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INTRODUCCION

El Derecho es la expresion de la sociedad;
Cuando reina la diversidad en los espiritus,
Reina también en las leyes.

Francois Laurent

Durante el afio 2014 se realizd la primera version del Congreso
Internacional de Derecho Indigena organizado por la Corporacion
Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI) y la Universidad de Tarapaca
(UTA) en su sede Esmeralda de la ciudad de Iquique. Desde aquella fecha
este evento ha logrado consolidarse como una de las actividades de mayor
relevancia en la elaboracion de nuevo conocimiento en el contexto juridico
dentro de la zona centro sur andina. En su desarrollo, ambas instituciones
publicas vierten el cumplimiento de sus fines institucionales, asi como
la ejecucion de las politicas del Estado de Chile en su trato con nuestros
pueblos originarios, generando un espacio de apertura y fortalecimiento
de su quehacer.

En este sentido, tanto el Congreso como su materializacion en las diversas
obras colectivas que se han elaborado producto de su convocatoria, se
conforman como un aporte al reconocimiento de las aspiraciones de
nuestros pueblos de asumir el control de sus propias instituciones,
manteniendo y reforzando su identidad dentro de un marco de pluralismo
acogido en los Estados en que habitan.

Entendemos, que la relacion entre regulacion y emancipacion se presenta
como una cuestion central para las sociedades democraticas del siglo
XXI, del desenvolvimiento de la tension entre estos dos factores surge
la expresion juridica con la que se mide desde un marco de objetividad,
el desarrollo de los sistemas politicos en los que se organizan los grupos
humanos.

Conscientes que la consagracion efectiva del sistema de Derechos
Humanos es una materia en desarrollo abierta a la discusion, venimos en
contribuir con el aporte de la doctrina latinoamericana consagrada en la
materia para poder situar en nuestra realidad cotidiana las aspiraciones
del respeto por una sociedad naturalmente diversa. Destacando, como
indicara el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la
particular contribucion de los pueblos indigenas y tribales a la diversidad



cultural, a la armonia social y ecoldgica de la humanidad y a la cooperacion
y comprension internacional.

Esta compilacion que bajo el titulo de CAMACHISCA. Estudios sobre
Derecho Comunitario Indigena en la Zona Andina, en alusion al concepto
que acuniara Gonzalez Holguin en su Vocabulario de la Lengva General
de todo el Perv llamada Lengva Qquichua o del Inca de 1608, como
referencia al concepto de Ley, Mandamiento u Ordenanza; es el resultado
de los aportes que los autores han realizado de su participacion en las
distintas versiones del Congreso, lo que nos ha permitido sistematizar
una serie de estudios acabados que expresan una mirada cierta de la
conjugacion entre Derecho y realidad social.

En esta obra podremos observar variados analisis desde un enfoque
multidisciplinario de materias asociadas a los multiples conflictos presentes
en los colectivos indigenas, con un enfoque centralizado en la realidad de
los pueblos que habitan el norte grande de Chile. En esto encuentra su
riqueza el libro que el lector tiene en sus manos, en su particularidad que
nos permite resaltar que el real valor de una construccion juridica esta en
la cotidianidad, en la comunidad y su historia, Uinica fuente desde donde
emana la norma con una esfera de legitimidad.

Esperamos que este trabajo se conforme como un espacio de reconciliacion
del Estado y la sociedad chilena con las demandas histéricas de nuestros
pueblos originarios. Esperanzados que se constituya como un material de
reflexion y consulta para estudiantes y profesionales, cuyos intereses se
vinculen al estudio del fenomeno del Derecho Indigena presente en la
realidad multicultural comun a todos los paises de Latinoamérica.

Dr. Alvaro Espinoza Collao
Universidad de Tarapaca
Editor



EL DERECHO A LA IDENTIDAD CULTURAL EN NINOS
AYMARAS: UNA REFLEXION DESDE LA JURISPRUDENCIA
DE LOS TRIBUNALES EN CHILE"

Alvaro Espinoza Collao?
A modo de introduccion

Recientemente la Corte Suprema de Chile debio resolver un recurso de
casacion en materia de medidas de proteccion respecto a nifios indigenas
pertenecientes a la etnia aymara que habita en el norte de Chile. Como
particularidad, la judicatura debi6 analizar la conveniencia de imponer una
medida de separacion de la madre bajo el argumento principal de aplicarse
el interés superior de los menores frente a una presunta vulneracion de sus
derechos.

Este asunto se presenta como un caso complejo para la dogmatica juridica
moderna, confrontando a los tribunales a un ejercicio de ponderacion de
diversas reglas y principios. Este escenario permitira relacionar las teorias
de los principios como herramienta juridica en el Derecho del siglo XXI.
En seguida, se presenta como un espacio idoneo para definir la funcion
que en este contexto tiene el principio del interés superior del menor en
un espacio de diversidad cultural. Sobre los argumentos aludidos, y otros
que segun nuestro parecer estan invisivilizados trata el desarrollo de este
articulo.

La propuesta pretende estudiar la insercion de ciertos elementos valoricos
en la interpretacion de la norma vigente, cuestion asociada en gran parte
a la interaccion del principio del interés superior del menor y la necesidad
de armonizar el sistema juridico en clave de derechos fundamentales de
los menores pertenecientes a una etnia indigena.

En cuanto a la metodologia del trabajo, proponemos primeramente
identificar y posicionar el valor de los principios en la estructura juridica
moderna, en cuanto consideramos que este elemento resulta crucial para

1" Una version inicial de este capitulo fue publicada en Derechos Fundamentales de los
Menores. Desarrollo de la Personalidad en la Infancia y la Adolescencia, coordinado por
J. Solé y V. Almada, pp. 103-130. Editorial Dykinson, Madrid, Espafia, 2018.

2 Universidad de Tarapaca. Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas. Correo electrénico:
aespinozac(@uta.cl



los argumentos aludidos. Luego, describiremos la dinamica de la relacion
entre el interés superior del menor y el derecho a la identidad cultural,
ambos en el contexto de nifios pertenecientes a etnias indigenas. Durante
su desarrollo entrelazaremos pasajes y vacios del fallo, describiendo los
elementos basales del caso en analisis.

Un caso entre costumbres, principios y leyes

Los principales antecedentes del proceso judicial en analisis son los
siguientes: a) ante un juzgado de Familia de primera instancia se inicid
de oficio un procedimiento de proteccion en favor de tres menores. Los
fundamentos son que en otra causa seguida ante el mismo tribunal, se logro
advertir que sus derechos podrian encontrarse vulnerados por negligencia
de su madre?. Los principales argumentos para esta solicitud, daran cuenta
que los menores no se encontraban registrados ante las instancias estatales,
por tanto, carecian de documentos de identidad y como consecuencia
tampoco se encontraban insertos dentro del ciclo educacional obligatorio
en Chile.

b) En su defensa la madre de los menores aportara como antecedentes ser
analfabeta, oriunda de una localidad situada en sectores rurales aislados
en que habitan comunidades indigenas, agregando que en estos lugares
no existe acceso a red social alguna. En sus apreciaciones estos aspectos
impidieron la obtencion de documentos de identidad para ella y sus
hijos, razon por la cual no accedieron a tiempo a los sistemas de salud y
educacion. Complementa que el padre de los menores es alcohdlico y que
no sabe donde se encuentra.

c) Con estos antecedentes el tribunal de primera instancia resolvera el
asunto, disponiendo el ingreso definitivo de los niflos a hogares de
custodias diferenciados segun el sexo de los menores. La razon principal
a la que alude sera la situacion de grave vulneracion de sus derechos. La
madre de los menores se alzara presentando un recurso ante la Corte de
Apelaciones respectiva. En esta instancia el tribunal de alzada confirmara
el fallo, sin modificaciones. En contra de esta Gltima decision, la madre
recurrira de casacion en el fondo ante la Corte Suprema solicitando la
invalidacion y la dictacion de una sentencia de reemplazo.

