Toconce"”)2°,

La Corte Suprema rechazando el recurso de casacién en el fondo indicado,
confirmé la sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta (la cual invoca el
Convenio N° 169 de la OIT) y reiterd la doctrina que reserva la potestad de esta ultima
para conocer del fondo como tribunal de instancia, con lo que avalé la tesis de un
régimen juridico especial en favor de las comunidades indigenas andinas del norte de
Chile, segin venimos sosteniendo y revisaremos mas adelante en relacidon con este
fallo8!. Asimismo, el Maximo Tribunal, haciendo suyos los argumentos de la resolucidon
administrativa de la DGA®?, avalados por informes de CONADI y del Ministerio de
Bienes Nacionales, permite reafirmar la doctrina ya planteada en los casos Linconao y
especialmente Chusmiza, conforme la cual se reconocen derechos territoriales, esta
vez en relacién con tierras fiscales reivindicadas por la comunidad atacamefia de
Toconce como parte de su territorio ancestral®3.

79 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 235-2013, 28 de agosto de 2013; Corte Suprema, Rol 14.003-
13, 15 de mayo de 2014.
80 El caso aqui revisado es diferente y mas reciente del conocido publicamente como “Caso Toconce”,
correspondiente a la causa Rol 986-2003 de la Corte Suprema, fallada el 22 de marzo de 2004 (a la fecha
Chile adn no ratificaba el Convenio N° 169 de la OIT), en que la misma Comunidad de Toconce logro el
reconocimiento preferente de sus derechos de aguas ancestrales, por sobre las pretensiones de la empresa
sanitaria ESAN S.A. que poesia derechos de aprovechamiento de aguas inscritos sobre las mismas aguas,
reconociendo que la propiedad indigena sobre las aguas deriva de su practica consuetudinaria y es
constitutiva de dominio de conformidad a los articulos 64 y 3 transitorio de la Ley 19.253 (AYLWIN, et al,
2013, p. 177).
81 Segln se indica en el fallo de casacidn, se encuentra acreditado que:
“a.- Los terrenos sobre los cuales recae la solicitud de exploracién deducida por Codelco permanecen en
el patrimonio fiscal;
b.- La Comunidad de Toconce es duefia de derechos de aprovechamiento sobre el Rio Toconce por un
caudal de 100 litros por segundo, debidamente inscritos en el afio 2004;
c.- El Rio Loa se encuentra agotado, conforme la declaracion contenida en la Resolucion DGA. N° 197,
de fecha 24 de Enero del afio 2000;
d.- La Comunidad Indigena Atacamefia de Toconce se encuentra tramitando una postulacion territorial
gratuita que abarca el area solicitada para explorar, terrenos que se estan regularizando ante la
Secretaria Regional Ministerial de Bienes Nacionales para ser transferidos a la Comunidad de Toconce; y
e.- Tales terrenos son parte del Area de Desarrollo Indigena declarada como tal mediante Decreto
Supremo N° 70 del Ministerio de Planificacion y Cooperacion, de 10 de marzo de 1997” (Corte
Suprema, Rol 14.003-13, 15 de mayo de 2014, cons. quinto)
82 Resoluciones Exentas DGA. II N°346, de fecha 29 de Junio de 2011, de la Direccion Regional de Aguas de
Antofagasta, y DGA. N°3653, de fecha 27 de Diciembre de 2012, de la Direccion General de Aguas.
83 Las tierras reivindicadas y en proceso de regularizacion corresponden a un poligono que “se inserta en un
100% de su superficie en la demanda territorial de la Comunidad Atacamefia de Toconce, ademas de
sobreponerse en un 94.75% (6.228,53 has.) dentro de los terrenos que se estan regularizando en la
Seremia de Bienes Nacionales para ser Transferidos a la Comunidad de Toconce cuyo N° Postulacion es
492619 con una superficie de 26.913,56 has. y denominada Colana Cabana terreno para uso de campos de
pastoreo” (Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 235-2013, 28 de agosto de 2013).
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La Corte Suprema, al confirmar la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Antofagasta, permitié proteger los derechos sobre las aguas superficiales de la
Comunidad de Toconce que eran susceptibles de ser afectados por la solicitud de
exploracion de aguas subterraneas planteada por CODELCO, como resolvieron la DGA
y la Corte de Apelaciones de Antofagasta, fundas en que la solicitud se circunscribe al
territorio ancestral atacamefio que integra la comunidad usuaria de las aguas
superficiales. La Corte Suprema, aunque fue cuidadosa en referir conceptualmente a
terrenos o tierras de las comunidades, en la practica, su resolucién trata estos
espacios como territorio indigena, en especial porque les reconoce la potencia de
generar consecuentes limitaciones para el Estado, titular formal de la propiedad
registral y conjuntamente para este en la actuacion de la minera estatal CODELCO,
como solicitante de derechos de exploracion de aguas subterraneas. Como veremos, la
argumentacién especifica en base al concepto de territorio contemplado en el Convenio
N° 169 de la OIT (articulos 13, 14 y 15) se reserva para las consideraciones de la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, no obstante, la Corte Suprema,
resuelve sobre la base de tal marco normativo.