3 Tribunal de Familia de Iquique, causa RIT P 997 2008 del 31 de diciembre del 2008.



Entre sus principales argumentos destacard que se trata de una familia
perteneciente a la etnia indigena aymara, que la unidad domestica vivid
hasta hace muy pocos afios en un lugar apartado de los centros urbanos
carente de redes de apoyo social, aspecto que explicaria el retraso en la
inscripcion de los nifios en el Registro Civil y su desvinculacion con los
sistemas de educacion y salud. Por otra parte, alude a que se trata de una
familia con costumbres de crianza ancestrales reconocidas por el Estado
en la Ley N° 19. 253 que establece Normas Sobre Proteccion, Fomento
y Desarrollo de los Indigenas, y en el Convenio N° 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales de la Organizacion Internacional del Trabajo.

c¢) La Corte Suprema acogera el recurso, revocando el fallo dictando otro
en reemplazo. Sus principales fundamentos se centraran en los errores
cometidos en la aplicacion de los articulos 74 de la Ley 19. 968 y 30 de
la Ley 16.618. Esto se traduce en que no consta que se hubieren aplicado
previamente otras medidas distintas a la separacion®. Sin embargo, en
su sentencia de reemplazo, el tribunal extendera su pronunciamiento
a cuestiones asociadas no solo a fundamentos normativos, sino a la
existencia de principios complementarios para interpretar la norma. En
particular, se remitira a la relacion entre el principio de identidad cultural
y el interés superior del menor.

Esta discusion resulta contingente en el ejercicio judicial actual, esto

4 Un elemento que aparece asociado al interés superior del menor es el principio de unidad
familiar, este ha comenzado a utilizarse a nivel jurisprudencial de manera recurrente.
Asi, la Corte Interamericana, ha argumentado que “el Estado tenia el deber de velar
por su interés superior, por el principio de non refoulement y por el principio de unidad
familiar, lo cual requeria que las autoridades migratorias estatales fueran especialmente
diligentes en agotar todos los medios de informacion disponibles para determinar su
situacion migratoria y, en su caso, adoptar la mejor decision en cuanto al Estado al que
procedia enviarlos en caso de expulsion. Es decir, el Estado trat a los nifios como objetos
condicionados y limitados a los derechos de los padres, lo cual atenta contra su calidad
como sujetos de derechos y contra el sentido del articulo 19 de la Convencion Americana”.
Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso familia Pacheco Tineo v/s
Estado Plurinacional de Bolivia, 25/11/2013. Esto también ha sido utilizado por la Corte
Constitucional de Colombia, definiéndolo como “un principio esencial de Estado que se
materializa en el derecho que tienen los nifios a no ser separados de su grupo familiar”.
Ademas, sefala que “al romper el principio de unidad familiar las autoridades deberan
hacer una investigacion exhaustiva y deberan agotar todas las alternativas que brinde la ley
antes de separar al menos de la misma”. Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia,
T-773/15, del 18/12/2015.



como un efecto del fortalecimiento de un corpus juridico internacional
especifico vinculado a la defensa de los Derechos Humanos de la poblacion
indigena. Lo anterior traerda como consecuencia un aumento de espacios
de colision normativa en distintas direcciones. Este caso en particular se
presenta como un ejemplo de colisiones multiples, es decir, no solo surgen
tensiones entre reglas, sino también entre principios.

Dos caras se contraponen, por un lado las normas de Derecho de familia
cuya base e interpretacion judicial es exclusivamente occidental de raiz
romano — candnica’. En frente, un conjunto de reglas juridicas especificas
de proteccion a la poblacion indigena, estas ultimas demandan entre otras
cosas, el respeto por los sistemas juridicos propios (Espinoza 2017) y, el
respeto por las autoridades de cada pueblo®. Se trata de situaciones en que
el Derecho genera un efecto de reversibilidad al que alude Francois Ost,
cuando indica que si bien, el fin del Derecho consiste en el cumplimiento
de valores esenciales como el orden, de paz y de seguridad, al mismo
tiempo su dinamica es generadora de conflictos, por ello se le reconoce
funciones polemogénicas como irenologicas. Esto se produce al establecer
como oficial un estado de las relaciones, pero por otra parte, hace visible

5 Entre estas es posible distinguir: a) El articulo N° 226 del Cédigo Civil chileno que
otorga competencia a los jueces frente a una inhabilidad para conceder el cuidado personal
al otro padre, o bien a terceros. Este sefiala: “Podra el juez, en el caso de inhabilidad fisica
o moral de ambos padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas
competentes, velando primordialmente por el interés superior del niflo conforme a los
criterios establecidos en el articulo 225-2. En la eleccion de estas personas se preferira
a los consanguineos mas proximos y, en especial, a los ascendientes, al conyuge o al
conviviente civil del padre o madre, seglin corresponda”. También el articulo 42 de la Ley
N°16. 618 de menores en Chile, que establece las causales para considerar inhabil fisica o
moralmente a un padre para el cuidado personal de un hijo. Este sefiala: “para los efectos
del articulo 226 del Codigo Civil, se entendera que uno o ambos padres se encuentran en
el caso de inhabilidad fisica o moral: 1° cuando estuvieren incapacitados mentalmente; 2°
cuando padecieren de alcoholismo cronico; 3° cuando no velaren por la crianza, cuidado
personal o educacion del hijo; 4° cuando consintieren en que el hijo se entregue en la
via o en los lugares publicos a la vagancia o a la mendicidad, ya sea en forma franca o
a pretexto de profesion u oficio; 5° cuando hubieren sido condenados por secuestro o
abandono de menores; 6° cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor o cuando
la permanencia de éste en el hogar constituyere un peligro para su moralidad; 7° cuando
cualesquiera otras causas coloquen al menor en peligro moral o material”. El articulo 22
del Codigo Civil que establece el interés superior del menor.

6 Entre estas aparecen involucradas: a) Los articulos N°% 1, 8 y 54 de la ley N° 19.253;
b) El articulo 3 de la Convencién de Derechos del Nifio; ¢) el Convenio N° 169 de la OIT
sobre poblacion indigena y tribal.
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el conflicto del que emana, entregando a los protagonistas instituciones e
instalando lo que denomina una paz armada’.

Frente a estas situaciones complejas los tribunales de manera frecuente
acuden a principios para la busqueda de soluciones, en cuanto el Derecho
y sus reglas de jerarquias no resultan suficiente para otorgar una solucion
armoénica. A su vez, esto implicard insertar un contenido de caracter
valdrico al sistema juridico, cuestion poco pacifica a nivel dogmatico.
Entre los principios que aparecen asociados al conflicto, se encuentran
entre otros: a) el interés superior del menor; b) de identidad cultural; c)
el principio pro — persona; d) el principio de interpretacion finalista; e) de
interpretacion progresiva.

Un derecho fijado entre principios como conciliacion con un medio
culturalmente diverso

La propuesta de la teoria de los principios en el Derecho moderno ha
removido todos los cimientos en lo que se afirmaba el Derecho hasta bien
avanzado el siglo XX. Sualcance propone la superacion del modelo juridico
instalado desde el positivismo juridico para las democracias de nuestros
dias. En este sentido, se ha sefialado criticamente respecto a la propuesta
del formalismo juridico en retirada que este solo aportaria una vision
reducida, incompleta, unidimensional y formal del Derecho, aspectos
considerados superados desde la disciplina de la tridimensionalidad®.

Desde este enfoque, se ha destacado que el Derecho del siglo XIX y
XX, fue de naturaleza monista guiado por los valores de la burguesia
liberal. Este modelo social dara lugar al “Estado de Derecho basado
en una idea fuerte de soberania y en la omnipotencia de la ley; y, a su
vez, esta organizacion politica alentd una particular cultura juridica, el
positivismo”. En la actualidad este paradigma ha cambiado hacia una
sociedad pluralista que reclama la coexistencia de distintos valores. Esto
sera posible observarlo en las nuevas Constituciones que promueven

7 Ost (2017:21) senala en este sentido: “si bien el Derecho es solucion de conflictos, es de
forma muy frecuente, el motivo de los mismos, de manera que es preciso reconocerle tanto
funciones polemogénicas como irenologicas”.

8 Esta doctrina viene a entregar una mirada global del fenomeno, destacandose que su
ejercicio permitiria complementar el objeto de estudio del Derecho, ratificando que este no
termina en el simple conocimiento de las normas juridicas (Larrauri 2006).
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un Derecho y una ideologia juridica ductil que sirve de alternativa al
positivismo declarado en “bancarrota” (Prieto 1996:126).

Sus fundamentos aluden a que el actual proceso de constitucionalizacion
por el que atraviesa todo el Derecho, ha incorporado un contenido
ético — valdrico en los sistemas normativos, reinsertando la moral en lo
juridico. Desde esta perspectiva podemos comprender la Constitucion
como portadora de un sustrato de valores y principios fundantes de una
comunidad politica’. Estos valores provienen tanto del dialogo politico
interno como del contexto internacional, traduciéndose en un amplio
catdlogo de derechos fundamentales concretandose en normas juridicas
que para ser garantizadas deben ser interpretadas por los organos
jurisdiccionales (Aguilar 2016).

Esta interpretacion de derechos fundamentales se ubicara en un plano
exclusivamente axioldgico, cuyo ejercicio consistira en definir el alcance
de los valores que la comunidad politica determina como primarios para
cada momento!®. Para ello, los tribunales acuden a una serie de reglas y
principios interpretativos intentando delimitar el concepto y la extension
de los derechos''.

Estos principios juridicos han sido definidos como “normas que ordenan

9 En este sentido Diez-Picazo (2001:133) sefialaba: “Lo que ocurre es que, en una
perspectiva liberal-democratica, son precisamente los derechos fundamentales los que
constituyen el armazon de la propia idea de orden publico”.

10 Por ello, Cea Egafia (2008:155) sefiala que el ejercicio de interpretar consistiria en
“buscar esos valores, descubrirlos en los principios y normas en que aparecen articulados,
para después comprenderlos y tratar de ponerlos en practica”.

11 Resulta clarificador los argumentos sefialados por un voto disidente en una causa vista
ante nuestra Corte Suprema, cuyo tenor es el siguiente: “Que, en este sentido, cabe sefialar
que la interpretacion que los jueces del fondo han realizado respecto de la norma materia
de la controversia resulta armonica, al perseverar una coherencia logica y axioldgica del
sistema juridico, se ajusta plenamente al principio “favor libertatis”, en cuya virtud se
prefiere entre diversas opciones la que restringe en menor medida el derecho cautelado,
primando la norma mas favorable a la persona y permite la adaptacion del derecho a las
exigencias de bien comun de la vida social. Por otro lado, también respeta el principio del
Interés Superior del Nifio, desde que amplia la posibilidad de otorgar el amparo y proteccion
de la Adopcidn, al permitir la participacion de mas personas en estos procedimientos, en
la medida que cumplan las demas exigencias legales y condiciones habilitantes”. Voto
disidente del ministro Sergio Muifioz de la Corte Suprema don Sergio Muiioz, en causa Rol
N°9.088-11, del 28 de febrero del 2012.
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que se realice algo en la mayor medida posible, en relacién con las
posibilidades juridicas y facticas. Los principios son, por consiguiente,
mandatos de optimizacion que se caracterizan porque pueden ser cumplidos
en diversos grados y porque la medida ordenada de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades
juridicas. El campo de las posibilidades juridicas esta determinado a través
de principios y reglas que juegan en sentido contrario”'?.

Estos seran considerados elementos esenciales en la construccion de lo
juridico para el presente. Este paradigma propuesto originalmente en el
trabajo de Dworkin fundamenta el Derecho como un sistema compuesto
por reglas y principios juridicos. La tesis del autor se puede resumir en los
siguientes aspectos: a) toda norma tiene como origen principios éticos; b)
los jueces no pueden actuar discrecionalmente frente a vacios o antinomias,
sino que deben aplicar estos principios; ¢) la garantia y proteccion
efectiva de los derechos individuales es la funcion mas importante del
sistema juridico, en cuanto permite proteger a los ciudadanos frente a las
agresiones del Estado y de la mayoria (Dworkin 1989).

Estos principios se diferencian de las reglas que también componen el
sistema, en que estas ultimas exigen un cumplimiento pleno, por tanto,
no estan sujetas a ningun tipo de ponderacion, en definitiva, se cumpliran
siempre en su totalidad. Los principios tendran una funcion de utilidad
practica, cubriendo las falencias que un sistema integrado unicamente por
reglas presenta frente a la necesidad inexcusable de resolver conflictos en
una sociedad compleja.

A este conjunto de situaciones que ocasiona la vida en una sociedad
reglada conforme a Derecho, se les ha denominado como casos dificiles.
Este concepto agrupa determinados litigios que no se pueden subsumir
claramente en la descripcion rigida de la norma. Frente a ellos, el juez
llamado siempre a resolver el asunto tendra espacio para generar nuevo
Derecho conforme a elementos metajuridicos. Esta cuestion solo ocurrira
desde un enfoque realista, ya que desde la teoria un juez jamas debe crear
Derecho.

12 Alexy (1988) antepone al concepto de principio la idea de las reglas como normas que
exigen un cumplimiento pleno y, en esa medida, pueden ser s6lo cumplidas o incumplidas.
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Frente a estos casos dificiles o dudosos, puede hablarse de la existencia
de un ambito de apertura en el sistema juridico, en estos tendran especial
importancia como factores desencadenantes: a) la vaguedad del lenguaje
del Derecho; b) la posibilidad de contradicciones entre normas; ¢) la falta
de una norma en la que pueda apoyarse la decision y; d) la posibilidad de
decidir, en casos especiales, en contra del texto de una norma, esto ultimo
esta presente en el caso que nos orienta'’,

Hemos sefialado que uno de los principales conflictos en el Derecho
actual, sera la coordinacion juridica de grupos diferenciados que coexisten
bajo la apariencia de un orden normativo unitario'*. Dentro de este ultimo
escenario, podemos insertar los casos que involucren a grupos sociales
culturalmente minoritarios, y dentro de ellos a los pueblos indigenas
en Chile. Debemos recordar que la nocion de sistema juridico, si bien,
aparece generalmente asociada a un territorio geografico, este factor no
resulta esencial para definir un fenomeno como juridico, recayendo en
lo humano el Gnico elemento determinante, es decir, el hombre asociado
con otros. Desde esta realidad, la existencia de grupos culturalmente
diferenciados conllevara a una superposicion de sistemas juridicos, la
respuesta en nuestro Derecho se basara en una ficcion, esto es el sistema
juridico como una expresion unitaria sin excepciones.