La empresa cuprifera, sustentd su tesitura en dos aspectos, por una parte, en la
propiedad registral del Estado en la zona de exploracion de aguas subterraneas. Y, por
otra, en el derecho que tendria a la concesién de exploraciéon, en la medida que
cumpliria con los presupuestos legales exigidos para la obtencién de tales derechos
exploratorios. En ambos casos, como derechos oponibles y preferentes a la
reclamacién como propiedad ancestral de esta comunidad atacamefa, la cual,
administrativamente no se encontraba a la fecha del recurso formalizada y, por tanto,
sin dominio registral consolidado®. Si para efectos de analisis seguimos por un
momento el argumento de la minera reclamante, en la medida que CODELCO cumplia
con los presupuestos que el Coddigo de Aguas exige para que se acoja
administrativamente su solicitud de exploracion de aguas subterraneas, se configuraria
el derecho a adquirir los derechos de exploracion indicados, con lo que la negativa de
la DGA (al margen de los derechos territoriales y a los recursos naturales que la
comunidad indigena atacamefia de Toconce reclama), estaria en la situacién juridica
potencial de tener que acoger la solicitud de la empresa minera publica. Ello pudo
constituir la denegatoria en ilegal y/ o arbitraria, como expresamente reclamd la
minera estatal. Sin embargo, el rechazo de tal planteamiento, entre otros, tuvo como
argumento central la existencia de derechos territoriales reconocidos por el Convenio
N° 169 de la OIT, incorporados al derecho chileno, segin correctamente argumentaron
la comunidad atacamefia afectada, la DGA y la Corte de Apelaciones de Antofagasta,
respectivamente, todo, confirmado por la Corte Suprema.

Para alcanzar su conviccidon, la Corte de Apelaciones de Antofagasta y la Corte
Suprema resolvieron con el mérito de la tramitacién administrativa de regularizacion
de tierras del Ministerio de Bienes nacionales de la reclamacién territorial ancestral
sostenida por la comunidad de Toconce, sin la existencia actual de titulos de dominio
sobre tales espacios®. Consecuentemente, por cierto, tal resolucion implicé el amparo

84 En este sentido, CODELCO indic6 en su reclamacion que:
“... los jueces incurren en un error de derecho al estimar que el legislador ha instituido un régimen
juridico especial a favor de los pueblos indigenas en desmedro de la normativa constitucional y legal
que regula el derecho de propiedad” y que la negativa reclamada, pasaba “por sobre el derecho de
propiedad del Estado reconocido en el Codigo Civil, en la Ley sobre efecto Retroactivo de las Leyes y en
la propia Carta Fundamental, reconociendo y prefiriendo, en cambio, una mera expectativa de derecho
gue asiste a la Comunidad Atacamefia de Toconce” (Corte Suprema, Rol 14.003-13, de 15 de mayo
de 2014, cons. primero).

85 Esta situacion juridica —aunque, como hemos explicado, no compartimos la reclamacién de CODELCO- fue

expresamente invocada por la empresa publica recurrente:
... la Corte de Apelaciones de Antofagasta incurrié en una errada aplicacion de los fundamentos y una
defectuosa interpretacion y aplicacion de las normas que se dice infringidas, al concluir erroneamente
que la solicitud para explorar aguas subterraneas perjudicaria los ‘derechos’ de la Comunidad Indigena
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de los derechos sobre las aguas del Rio Toconce que ancestralmente usa la comunidad
Toconce, reconocidos por el solo ministerio de la Ley (articulo 64 de la Ley Indigena) vy
gue en este caso en particular estdn legalmente constituidos tras una larga lucha
judicial que sostuvo la comunidad por su reconocimiento®. Recordemos que el marco
de la proteccion juridica que otorga la legislacion interna chilena estd dada por el
articulo 64 de la Ley Indigena N° 19.253 que literalmente habla de terrenos, pero que
la misma Corte Suprema ha asumido como voz hermenéuticamente aplicable de
“territorio”, segun lo sefald expresamente en el Caso Chusmiza ya revisado y se
reitera en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta del caso Codelco
DGA (Toconce) en estudio, confirmada por la Corte Suprema, con toda la carga
normativa que esta expresion (territorio) adquiere a la luz del Convenio N° 169,

A continuacion revisamos algunas cuestiones relevantes que, como venimos
revisando, pueden desprenderse a partir de las consideraciones de los fallos en estudio
de la Corte de Apelaciones de Antofagasta y de Excelentisima Corte Suprema:

El Convenio N° 169 de la OIT como fundamento de los derechos territoriales
de las comunidades aymaras y atacamenas:

“... no es posible concluir... la unidad e interdependencia de las tierras aymaras
y atacamenas con sus recursos hidricos, sin recordar que con fecha 27 de Junio
de 1989, la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo,
adopté el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, el que fuera aprobado por el Congreso Nacional y que desde el
afo 2009 pasd a formar parte de nuestra legislacion, y que en los aspectos
relevantes que se relacionan de una u otra manera con la materia en analisis,
preceptia en el N° 1 de su articulo 13, que los gobiernos al aplicar las
disposiciones del Convenio, deberan respetar la importancia especial que para
las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su relacion
con las tierras o territorios que ocupan o utilizan, agregando bajo su numeral 2,
que la utilizacién del término "tierras" en los articulos 15 y 16 debe entenderse
gue cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados
ocupan o utilizan. En cuanto a la necesidad que los gobiernos respeten la
importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
reviste su relacion con las tierras o territorios, en el N°1 de su articulo 14,
previene que deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de
propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan, como
asimismo tomarse medidas dirigidas a salvaguardar su derecho a utilizar tierras

de Toconce quien ha solicitado al Fisco la transferencia gratuita de dichos terrenos, ya que al
encontrarse pendiente tal peticidn, la comunidad indigena tiene sélo una mera expectativa de llegar a
obtener tal inmueble y ella no forma o constituye derechos, tal como lo prevé el inciso primero del
articulo 7° de la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes.

En consecuencia, al no tener incorporado en su patrimonio ningun derecho sobre los terrenos,
la Comunidad Indigena de Toconce no puede sentirse afectada por la solicitud de exploracion de aguas
subterraneas respecto de tales predios, sin resultar aplicable lo dispuesto en el articulo 14 letras b) y d)
de la resolucion DGA N° 425, de 2007. Contrariamente a lo resuelto, los jueces debieron haber
respetado el derecho adquirido del Fisco de Chile, protegido por los numerales 23 y 24 del articulo 19
de la Constitucidn Politica de la Republica, en tanto propietario del inmueble y aplicar lo preceptuado en
el articulo 58 inciso 4° del Cddigo de Aguas, otorgando la autorizacion de exploracion solicitada, ya que
recae sobre un bien nacional de uso publico que es administrado por el Presidente de la Republica a
través del Ministerio de Bienes Nacionales”. (Corte Suprema, Rol 14.003-13, de 15 de mayo de 2014,
cons. primero -lo destacado es nuestro-).

8 Derechos de aprovechamiento de aguas de uso ancestral por 100 I/s sobre el Rio Toconce, conforme
sentencia judicial inscrita a fs.29 N°18 del Registro de Propiedad de Aguas de El Loa, afio 2004. Sentencia
Rol N° 986-2003, de 22 de marzo 2004.
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gue no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
ancestralmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A
este respecto, debera prestarse particular atencién a la situacién de los pueblos
ndémadas y de los agricultores itinerantes y bajo los N°s.1 y 2 de su articulo 15,
dispone primeramente, refiriéndose a la obligacién que tiene el Estado respecto
de los derechos de los pueblos a los recursos naturales existentes en sus
tierras, que éstos deberan protegerse especialmente, debiendo comprender el
derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion, administracién y
conservacion de dichos recursos y que en caso de que pertenezca al Estado la
propiedad de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos
existentes en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener
procedimientos con miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de
determinar, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion
o explotacién de los recursos existentes en sus tierras, si los intereses de esos
pueblos serian perjudicados y en qué medida. Los pueblos interesados deberan
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales
actividades, e incluso tendran derecho a percibir una indemnizacién equitativa
por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas actividades”®’.

Entonces, las obligaciones que el Convenio N° 169 establece en materia
territorial se consideran como parte del marco vinculante que los érganos del Estado
deben seguir con especial acento en la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas respecto de territorios y recursos naturales. Queda claro con el fallo citado,
confirmado por la Corte Suprema y en la misma linea sostenida ya en 2009 en el caso
de la Comidad Chuzmiza, que las disposiciones del Convenio N° 169 de la OIT, lejos de
mera retdrica o de considerarse con un alcance solo programatico, son asumidas con
caracter plenamente vinculante y como mandatos de aplicacion directa que no
requieren adecuacién legislativa. Tal efecto queda corroborado en la determinacion
misma, tanto de los entes administrativos, como de los jurisdiccionales, que deniegan
la solicitud de derechos de exploracién de aguas subterraneas, fundados, entre otros,
en esta normativa internacional, segun se lee concretamente del texto citado y se
desprende del tenor integral de la sentencia. Por cierto, como mandata el articulo 35
del Convenio N° 169 de la OIT, la aplicacion de las disposiciones de este tratado
internacional se debe realizar y se realiza integrandolo sistematicamente a las
obligaciones que la legislacidon nacional contempla en favor de los pueblos indigenas®.

Configuracion del derecho al territorio, como derecho vinculante y adquirido,
por sobre la propiedad registral:

“Codelco-Chile, sostiene que la Comunidad Indigena de Toconce, no es
duena, titular ni propietaria de ningun derecho sobre los terrenos del sector
de Pampa Peineta, la Comunidad solo tendria la ‘mera expectativa’ de
llegar a obtener lo solicitado y la Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes,
dispone que las ‘meras expectativas’ no forman o no constituyen derechos.
Subyace entonces en el planteamiento de la recurrente la idea de que sdlo
desde el momento en que acaezca el hecho habilitante, esto es el
pronunciamiento de la autoridad que accede a la peticidon de concesion
gratuita de los terrenos, solo desde ese instante el sujeto habra adquirido
ese derecho y lo habra ingresado a su patrimonio”®.

87 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 235-2013, de 28 de agosto de 2013, cons. vigésimo sexto.
88 FAUNDES (2013.e), pp. 214-217.
89 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 235-2013, de 28 de agosto de 2013. Cons. trigésimo segundo.
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“La Comunidad Indigena de Toconce no ostenta Unicamente una mera expectativa
respecto de su peticion de transferencia de los terrenos, por cuanto los
integrantes de la etnia en referencia estan amparados por un estatuto especial
gue les reconoce derechos que no precisan del acaecimiento de ningun hecho o
declaracién de autoridad para que se entienda que los ampara, a diferencia de las
meras expectativas, que constituyen circunstancias esencialmente eventuales en
la medida en que constituyen sélo una esperanza de adquisicion de un derecho
cuando ocurra el hecho que posibilite que se lo incorpore al patrimonio. La
posicion de la comunidad indigena antes aludida debe analizarse y aquilatarse
dentro del contexto sistematico creado por la Ley N© 19.253, del que por el sélo
ministerio de la ley forma parte, motivo por el cual el hipotético acaecimiento de
un hecho no puede asemejarse al resultado de la gestion que la comunidad
indigena actualmente conduce para obtener la transferencia gratuita de los
terrenos fiscales, por cuanto la normativa que se aduce para fundar la Postulacion
N°492619, no ha importado el aventurarse en una gestion de aleatorio desenlace,
sino que, por el contrario, forma parte integrante de un sistema que cred una
determinada institucionalidad y un régimen de derechos dirigidos a proteger a una
parte de la poblacion del pais, lo que en definitiva habrad de conducir a la
aplicacion del estatuto especial legalmente establecido que genera para éstos los
derechos y prerrogativas que en él se contemplan. Por lo demas, de los
antecedentes que obran en autos es dable colegir que la solicitud de transferencia
gratuita efectuada por la Comunidad Indigena de Toconce, en definitiva, sera
acogida®,