Estos grupos intermedios generan estructuras normativas de distinta
naturaleza y con sus propias particularidades (Carbonnier 1982). Hoy
en dia, este paradigma ha comenzado a mirarse desde una perspectiva
amplia, asumiendo la posibilidad de reconocer no solo a la sociedad

13 En este punto, Alexy (2004:74) sefiala “Por definicion, el ambito de apertura del
derecho, no puede decidirse sobre la base del derecho positivo pues si tal fuera el caso, no
se estaria en el ambito de apertura. Como solo el derecho positivo es derecho, en el ambito
de apertura el juez tiene que decidir en todos los casos dudosos sobre la base de pautas
no juridicas o extrajuridicas. En esta medida, esta autorizado por el derecho positivo —de
una manera basicamente igual a la del legislador— a crear nuevo derecho sobre la base de
pautas extrajuridicas”.

14 En esta linea, Ehrlich (1992:102-107) fue uno de los primeros en oponerse a esta
concepcion resaltando el caracter arbitrario y fictivo de la unidad del orden juridico.
Desde su perspectiva, la fuente principal del Derecho no se encuentra en la legislacion,
sino en la sociedad misma, esta es posible observarla directamente en la vida social, las
transformaciones, los habitos, los usos de todos los grupos, no solamente de aquellos
reconocidos juridicamente sino también de los grupos ignorados o despreciados por el
Derecho e incluso condenados por este Derecho”.
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global la facultad de creacion de normas juridicas, sino también a otros
grupos particulares'. De esta manera, distintos sistemas juridicos pueden
sobreponerse en un mismo espacio territorial, esto resume aquello a lo que
se ha denominado pluralismo juridico'.

Como primera reaccion diversos sistemas han acogido materialmente la
nocion de pluralismo juridico'’. Posteriormente esta propuesta se planteara
como una exigencia a partir del requerimiento de los Derechos Humanos de
la poblacion indigena. Desde esta perspectiva el Estado en clave pluralista
pasara entonces de ser una entidad homogénea a una asociacion diversa.
En esta estructura las distintas manifestaciones culturales participan en el
poder, permitiendo que el ordenamiento politico deje de ser expresion de
una dominacion para convertirse en un pacto participativo'®.

Esto traera como resultado que junto al Derecho promulgado se reconoceran
fenomenos juridicos paralelos que la técnica debera coordinar para encajar
plenamente en su nocion de unidad sistematica. Desde este enfoque, para

15 El Derecho como un producto social siempre tuvo una naturaleza pluralista, la
concepcion monista que predomina la realidad juridica es el resultado de un proceso
reaccionario asociado directamente con la formacion de los Estados nacionales que
se construyen tras la disolucion de las sociedades medievales. Previo a ello, existid
histéricamente un reconocimiento de diversos ordenes normativos como la iglesia, el
imperio, los feudos, cofradias. Sobre este punto véase a Sanchez-Castafieda (sin fecha).
16 Wolkmer (2003:5) ha definido el pluralismo juridico como “la multiplicidad de practicas
existentes en un mismo espacio socio politico, interactuantes por conflictos o consensos,
pudiendo ser oficiales o no y teniendo su razon de ser en las necesidades existenciales,
materiales y culturales”.

17 Ejemplo de lo anterior son las diversas naciones latinoamericanas, el mas amplio
lo encontramos en la actual Constitucion boliviana del afio 2009, su Art. 1 define al
Estado boliviano como “Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre,
independiente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado y con autonomias,
determina que se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico,
cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais”. Otro ejemplo lo encontramos
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917, en su articulo
N°2 reconoce tanto el caracter pluricultural de la nacién como su obligacion de respetar
el Derecho Consuetudinario Indigena. También en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela de 1999 en su capitulo VIII sobre derechos humanos de los
pueblos indigenas. En Ecuador la nueva Constitucion del afio 2008 en su articulo N°1 se
reconoce como plurinacional.

18 Villoro (1999) indica que la transicion hacia un Estado plural supone la aceptacion
de una diversidad en la unidad. En este transitar, el Estado- nacién moderna se separa
de su identificacién con una pertenencia nacional Unica y los poderes se transfieren
progresivamente de la cima a la base de la sociedad.

15



el sistema juridico resulta indispensable la coherencia entre todas las
expresiones juridicas". Paralelamente, estas situaciones a la sombra del
sistema puedan confluir en casos complejos de colision multiple, debido
a la existencia de mas de una norma para resolver el asunto, y por la
presencia de principios provenientes desde distintas fuentes, aspectos que
correspondera a los jueces coordinar.

Para la solucion de estos asuntos se debera interpretar entre principios
y reglas en tension, requiriendo de un analisis acabado de la estructura
juridica, permitiéndonos saber en que esta el Derecho en cada momento.
En esta tarea los principios a diferencia de las reglas no resuelven
directamente el fondo del asunto, sino que colaboran en la busqueda de
decisiones favoreciendo los argumentos a favor de una u otra posicion
normativa. A esto responderia tanto la naturaleza finalista que se reconoce
en ellos, como su caracter complementario en un plano de parcialidad
(Avila 2011:70). En este aspecto, suele indicarse que las reglas no precisan
ni pueden ser objeto de ponderacion, mientras que los principios necesitan
y deben ser ponderados.

Estos principios operarian en una dimension distinta a las reglas, lo cual
solo es posible apreciar cuando dos principios entran en colision. “Si
colisionan dos principios, se da un valor decisorio al principio que en
el caso de colision tenga un peso relativamente mayor, sin que por ello
quede invalidado el principio con el peso relativamente menor” (Alexy
1988:141). Esta cuestion, operara en contrario en el caso de las reglas,
ya que frente a una contradiccion entre dos reglas, es decir, una norma
permite lo que otra prohibe, funcionan las jerarquias que acceden a dar
coherencia a los sistemas juridicos, quedando una norma invalidada frente
a otra de mejor posicion®.

19 A esto se refiere Bobbio (1999:177), cuando nos dice que se entiende por sistema a un
conjunto de entes entre los cuales existe un orden, para que exista orden es necesario que
los entes no se establezcan solamente en relacion con el todo, sino también en una relacion
coherente entre si.

20 Cordero (2009:33) indica al respecto que en la medida que este ordenamiento esta
integrado por una pluralidad de normas, parece necesario determinar si todas éstas
gozan del mismo valor o, por el contrario, existen normas que estan en una relacion de
supraordenacion respecto de las otras. El principio de unidad ya anuncia la respuesta, pero
es bueno tener presente que el derecho historico nos da cuenta de la idea permanente de
establecer rangos de normas, como la forma mas elemental para resolver los conflictos que
se presenten entre ellas. Sin embargo, esta idea no se consolidara hasta la llegada del Estado
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Un segundo elemento a considerar, sera la funciéon que cumplen
estos principios en la integracion de derechos fundamentales a las
constituciones, ya no como “reglas de mera observancia, sino como
principios que se respetan en mayor o menor medida y que, por ello, son
susceptibles de ponderacion cuando entran en conflicto entre si, algo que
ocurre a menudo™!. A esto se ha denominado como constitucionalismo
de principios, resumiéndolo en la preponderancia de los siguientes
factores: a) valor en vez de norma; b) ponderacion en vez de subsuncion;
c) omnipresencia de la Constitucion en vez de independencia del Derecho
ordinario; d) omnipotencia judicial apoyada en la Constitucion en lugar de
autonomia del legislador democratico dentro del marco de la Constitucion
(Prieto 1996).

Esto se encuentra asociado a la de indeterminacion que presentan los
principios, requiriendo por tanto un proceso de materializacion para darle
sentido a su uso, permitiendo relevar la labor judicial y la argumentacion
juridica a un sitial de importancia. En la actualidad, ambos factores
juegan un papel trascendental para la resolucion de conflictos vinculados
a derechos fundamentales, actuando como parametros interpretativos para
casos concretos (Nash et al. 2017). La inclusion de estos principios ha
permitido entregar mayores herramientas a los jueces para la resolucion de
los conflictos complejos que se someten a su conocimiento, aperturando la
existencia de un Derecho mucho mas flexible.

De esta indeterminacion surgen sus principales criticas, que se encuentran
asociadas a la influencia politica e ideologica que puede afectar la
resolucion de conflictos judiciales. Asi, se verian afectadas cualidades
como la imparcialidad y la certeza juridica, favoreciendo la libertad del
juez para resolver. Como contrapartida, se argumenta que la propuesta del
formalismo juridico no resulta diferente, ya que solamente se cambiarian
los conceptos, asumiendo esta funcion la equidad natural, la justicia, la
libertad, la igualdad o moralidad, sin precisar objetivamente de que se
trata®.

liberal. Bajo este nuevo orden, las instituciones politicas son ordenadas jerarquicamente.
21 A partir de esto, Ferrajoli (2011) destaca la labor interpretativa o argumentativa
como una funcidén relevante dentro de la practica del Derecho, esto en cuanto el Derecho
abandona el lugar de conformarse exclusivamente como mandato y se situa en los valores
que emanan de la practica social sujeta a interpretacion.

22 Zagrebelsky (2008:2) sefala: “la concepcion de justicia de la mayoria de los jueces del
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Es posible destacar que en el actual proceso de globalizacion juridica, las
organizaciones internacionales han recurrido al uso de los principios para
efecto de abarcar la mayor cantidad de situaciones posibles, atendiendo
con ello la gran diversidad de realidades que deben incorporar dentro sus
marcos juridicos®. De esta manera, un nimero importante de principios
provienen actualmente de instrumentos internacionales vinculados a
Derechos Humanos resultando comunes a distintos sistemas juridicos®.

Lo anterior, traera como consecuencia el aumento de espacios de colision
juridica, tanto entre reglas con otras reglas como entre principios, e
incluso de reglas con principios®. Todo esto como efecto de la existencia
de instancias internacionales, regionales y globales que influyen en el
plano legislativo. Frente a estas circunstancias, el juez debe recurrir a dar
sentido al ordenamiento juridico dentro de un universo de fuentes bastante
amplio que debera interpretar y preferir.

Interés superior e identidad cultural en el contexto de nifios indigenas

tribunal constitucional podria ser considerada sencillamente intolerable. Dicha concepcion
de la justicia podia contrastar completamente con la de la mayoria de la poblacion y
evidentemente con la del Parlamento”.

23 Esto se vincula directamente a lo que se ha denominado el valor ontologico de los
Derechos Humanos, es decir, estos derechos no reciben su valor desde la norma positiva
(reglas), sino que su fundamento yace en derechos preexistentes e independientes del
sistema positivo. Sobre esta materia, ver a Bulygin (1987) y Ollero (2007).

24 El origen del principio del interés superior del se sita inicialmente en la Declaracion
de Derechos del Nifio del afio 1959, este en su parrafo segundo sefiala: “El nifio gozara de
una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensado todo ello por
la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.
Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el
interés superior del nifio”. Posteriormente, se insertara como derecho en el articulo N° 3 de
la Convencion de Derechos del Nifio del afio 1989.

25 Un argumento al que ha acudido la jurisprudencia internacional como politica de ajuste
a estos estandares es la interpretacion progresiva de las normas, actualmente este criterio
esta siendo aplicado también por tribunales nacionales. Asi, el Tribunal Constitucional
espaiiol ya en el afio 1981 sefialaba que “lo que se protege constitucionalmente no es un
contenido concreto de la institucion, sino su preservacion en términos reconocibles para
la imagen que de la misma tiene la conciencia social en cada tiempo y lugar, de modo
que no cabe limitarla privandole en la practica de sus posibilidades de existencia real
para convertirla en un simple nombre”. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol N°
32/1981. Este principio se reitera en el mismo tribunal a proposito de las alegaciones frente
a la admisibilidad del matrimonio homosexual en la Sentencia del Tribunal Constitucional
N° 198 del 6 de noviembre del 2012.
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Una preocupacion especial desde el Derecho por la figura del menor es
posible detectarla tempranamente en la historia del hombre. Asi, Platon
(1998) en su obra las leyes, resaltaba la dificultad de tratar a nivel
legislativo la materia debido a la diversidad de costumbres entre los
ciudadanos, explicando que el asunto no debia tratarse a nivel de ley, sino
como instruccion®, Por su parte, la doctrina ha destacado en el Derecho
romano el establecimiento de un catdlogo de garantias especiales para los
menores®’. Este devenir se expresa en nuestros tiempos mediante unos
de los principios de mayor injerencia en el Derecho como lo es el interés
superior del menor?,.

Dentro del sistema juridico chileno este principio se encuentra incorporado
en la legislacion mediante dos vias: a) por aplicacion directa de la
Convencion Derechos del Nifio, mediante su integracion en lo que se ha
denominado bloque de constitucionalidad que considera integrado a la
estructura constitucional diversos instrumentos de Derechos Humanos®.
Esto en conformidad al tenor y espiritu del articulo 5 de la Constitucion
Politica de la Republica®®; b) también, por su relevancia el principio ha
influido en el constructo legislativo interno, insertindose directamente

26 Resulta destacable la similitud en la indeterminacion con nuestro tiempo en cuanto el
método para tratar la materia. El autor indicaba que en las casas pasan cosas que quedan
ausentes a los ojos del legislador, tampoco las costumbres de los ciudadanos son similares
entre si, lo cual se conforma como un mal para los Estados (Platon 1998:133).

27 Dentro de estos derechos garantizados en Roma, se indican: 1) el derecho a nacer; 2)
el derecho al nombre; el derecho a la crianza; 4) la prohibicion del trabajo forzado (Tafaro
2009).

28 La doctrina viene insertando este principio como una de las expresiones de cambio del
nuevo Derecho de familia nacional. En este sentido, véase a Veloso (1998) y Lepin (2014).
29 Esta cuestion ha sido ratificada por la Corte Suprema en diversos fallos Véase las
siguientes causas Corte Suprema, Rol N° 28905/2014, Corte Suprema, Rol N° 3784-2013.
30 Esto es posible entenderlo, en el siguiente texto extraido de un fallo de la Corte Suprema:
“La jurisprudencia de la Corte Suprema ha sostenido de manera reiterada que “de la
historia fidedigna del establecimiento de la norma constitucional contenida en el articulo 5°
de la Carta Fundamental, queda claramente establecido que la soberania interna del Estado
de Chile reconoce su limite en los valores que emanan de la naturaleza humana, valores
que son superiores a toda norma que puedan disponer las autoridades del Estado, incluido
el propio Poder Constituyente, lo que impide sean desconocidos. Ademas, el Tribunal
Constitucional en diferentes sentencias ha empleado como mddulo de comparacion para
resolver la legitimidad de la legislacion interna, la normativa internacional, en la medida
que establezca disposiciones fundamentales a favor de las personas”. Corte Suprema,
Rosenmann Morales y otro con Servicio de Registro Civil e Identificacion, Rol: 4732-
2017, 4/5/2017.
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como norma, producto de la adecuacion de la legislacion civil a la
Convencion’'; ¢) finalmente, mediante la via jurisprudencial existiendo
un uso permanente al momento de resolver controversias que involucren
a menores’”.