En la consideracién sistematica de los argumentos de los fallos recaidos en esta causa
(Corte de Apelaciones de Antofagasta y de Corte Suprema), podemos afirmar que se
reconocen derechos de naturaleza territorial, conforme las disposiciones de la Ley N°
19.253, del Convenio 169 de la OIT y el Decreto N° 70 de Mideplan, del afio 1997 (que
crea el Area de Desarrollo Indigena del Loa), por sobre el derecho de propiedad del
Estado, en relacién a los terrenos de la Comunidad Indigena de Toconce. Se sostiene
asi en las sentencias que los espacios que comprende la zona de exploracién de aguas
subterraneas solicitadas por CODELCO aunque son de “propiedad fiscal” y sin perjuicio
de que la comunidad Toconce no tiene actualmente derechos de propiedad inscritos
registralmente sobre los mismos, corresponde a los organismos del Estado actuar en
favor de la comunidad porque le cabe un deber de proteccién que se funda de pleno
derecho en los derechos de esta comunidad atacamefia sobre el territorio y sus
recursos hidricos, por sobre la existencia de propiedad registral constituida en este
caso en favor del mismo Estado:

“... no resulta homologable esta condicidén de ser titular sélo de una mera
expectativa, articulada por la recurrente, con la condicion de los integrantes
de una etnia a los cuales el estatuto especial que los ampara les reconoce
derechos que no precisan del acaecimiento de ningun hecho o declaracion
de autoridad para que se entienda que los ampara.
“... la tesis que sirve de basamento principal al recurso interpuesto y que, como
ya se ha dicho, se hace consistir en que la comunidad indigena careceria de
todo derecho en los terrenos materia de la solicitud de exploraciéon, no se
condice con la realidad en la medida en que de la normativa que someramente
se ha citado aparece que nuestra legislacion si le reconoce a los opositores
derechos sobre los terrenos de que se trata”?!.

°0 Corte Suprema, Rol 14.003-13, de 15 de mayo de 2014, cons. séptimo N° 3. Destacado es nuestro.
°! Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol 235-2013, de 28 de agosto de 2013, cons. trigésimo cuarto.
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Como hemos venido sosteniendo, la Corte de Apelaciones de Antofagasta y la Corte
Suprema, derechamente, prescinden del proceso formal de titulacién para reconocer
los derechos territoriales de la comunidad Toconce. En este sentido, la discusién que se
plantea en cuanto a la existencia de una mera expectativa (de las comunidades
atacamenfas), versus el dominio sobre las tierras fiscales por parte del Estado, da
cuenta de una cuestién de corte central.

La posicion que no reconoce los derechos indigenas territoriales en el caso, en
especial a la proteccion de las aguas superficiales de la comunidad sobre el Rio
Toconce, reduce tales derechos a una mera expectativa en relacidon a los derechos de
propiedad registralmente entendidos. Sin embargo, el reconocimiento de este
“régimen especial de proteccion”, sin la existencia de derechos de propiedad inscrita,
pero si a la luz de la densidad de los derechos territoriales de que gozan las
comunidades indigenas andinas (“adquiridos”), susceptibles de constituir el
fundamento de la proteccién de los recursos naturales, en este caso de las aguas,
conduce al entendimiento de los derechos al territorio en una recomprension del
sentido de la propiedad civil estricta, como precisamente indicé la Corte
Interamericana en el caso Awas Tigni al interpretar el articulo 21 de la Convencién
Americana, seguln ya establecimos en la segunda parte de este trabajo.

Luego, desde ya podemos asentar al tenor de estas sentencias, que los
derechos de los pueblos indigenas a su territorio no empecen a la existencia de otros
titulares de derechos formales sobre los mismos, privados o del Estado, total o
parcialmente. Asimismo, son antecedentes previos a actos formales de reconocimiento
registral o de administracion estatal y abordan dimensiones mas amplias como la de
los recursos naturales que existan en éstos, como veremos a continuacion.

Comprension integral del territorio sostenida en la unidad e interdependencia
de las tierras de los pueblo indigenas andinos con sus aguas:

“WIGESIMO QUINTO: Que, de este somero andlisis es dable apreciar que el
legislador ha instituido un régimen juridico especial a favor de los pueblos
indigenas, el que recogiendo en gran medida los planteamientos formulados por
sus organizaciones durante largos anos, ha sido enfatico en cuanto, a partir de
su reconocimiento, velar por la custodia e integridad del patrimonio de sus
integrantes y sus familias y comunidades impulsando su participacion con
igualdad de oportunidades en la vida nacional, de manera de contribuir a crear
las condiciones sociales que permitan su mayor realizacion espiritual y material
posible, y a partir del reconocimiento de la vinculacién indivisible existente
entre la tierra y las aguas de los terrenos de las comunidades aymaras y
atacamerias, fundamento principal de su existencia, no sélo admitir el valor de
la tierra como habitat cultural, considerando fondos y programas destinados a
obtener la restitucion de tierras y aguas, sino que desafectando a estas Ultimas
de su calidad de bien nacional de uso publico que a este recurso hidrico le
reconoce el codigo de la especialidad, le reserva un régimen especial de
proteccion”.