Respecto a su naturaleza podemos senalar que esta es ambigua, en
cuanto siendo un principio se encuentra contenido en la norma juridica,
compartiendo caracteristicas de ambas técnicas legislativas®. Se ha
destacado su particularidad como principio garantista, en cuanto impone
a la autoridad publica la obligacion de proteger un derecho subjetivo
individual. Esto conlleva un doble efecto, primeramente, interviene como
inspirador de las decisiones de las autoridades, y al mismo tiempo se
conforma como un limite al poder publico.

En el Derecho de familia moderno ocupa un lugar estructural, manifestando
su naturaleza de principio mediante proposiciones directivas a las que
se recurre para resolver casos no previstos en la ley, contribuyendo al
esclarecimiento del sentido de las normas. Asi, se le integra dentro de un

31 Solo como ejemplo, esto es posible observarlo en el articulo N° 222 del Cédigo Civil
incorporado por la Ley N° 20.680 del afio 2013 que sefiala: “La preocupacion fundamental
de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual procuraran su mayor realizaciéon
espiritual y material posible, y lo guiaran en el ejercicio de los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana de modo conforme a la evolucién de sus facultades...”.
También la Ley 19.968 del afio 2004 en su articulo N° 16 expresa: “Interés superior del
nifio, nifia o adolescente y derecho a ser oido. Esta ley tiene por objetivo garantizar a todos
los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio
y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias. El interés superior del niflo, nifia o
adolescente, y su derecho a ser oido, son principios rectores que el juez de familia debe
tener siempre como consideracion principal en la resolucion del asunto sometido a su
conocimiento. Para los efectos de esta ley, se considera nifio o nifia a todo ser humano que
no ha cumplido los catorce afios y, adolescente, desde los catorce afios hasta que cumpla
los dieciocho afios de edad”.

32 Corte Suprema. Rol No 37229-2017 del 22 de agosto del 2017; Corte Suprema. Rol
No 99861-2016 del 23 de mayo del 2017; Tribunal Constitucional Rol No 2987-2016
del 9 de mayo del 2017; Corte Suprema. Rol No 2843-2014, 8 de abril de 2014, Corte de
Apelaciones de Santiago. Rol No 3427-2009, 16 de junio de 2010; Corte de Apelaciones
de Santiago. Rol No 3383-2009, 8 de junio de 2010; entre otras.

33 Se ha indicado que la Ley N° 20.680 que modifica en Chile la relacion filiativa, le da
contenido al principio incorporando una serie de criterios y a los cuales puede acudir el
juez, para determinar el cuidado personal y la relacion directa y regular, de manera que
estos criterios cuantitativos permitiran identificar la existencia del principio (De la Torre
2014:39).
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conjunto de principios que configuran esta rama del Derecho, tales como
la igualdad familiar, el principio de la minima intervencion del Estado en
materia familiar®*, de libertad familiar, de responsabilidad, de solidaridad
(Medina 2016).

Esta vinculacion al Derecho de familia permitiria ademas postular
siguiendo a Robichaux, una relacion al asunto de la diversidad familiar en
Latinoamérica. Este postulado tiene base en las diferencias socioétnicas
asociadas a los conceptos de identidad y tradicion cultural. Nos dice
el autor que podemos entender con la expresion tradicion cultural “al
conjunto de practicas reales transmitidas de generacion en generacion a
través de pautas socialmente heredadas que constituyen formas especificas
de resolver problemas de la vida en todo grupo humano” (Robichaux
2007:29-30). Estas normas y valores se plasman en practicas concretas y
pautan los procesos de transmision intergeneracional.

En definitiva, la institucion juridica del interés superior del menor tiene
una naturaleza multidimensional, ya que se le reconoce valor tanto
como principio, como derecho propiamente tal, y también como norma
procesal. En virtud de lo anterior se le asignan tres funciones prioritarias:
a) como principio juridico interpretativo fundamental para su vinculacion
a los aspectos culturales de cada tiempo; b) como formula procesal que
obliga a estimar las posibles repercusiones de cada decision, antes de ser
adoptada®® y; c) una consideracion sustantiva de tipo normativo (Nash et
al. 2017:25-26).

34 Segun la doctrina este “consiste en que el Estado no puede intervenir a través de sus
organos en la familia contra la voluntad de la propia unidad familiar, sino en casos graves
y extremos”. De esta manera es la unidad familiar quien tutela el bienestar de los menores,
correspondiéndole al Estado solo una funcion supletoria interviniendo Unicamente de
forma directa en ultima instancia (Pinochet y Ravesllay 2015:72).

35 Aparece como un elemento rector para la desicioria litis plegandose como factor central
que dirige el fallo en una direccion. Asi lo indica nuestro Codigo Civil, luego de regular
en el Titulo IX del Libro I, los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos, en su
articulo 242, disponiendo lo siguiente: “En todo caso, para adoptar sus resoluciones el juez
atendera, como consideracion primordial, al interés superior del hijo, y tendra debidamente
en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez”. En el mismo sentido, la Corte
Suprema ha sefialado que: “Si bien la obligacion de oir al nifio no es equiparable con la
de aceptar su deseo, su manifestacion constituye un factor importante a analizar en el
contexto de los demads antecedentes del proceso, a fin de contribuir a que la decision que,
en definitiva, se adopte sea la mas favorable a su respecto”. Corte Suprema en causa Rol
N°3.469-08 de fecha 29 de julio del 2008.
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Nos centraremos en el primer aspecto. Como principio se trata de una
institucién movil, cuya definicion queda a disposicion de los elementos
culturales de cada sociedad y de cada tiempo®. Para este fin su
interpretacion tiene un caracter dinamico y flexible. Frente a este escenario
de indefinicion, todo intento de fijacion proviene necesariamente de la
doctrina y la jurisprudencia, ambas altamente influenciadas por el contexto
de cada época. Por esta caracteristica, Beloff (2004:95) dice que “El
interés superior del nifio ha funcionado histéricamente como un cheque
en blanco que siempre permitié que quien tuviera que decidir cual era el
interés superior del nifio o nifla involucrado —ya sea en el plano judicial,
en el orden administrativo, educativo, sea el cuerpo técnico de psicologos,
etcétera— obrara con niveles de discrecionalidad inadmisibles”.

Esto permitira asociarlo inmediatamente al derecho a la identidad cultural
de los pueblos indigenas, llegando a esta asociacion por varios enlaces.
Primeramente, porque para su determinacion los tribunales deben
ponderar el contexto cultural al que pertenecen los sujetos, este ejercicio
permitiria definir donde esta el interés superior, por tanto se optaria por
darle una connotacion particular mas que global®’. Esta es la razon por la

36 Nuestros tribunales han sostenido que “el interés del menor constituye un concepto
juridico indeterminado, de contornos imprecisos y de profusa utilizacion en el derecho
comparado. No obstante, puede afirmarse que alude a asegurar al menor el ejercicio y
proteccion de sus derechos fundamentales; y a posibilitar la mayor suma de ventajas, en
todos los aspectos de su vida, en perspectiva de su autonomia y orientado a asegurar el libre
desarrollo de su personalidad; concepto, en todo caso, cuyos contornos deben delimitarse
en concreto, en cada caso’. En consecuencia, en cada caso que se somete a la decision
jurisdiccional un asunto de esta naturaleza, se debera indagar cudl es el interés superior del
nifio”. Corte de Apelaciones de Santiago, considerando sexto, en causa Rol N°1000/2012,
25 de septiembre de 2012.