La sentencia consagra la existencia de un régimen especial de proteccion de las aguas
de los pueblos indigenas andinos, fundada en una comprension integral del territorio
que supone la unidad e interdependencia conceptual y material de las tierras aymaras
y atacamenas, vistas como territorio (esto es, como vimos, mas alla de los terrenos
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titulados) con sus recursos hidricos®?. En consecuencia, los derechos amparados
jurisdiccionalmente no se agotan en el dominio sobre el predio superficial, sino que se
hacen extensivos a otras dimensiones de la propiedad, como las aguas existentes en el
territorio.

Por ello, la sentencia rechaza, precisamente, la solicitud de derechos de
exploracion de aguas subterraneas basada en que tal eventual exploracién es
susceptible afectar los derechos de la comunidad de Toconce, lo que da cuenta del
reconocimiento de una dimension territorial, mas amplia, comprensiva de los recursos
naturales existente en ellos, de conformidad al estadndar internacional, aplicado
evolutivamente, en la materia.

En consecuencia, siguiendo la doctrina de estas sentencias, expresada en los
parrafos citados, el derecho de los pueblos indigenas a su territorio comprende
dimensiones mas amplias que la mera propiedad sobre la tierra, alcanzando su
derecho al resguardo los recursos naturales que existen en éstos, como los del
subsuelo o los hidricos, incluso aunque tengan un sistema de constitucién y registro
diferenciado y amparado Constitucionalmente, como en el caso de Chile.

Conclusiones a la luz de las principales doctrinas de los fallos estudiados:

1.- Transitando desde la nocién de tierras indigenas al de territorio y el
habitat como concepto integrador:

Con el fallo del caso Linconao, la Corte de Apelaciones de Temuco y la Corte Suprema
dieron el primer paso hacia una recomprension del sentido del derecho de propiedad
en relacién con los derechos de los pueblos indigenas. En particular, este fallo viene a
operativizar la relacién normativa-conceptual entre tierra, territorio y habitat que
servird como fundamento general para la aplicacion en Chile de los derechos que en
materia territorial son exigibles a partir de la ratificacién del Convenio N° 169 de la
OIT.

Esta primera lectura del Convenio N° 169, por su parte, arroja dos
consecuentes lineas de amparo juridico que se pueden resumir brevemente. Por una
parte, se reconoce expresamente el reconocimiento de formas indigenas tradicionales,
normativamente relevantes, de relacién con su entorno, las que denominamos “uso
ancestral”, en particular correspondientes al derecho de acceso a ciertos espacios, que
aunque no sean su propiedad o exclusivo uso (en el sentido del derecho de dominio
registral), son utilizados por ellos para fines culturales y de subsistencia (art. 14.1 C.
169). Como hemos visto, esta doctrina serd contradecida en el caso Pilmaiquen,
aunque no por ello se puede sostener que el Maximo Tribunal la haya abandonado en
un sentido general, tanto en la lectura procesal de la misma sentencia (que criticamos
por sus alcances de fondo), como, principalmente, a la luz de los restantes fallos
estudiados, materia que esperamos pueda seguirse revisando en una perspectiva de
mas largo plazo.

En segundo lugar, se sefiala expresamente en el fallo del caso de la Machi
Francisca Linconao que estos derechos territoriales y culturales, consistente en el
deber de respeto y proteccion de los Menoko (manantiales considerados sitios de
significacion cultural y de resguardo ambiental), bajo la relacidn tierra, territorio,

92 Régimen especifico de proteccion de aguas subterraneas de los pueblos indigenas andinos conforme el
articulo 64 de la Ley 19.253, en relacidén con la Ley 19.145 y la Resolucién N°87/2006, Direccion General de
Aguas, que asegura la proteccion de los acuiferos ubicados en las zonas delimitadas. Al respecto, si bien esta
normativa ha sido considerada en el fallo de la especie, Para efectos de este analisis, nosotros prescindimos
de ella para los efectos de nuestro analisis especifico de la concepcion territorial.
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habitat, se encuentran contenidos en la garantia constitucional del derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacion (19 N° 8 de la Constitucion) que debe
interpretarse en un sentido amplio, comprensivo de los derechos culturales de los
pueblos indigenas, sus comunidades e integrantes, afectados en la especie, a la luz del
concepto de habitat, todo lo cual opera como limitacién al dominio del titular de la
propiedad registral sobre los predios respectivos y se justifica en la funcidn social de la
propiedad que consagra el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica de Chile que
mandata expresamente el deber de proteccion del patrimonio ambiental.

En el sentido anterior, la busqueda del espiritu del articulo 64 de la Ley
Indigena que realizan los fallos del caso Chusmiza y de Toconce revisados, que
amparan la proteccidén de las aguas de uso ancestral de los pueblos indigenas andinos,
por sobre, incluso, el tenor literal del dicho articulo, obedece al mandato de interpretar
armoénicamente la Ley Indigena con el Convenio N° 169 de la OIT, propio de un
enfoque de derechos humanos. En consecuencia, este desarrollo jurisprudencial de
interpretacion extensiva de la expresion terreno (asimilable a una propiedad particular
registral) a la de territorio o derechos territoriales (en el sentido de los articulos 13, 14
y 15 del C. 169)), ha sido, sin duda, un ejercicio de comprension evolutiva de la
legislacidon interna y una forma de control de convencionalidad por parte de los jueces
nacionales del Convenio N° 169 de la OIT en relacion con la Convencion Americana de
Derechos Humanos, entre otros.