37 Aeso se refiere el fallo en analisis cuando indica “Que de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 3° de la Convencidon de los Derechos del Nifio, en todas las medidas
concernientes a los niflos deben los tribunales de justicia tener como consideracion
primordial, el interés superior del nifio y, ciertamente, ello impone a los jueces el deber de
atender a las costumbres y forma de vida del grupo social a que pertenecen. En la especie,
la situacion que ha motivado estas actuaciones dice relacion con una familia aimara que
vivio hasta hace poco tiempo en un poblado de la precordillera; en tales circunstancias, su
relacion con el Estado claramente no podria ser de la entidad que puede esperarse de las
personas que no integran comunidades minoritarias, razon por la cual el juicio relativo a
la afectacion a los derechos de los nifios también debe hacerse desde esta perspectiva. Por
tal razon no es posible descalificar a la madre por no haber integrado a los nifios a las redes
sociales”. Sentencia Corte de Suprema de Chile, Rol 3784-2009, considerando cuarto, de
fecha 10 de septiembre del aiio 2009.
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que se ha sefialado que la identidad cultural formaria parte de un nucleo
central en la Convencion de derechos del nifio. Fijandose como un limite a
la actividad estatal impidiendo la actuacion discrecional. En este sentido,
Zermatten (2003:13), en su intento por objetivar los factores asociados
al interés superior en funcién de distintos dominios donde este debe
intervenir, resalta a “los lazos culturales y religiosos del nifio” como un
factor relevante en su propuesta.

Al momento de confrontar esta asociacion en un proceso judicial en que se
debe ponderar hechos ajustandolos a la norma, se debe valorar los hechos
en base a un dialogo sincrético, esto significa considerar los hechos en el
contexto moderno, resguardando y justipreciando los valores prioritarios.
Un claro ejemplo de este sincretismo, es la presencia de los principios
emanados de los Derechos Humanos que representan un sentir actual
de la humanidad. No obstante, para que estos principios tengan plena
legitimidad requieren de una participacion amplia de todas las miradas
y, una aplicacion diferenciada para posibilitar su aplicacion®®. Por esta
razén De Lucas (1998) sefala que esta es una materia proclive de generar
conflictos en el Derecho moderno si se atiende unicamente a factores de
politica publica y técnica juridica.

En el caso de la tradicion cultural aymara no resulta extrafio que sus
patrones respecto a la buena crianza resulten minoritarios e invisivilizados
dentro del sistema juridico nacional, esto se asocia a la imposicion y
predominio de patrones heredados en gran parte desde el encuentro
entre culturas. Estos seran traspasados luego a la norma de los nuevos
Estados latinoamericanos, configurando un Derecho de familia de
raiz exclusivamente canonica romana. Este problema de la legitimidad
del Derecho impuesto, se mantiene vivo en la actualidad a propoésito
del reconocimiento del Derecho a la autodeterminacion de los pueblos
indigenas, trasladandose la discusion al ambito de los Derechos Humanos
y su mirada exclusivamente occidental®’.

38 En este sentido, Sanchez (1998:175-177) nos dice “Para ver, lo cual significa de modo
practico comprender y explicar un hecho marcado como diverso, es necesario encontrar
el criterio o regla que revele su importancia preexistente para una sociedad culturalmente
determinada y que lo explique retroactivamente”. Es decir, el valor de los hechos debe ser
explicado a la luz de una cultura particular y diferenciada.

39 Desde hace largo tiempo las concepciones occidentales sobre los modelos familiares
han estado predominadas por la propuesta sustentada en la idea de la familia judeocristiana,
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Respecto de las comunidades aymaras del norte de Chile, es posible
destacar que sus patrones en torno a la familia y la crianza, se encuentran
tutelados por su caracter de “unidad de produccién y consumo y esta
conformada por la unidad conyugal y sus hijos. Sin embargo, los Siblings,
hermanos y sus esposas e hijos, pueden ser una unidad de trabajo (ayuda
mutua interfamiliar) y pueden ser una unidad de tenencia o manejo de
recursos productivos (rebafios colectivos, administracion conjunta de
chacras, etc.)” (Gavilan 1995:21-34). Por lo anterior, no parece extraiio
que una madre entienda que la prioridad esta en el desarrollo de su fuente
laboral y que sus hijos la acompafien en esta tarea, resulta una cuestion
prioritaria y comun.

Un segundo aspecto, se relaciona con el caracter de Derechos Humanos
que tiene el derecho a la identidad cultural en el Derecho moderno. Es
posible proponer que el interés del menor en la actualidad se conforma
como instrumento garante para la proteccion de este derecho. Elemento
asociado a su vez a la existencia dentro de la Convencion de Derechos del
Nifio de un bloque especifico de normas; y a ciertas orientaciones politicas
para proteger de manera diferenciada el derecho a la identidad cultural de
los nifios indigenas.

El elemento fundamental del derecho a la identidad cultural consiste
en proteger ciertas caracteristicas arraigadas que diferencian a un
grupo humano del resto, las cuales no dependen de su voluntad siendo
inamovibles para los sujetos involucrados®. Estas diferencias pasan a

presente en Roma desde el cristianismo y que quedd plasmada en los diversos
ordenamientos juridicos europeos, llegando finalmente a América con la imposicion
del Derecho Castellano. Uno de los efectos que provocara el proceso de conquista es la
modificacion del sustrato juridico en las comunidades originarias como resultado de la
imposicion normativa de patrones socioculturales propios del mundo occidental. Sobre la
materia ver a Espinoza (2016).

40 Los pueblos indigenas se encuentran en una situacién de vulnerabilidad frente a
los sectores sociales dominantes. Existen razones de indole cuantitativa y cualitativa
para preocuparse de manera especifica respecto a su situacion. Desde lo cuantitativo, se
estima que hay aproximadamente unos 300 millones de indigenas distribuidos por todo
el mundo en mas de 70 paises. En el caso de Latinoamérica las comunidades indigenas
representan mas del 60% de su poblacion. Desde lo cualitativo, los pueblos indigenas
sufren progresivamente la destruccion de sus elementos culturales, dentro de ellos el
desplazamiento territorial y la pérdida de sus recursos, la extincion de su lengua idioma
como la invisibilidad juridica de sus usos y costumbres. Estos aspectos han significado
verse privado de manera coactiva de su forma histérica de vida, debiendo insertarse en
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tener una connotacion juridica cuando el orden normativo propende a su
invisibilidad, impidiendo o castigando la expresion natural de su existencia
(Prieto 1994:368). En este sentido, se ha sefialado que la identidad cultural
es primordial porque la pertenencia al grupo étnico “es la primera y la mas
fundamental de las pertenencias sociales™'.

Esta asociacion entre interés superior de los menores y el derecho a la
identidad cultural, desde hace algiin tiempo ha comenzado a tratarse de
manera particular. La propia Convencion de Derechos del Nifio se refiere
a este aspecto en su articulo 30 disponiendo que: “en los Estados en que
existan minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas o personas de origen
indigena, no se negara al nifio que pertenezca a tales minorias o que sea
indigena el derecho que le corresponde, en comtn con los demas miembros
de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religion, o a emplear su propio idioma™*?. De la misma manera, respecto
del derecho a la identidad se establece en el articulo 8° de la Convencion
que: “Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del
nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”.