2.- Reconocimiento de la ocupacion tradicional (art. 14 C. 169) como una
forma valida de derecho de propiedad:

Podemos constatar que la Corte Suprema (en algunos de los fallos) y en especial las
cortes de apelaciones que han conocido de los cuatro casos revisados, han reconocido
la constitucién de derechos correspondientes a los pueblos indigenas y sus
comunidades en particular, cuya adquisicion se produce a partir usos y costumbres
ancestrales, que sin requerir de su respectiva inscripcion para probar su existencia.
Hablamos del uso tradicional o ancestral como supuesto de hecho constitutivo
originario de derechos para los pueblos indigenas, sin necesidad de inscripciones de
dominio, aunque, dada su propia naturaleza, tales derechos ancestrales varian caso a
caso en las condiciones de ejercicio y amparo administrativo y/ o jurisdiccional: la
proteccion de manantiales de significacion cultural; el derecho preferente sobre las
aguas existentes en sus territorios; el derecho a acceso para fines ceremoniales y a la
conservacion ambiental del espacio en relaciéon con la misma finalidad; vy, finalmente,
el derecho a la proteccion de las aguas superficiales de uso ancestral susceptibles de
ser afectadas por tareas de exploracién de aguas subterraneas.

No obstante lo anterior, como se indicé, la Corte Suprema en el caso
Pilmaiquen, virando en su propia jurisprudencia que reconocia las actividades
tradicionales relacion con tierras o territorios, no admitié que el acceso al sitio
ceremonial williche Ngen Mapu Kintuante constituia un ejercicio legitimo de derechos
territoriales, conforme al mandato internacional de articulo 14 del C. 169 que obliga a
reconocer las formas tradicionales indigenas de uso y acceso de la propiedad
(territorios), por sobre Ila existencia de propiedad registral privada o del
reconocimiento oficial del Estado, segln sea el caso.

Al respecto, teniendo presente que, si bien la Corte Suprema no niega, a priori,
la posibilidad de que puedan ser reconocidos los derechos de las comunidades williche
sobre el sitio ceremonial, porque plantea que ello no procede sea conocido via Recurso
de Proteccidén (fundamento de apariencia procesal y no de fondo), sino que es materia
que debiese hacer valer en un juicio de lato conocimiento (ordinario o especial de la
Ley 19.253), con ello configuré su incumplimiento de otorgar proteccién efectiva de los
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derechos propios de la territorialidad indigena, tanto en el alcance y sentido del
concepto territorio, como respecto de las formas tradicionales indigenas de relacion
con éste, que hemos venido conceptualizando como el uso ancestral y los derechos de
acceso para fines culturales y de subsistencia.

En este sentido, como dijimos, las comunidades williche recurren de proteccion
constitucional porque la tala forestal ilegal en el espacio del Ngen Mapu Kintuante, no
solo era considerada una mera vulneracién regulatoria a la legislacion forestal, sino
porque tal acto involucraba en si la vulneracion de derechos fundamentales asegurados
constitucionalmente (19 N° 8 y N° 6) y en el Convenio N° 169 de la OIT (articulos 13,
14 y 15), derechos que no son comprendidos por la normativa legal entendida en
sentido estricto, sino, como dijimos, en su interpretacion armoénica y evolutiva con el
Convenio N° 169 de la OIT. De esta forma, la legislacion forestal, aparte del supuesto
procesal del Recurso de Proteccion, en términos sustantivos, protege el ejercicio de los
derechos indigenas en tanto aporta a la preservacion del entorno ambiental.

El caso Pilmaiken se conocié por medio de un recurso de proteccion que nada
dice respecto del reconocimiento formal de la propiedad indigena en si, pero en la
perspectiva expresada por la Corte Suprema, el recuso se limita solo al amparo de
derechos que ésta considera indubitados. No obstante, en el caso concreto de
Pilmaiquen, nos interesa la valoracion dada a la forma de ejercicio del derecho, en
cuanto, para efectos de la proteccién constitucional, la ocupaciéon material de caracter
colectiva tradicional (acceso en los ciclos de verano para fines ceremoniales), no fue
considerada como una forma legitima de ejercicio del derecho de propiedad, pese a
estar fundada en derecho (C. 169) y por tanto ser merecedora de amparo
constitucional.

Si bien esta afirmacion presenta el caso como de naturaleza procesal, al
tratarse de una accion de tutela constitucional también se relaciona en la especie con
una cuestion de fondo, el reconocimiento de la ocupacidén ancestral del articulo 14 del
Convenio N° 169 de la OIT. Esto es, la ocupacién ancestral reline el mérito, tanto, de
un justo titulo sobre las tierras en cuestion, que habilita la proteccidn constitucional en
virtud del articulo 19 N° 24 de la Constitucién en amparo del derecho de propiedad.
Como, en concreto, esta doctrina reconoce las formas de ocupacion ancestral, de
caracter cultural-ceremonial, de espacios sobre los que no se tiene un derecho de
propiedad registral, por ello si son susceptibles de amparo constitucional de
conformidad al articulo 19 N° 8, enmarcadas en la proteccién del medio ambiente, a la
luz del concepto de habitat y de conformidad a la funcidén social de la propiedad del
articulo 19 N° 24 de la Constitucion. Asi se resolvié en el caso Linconao, en el fallo de
primera instancia del caso Pilmaiquen y se sostuvo en el caso de la comunidad
Toconce citado.

3.- Reconocimiento de los derechos territoriales: coincidencias vy
discordancias. Comparacion critica de la jurisprudencia

Dejando al margen la cuestién de la autotutela esgrimida por la Corte Suprema que
como hemos indicado no dice relacidn con la cuestion de fondo en estudio, en ambos
casos (Toconce, Pilmaiken) de trata de tierras que no son de propiedad (en sentido
registral) de las comunidades indigenas o de sus miembros, por tanto no son tierras
indigenas en el sentido estricto del articulo 12 de la Ley Indigena (pero si lo son en el
sentido del articulo 13 y 14 del C. 169). En el caso de Toconce se trata de tierras
fiscales y en el del Ngen Mapu Kintuante se trata de tierras particulares®. Sin

3 El predio en el cual se emplaza el centro ceremonial Ngen Mapu Kintuante, correspondiente a la hijuela 3
del sector Carimallin, es una propiedad que en la actualidad pertenece registralmente al recurrido en el caso
estudiado, pero proviene de tierras que fueron usurpadas histéricamente a las comunidades, encontrandose
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embargo, en ambas situaciones las comunidades han reclamado sus derechos
ancestrales y, en especial, la intervencion del Estado para la proteccion de los mismos.
En ambos casos por tanto, en sentido civil registral estricto, las comunidades no son
propietarias. Sin embargo, en el caso de Toconce se ha otorgado el amparo asumiendo
la existencia de un territorio ancestral, esto es, aplicando los articulos 13, 14 y 15 del
Convenio N° 169 de la OIT. Una coincidencia también encontramos en el caso
Lincoano, en que se amparan los derechos tradicionales sobre la base de una
concepcion territorial (C. 169) y se aplica también sobre propiedad particular. En este
ultimo caso, con posterioridad al fallo se inicid el tramite administrativo para la compra
del predio cuya proteccion se reclama, por parte de la CONADI en aplicacion del
articulo 20 b de la Ley Indigena. Mientras en el caso de Toconce el proceso
administrativo de transferencia de las tierras fiscales que forman parte del territorio
del Pueblo Atacamefo, es anterior al fallo y opera como fundamento de aquel. En
ambas situaciones, en todo caso, el proceso de compra o de transferencia,
respectivamente, se encuentra inconcluso y no genera efectos desde la perspectiva del
dominio registral. No obstante, ha tenido la potencia, en el caso Toconce, se servir de
base para sostener la existencia de un derecho a la proteccién del territorio y de sus
aguas de uso ancestral en particular.

Puede comprenderse la diferencia de criterios de sentencias como Chusmiza,
Toconce, respecto de Pilmaiquen, en algunas circunstancias adicionales que hemos ido
advirtiendo y que no se encuentran presentes en el caso del sitio ceremonial williche
Ngfien Mapu Kintuante -aunque no por eso lo compartimos-. Por una parte, la
existencia de un régimen legal especial para las aguas de uso ancestral de los pueblos
indigenas andinos, que incluye el deber de proteccion de tales aguas, y de los
bofedales y acuiferos asociados a ellos®*; por otra, la existencia concurrente de un
reconocimiento general de las formas de propiedad de los pueblos indigenas andinos y
el establecimiento de un Area de Desarrollo Indigena que no se ha constituido en el
caso Pilmaiquen. Sin duda, tales factores han motivado una lectura en favor de los
derechos territoriales de los pueblos indigenas andinos, no obstante, tales
circunstancias no permiten superar dos cuestiones planteadas en el caso Pilmaiquen
que, a nuestro entender, le hacen generar efectos vulneratorios de los derechos
fundamentales de orden territorial de que son titulares los pueblos indigenas, sus
comunidades e integrantes. Por una parte, el criterio del fallo de la Corte Suprema en
el caso Pilmaiken se sostiene, en términos relevantes, en el hecho de que no se trata
de tierras indigenas de conformidad al articulo 12 de la Ley 19.253. Pues bien, sin
perjuicio del efecto irradiador de la reivindicacidon y tramite de transferencia de tierras
fiscales advertido en el caso de Toconce, que incluso para los dérganos resolutivos
administrativos y jurisdiccionales alcanza un efecto constituyente de derechos
adquiridos, en sentido estricto, tampoco son tierras indigenas. O, a lo menos, no lo
serian bajo la interpretacion expresada en el caso Pilmaiquen. En segundo lugar,
ninguna de estas digresiones, sostenidas en la legislaciéon interna habilitan a una
interpretacién restrictiva de los derechos territoriales contemplados en el Convenio N°
169 de la OIT y que, entre otros, la Corte Interamericana ha ido desarrollando en los
estandares que revisamos en la segunda parte. De esta forma, fundada o no en bases
legales internas, la negativa jurisdiccional de proteccidon que afecté al sitio ceremonial
mapuche williche Ngen Mapu Kintuante no cumple con el estandar internacional de
derechos humanos, de que son titulares los pueblos indigenas, en particular respecto
de los mandatos que se contienen y desarrollan evolutivamente a partir de los articulos
13, 14 y 15 del Convenio N° 169 de la OIT.

actualmente dichas tierras en proceso de solicitud de compra ante CONADI fundada en el articulo 20 letra b)
de la Ley N° 19.253 (Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol N° 501-2011, de 4 de mayo de 2012, cons.
tercero).

%4 Articulo 64 de la Ley 19.253.
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Por dultimo, en el mismo sentido anterior, la diferencia de criterios
jurisprudenciales recién descritas unos y otro caso permiten sostener que el Estado de
Chile ha actuado en forma discriminatoria respecto de su deber de cumplimiento y
proteccién de los derechos de los pueblos indigenas, siguiendo los parametros de la
interpretacion evolutiva y el deber de control de convencionalidad que recae en los
organismos internos.

4.- Recurso de Proteccion como mecanismo de reclamo de los derechos
territoriales contemplados en el Convenio N° 169 de la OIT (Articulo 12 C. 169,
articulos 25 y 8 de la C. Americana de Derechos Humanos; Articulo 13 de la DNUDPI).

En el fallo de la Machi Francisca Linconao y un conjunto de otros recursos posteriores
se establece que el Recurso de Proteccion Constitucional (articulo 20 de la Constitucién
chilena) es un recurso sencillo y eficaz que permite amparar los derechos territoriales
de los pueblos indigenas que hemos descrito. Tal doctrina se sostiene hasta el fallo del
caso Pilmaiken, el cual niega el recurso. La sentencia justifica la negativa en que las
comunidades recurrentes habrian desarrollado acciones de auto tutela (sin legitimidad
para el amparo constitucional) y, deja en claro, que el recurso de proteccion si
procederia en la medida que exista riego urgente a la propiedad preexistente -
entiéndase indubitada-, y, en el mismo sentido, que las cuestiones de la propiedad
indigena reclamada pueden ser objeto de un juicio ordinario o especial de lato
conocimiento.

El fallo de la Corte Suprema del caso Pilmaiken se aparta del criterio
manifestado en el caso de la Machi Francisca Linconao, en el sentido que el Recurso de
Proteccién como recurso “sencillo y eficaz” es una via legitima y efectivo para reclamar
la proteccidon de los derechos de los pueblos indigenas contemplados en el Convenio N°
169 de la OIT, de conformidad al mandato del articulo 12 del mismo Convenio y al
articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. En el caso anterior, si
bien la parte recurrida (también infractora de normas regulatorias en materia forestal)
alegd la improcedencia del recurso de proteccidon por existir un procedimiento especial
aplicable (Procedimiento ante los Jueces de Policia Local, mismo concurrente al caso de
autos), el fallo confirmado por la Corte Suprema consideré que el Recurso de
Proteccion era un medio idéneo para cautelar los derechos indigenas contemplados en
el Convenio 169 haciendo especial mencién al mandato contemplado en el articulo 12
de este instrumento internacional y al deber general de cautelar el acceso a la justicia
del articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Asi, en la sentencia del caso Pilmaiken, segun se cita mas arriba, se establece
precisamente lo contrario, sefialando que la proteccidon constitucional no es la via
pertinente para dichas infracciones regulatorias en materia forestal, sino que el
procedimiento incoado en Policia Local.

Al sefialar que el Recurso de Proteccién (solo) ampara derechos preexistentes
(entiéndase indubitados) y que la discusidn sobre su existencia seria materia de otro
tipo de procedimiento de caracter ordinario, como se explicd. Por una parte, se esta
negando el reconocimiento que por el solo ministerio del derecho (Convenio N° 169 de
la OIT, vinculante para Chile) se otorga a estos espacios (con prescindencia del
reconocimiento oficial del Estado); y, por otra, se estd supeditando los derechos
indicados a un procedimiento que no ofrece marco de proteccion alguna en el
interprocesal, permitiendo la consumacion de la situacién factica vulneratoria, con lo
que los derechos, si llegan a ser reconocidos en tal proceso de lato conocimiento,
pueden llegar a ser solo nominales si en el tiempo intermedio se construye el proyecto
y se destruye el sitio ceremonial cuya proteccidn se reclama.
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El impacto de esta doctrina radica en que como no existe otro medio eficaz para
la proteccion del derecho a la identidad cultural, particularmente en sus expresiones
religiosas de arraigo territoriales que requieren la preservacion del entorno ambiental
(habitat), como en la especie, su proteccion constitucional resulta imprescindible y es,
en concreto, el Unico medio idéneo que el derecho interno chileno ofrece al efecto. Por
el contrario, al reconducir la accion de proteccién al procedimiento ante los Juzgados
de Policia Local, se impide desde ya el resguardo de los derechos fundamentales
reclamados, en su dimensién indigena territorial, ya que estan fuera de la competencia
de este ultimo érgano jurisdiccional.

Reflexion final:

Los derechos de los pueblos indigenas a su territorio no empecen a la existencia de
otros titulares de derechos formales sobre los mismos, privados o del Estado, total o
parcialmente. Asimismo, son precedentes a actos formales de reconocimiento registral
o de administraciéon estatal y abordan dimensiones mas amplias como la de los
recursos naturales que existan en éstos, como los del subsuelo o los hidricos, que
tienen un sistema de constitucion y registro diferenciado y amparado
constitucionalmente.

Nos parece importante sintetizar y relevar la doctrina -a nuestro entender
correcta- extraida de los fallos revisados, en relaciébn con la jurisprudencia
interamericana estudiada, conforme la cual, a la luz de la Ley Indigena N° 19.253, del
Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, en relacion con la
Convencién Americana de Derechos Humanos, considerando la existencia de un Area
de Desarrollo Indigena (establecida por el Estado) -aunque este ultimo solo como
elemento concurrente no sustancial-, los derechos de naturaleza territorial de los
pueblos indigenas operan por sobre el derecho de propiedad del Estado y/ o de
particulares, segun las circunstancias y sin perjuicio de la necesaria obligacién de
ponderacion caso a caso cuando fuere procedente, en especial frente a la eventual
colision de derechos con terceros de buena fe. Asi, en los espacios que comprenden los
territorios ancestrales indigenas, aunque pueden ser a un mismo tiempo propiedad
fiscal o particular, tanto sobre tierras o aguas, y sin perjuicio de que la o las
comunidades indigenas pueden no tener derechos de propiedad inscritos
registralmente sobre los mismos, corresponde a los organismos del Estado actuar en
favor de ellas porque le cabe un deber de proteccion que se funda de iure en los
derechos de los pueblos indigenas al territorio y sus recursos hidricos, por sobre la
existencia de propiedad registral constituida.
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