En el mismo sentido, la Observacion General N° 11 del Comité de
los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, del 12 de febrero del afio

sociedades y sistemas diferentes, donde muchas veces lo relevante no resulta comprensible.
De esta manera, conceptos como el bien comun, los Derechos Humanos o el derecho de
igualdad se conforman como la apertura a la vulneracion de sus derechos, contribuyendo
a la pérdida de su identidad como pueblos. En estos aspectos, se justifica su proteccion
especifica por parte de la comunidad internacional, es decir, en el beneficio universal para
toda la humanidad para conservar esta herencia cultural (Ponte 2004:150).

41 En este espacio se crean los vinculos mas determinantes, ya que se trata de relaciones
basadas en una genealogia comun. Por ello, se asocian aspectos estructurantes para la
pertenencia de los individuos a un colectivo, tales como la lengua, la cultura, la religion, la
solidaridad, el vinculo a un territorio, la familia, entre otros (Cuche 2002:108).

42 Naciones Unidas ha indicado respecto al valor de esta norma que “El articulo 30,
aunque esta formulado como oracién negativa, reconoce que existe un “derecho” y
dispone que ese derecho “no se negara”. Por consiguiente, todo Estado parte esta obligado
a proteger la existencia y el ejercicio de ese derecho contra su denegacion o conculcacion.
El Comité de los Derechos del Niflo conviene con el Comité de Derechos Humanos en la
necesidad de adoptar medidas positivas de proteccion, no sélo contra los actos que pueda
realizar el propio Estado parte por mediacion de sus autoridades legislativas, judiciales o
administrativas, sino también contra los actos de otras personas que se encuentren en el
Estado parte” Observacion General N° 11 del Comité de los Derechos del Nifio, N° 17.
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2009, denominada “Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio”, desarrolla un exhaustivo
analisis a la situacion de menores en este ambito, levantando principios y
orientando las politicas publicas. Entre sus principales aspectos insta a los
Estados “a que adopten criterios fundados en los derechos con respecto
a los nifios indigenas sobre la base de la Convencion y de otras normas
internacionales pertinentes, como el Convenio No 169 de la OIT y la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas”. Para que se vigile efectivamente la aplicacion de los derechos
de los nifios indigenas, se exhorta a los Estados Partes a que se vinculen y
estrechen su cooperacion directa con las comunidades indigenas, indicando
que. “Una mejor situacion econdmica y social de los nifios indigenas y el
ejercicio efectivo de sus derechos a la cultura, a la religion y al idioma
constituyen unos cimientos esenciales de un Estado culturalmente diverso
que, en armonia con sus obligaciones en materia de derechos humanos,
cumpla esas obligaciones™.

El Comité ha efectuado recomendaciones respecto a los tramites de
inscripcion de los nacimientos, nacionalidad e identidad sefialando que
“Los Estados Partes estan obligados a velar por que todos los nifios sean
inscritos inmediatamente después de su nacimiento y por qué adquieran una
nacionalidad”, continua” “Por consiguiente, los Estados Partes deberian
tomar medidas especiales para la debida inscripcion de los nifios indigenas,
incluidos los que residen en zonas apartadas. Esas medidas especiales, que
habran de acordarse en consulta con las comunidades afectadas, pueden
incluir el despliegue de unidades moviles, la realizacion de campaiias
periodicas de inscripcion de los nacimientos o el establecimiento de
oficinas de registro civil en las comunidades indigenas, a fin de que estén
al alcance de éstas™.

La humanidad ha reconocido durante este siglo que su diversidad es un
patrimonio comiin que enriquece su existencia. La Declaracion Universal
de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, explica que esta se expresa en
una pluralidad de identidades culturales que caracterizan a las sociedades
modernas. Esta pluralidad se manifiesta como la expresion natural de

43 Parrafo N° 82 de las Observacion General N° 11 del Comité de los Derechos del Nifo
de Naciones Unidas.

44 Parrafo N° 41 y 42 de las Observacion General N° 11 del Comité de los Derechos del
Nino de Naciones Unidas.
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nuestra existencia, previo a todo orden normativo, conformandose como
“fuente de intercambios, de innovacion y de creatividad, la diversidad
cultural es tan necesaria para el género humano como la diversidad
bioldgica para los organismos vivos™.

La proteccion de esta diversidad cultural se ha materializado en el Derecho
mediante variados mecanismos, quizas el de mayor alcance ha sido la
consagracion progresiva de un derecho a la identidad cultural incorporado
en diversos instrumentos juridicos. Su insercion en la estructura
internacional de Derechos humanos se remonta al Pacto de Derechos
Civiles y Politicos en el aflo 1966*. Posteriormente, otros instrumentos
lo incorporaran como la Carta de Banjul (1981) fijando este derecho en
su articulo 22.1. Luego, la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo
(1986) que define conceptualmente el derecho cultural como derecho a
la identidad. También, la Declaracion sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas,
aprobada por la Asamblea General en su resolucion 47/135 del 18 de
diciembre de 1992%". Complementa, el enfoque de los Instrumentos de
Derechos Humanos el articulo N°2 de la Convencion de Naciones Unidas
De los Pueblos Indigenas®, el convenio 169 sobre pueblos indigenas de la

45 La Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural de fecha 2 de
noviembre de 2001. Este instrumento juridico sefiala en su Articulo 1.: “La diversidad
cultural, patrimonio comun de la humanidad. La cultura adquiere formas diversas a través
del tiempo y del espacio. Esta diversidad se manifiesta en la originalidad y la pluralidad de
las identidades que caracterizan a los grupos y las sociedades que componen la humanidad.
Fuente de intercambios, de innovacion y de creatividad, la diversidad cultural es tan
necesaria para el género humano como la diversidad bioldgica para los organismos vivos.
En este sentido, constituye el patrimonio comun de la humanidad y debe ser reconocida y
consolidada en beneficio de las generaciones presentes y futuras”.

46 Este indica en su articulo 27: “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas
o lingiiisticas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho
que les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia
vida cultural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma”.
Esta nocion de minoria no considera aspectos cuantitativos sino vinculados al nivel de
participacion politica que determinados grupos tienen en la toma de decisiones.

47 Este instrumento en su articulo 1.1., establece que “Los Estados protegeran la
existencia y la identidad nacional o étnica, cultural, religiosa y lingiiistica de las minorias
dentro de sus territorios respectivos y fomentaran las condiciones para la promocion de
esa identidad”.

48 Este instrumento ademas indica en su anexo: “Afirmando que los pueblos indigenas
son iguales a todos los demés pueblos y reconociendo al mismo tiempo el derecho de todos
los pueblos a ser diferentes, a considerarse a si mismos diferentes y a ser respetados como
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OIT en su articulo N° 8 lo regulara en detalle.

A estos aspectos se refiere la sentencia en analisis cuando indica “Sin duda,
el cumplimiento de este objetivo impone al Estado el deber de amparar
y garantizar la autonomia los grupos intermedios, reconocer y respetar
sus derechos esenciales, brindar a todos los integrantes de la colectividad
nacional con sus particularidades historicas y culturales, la oportunidad
de participar en la sociedad con igualdad de oportunidades, sin perjuicio
de promover la integracion de todos los sectores. En este contexto y
considerando que la madre de los nifios pertenece a la etnia aimara, ha de
tenerse presente lo dispuesto en el articulo 1° de la Ley N° 19. 253, que
recogiendo el principio constitucional enunciado, dispone que es deber del
Estado respetar y proteger su cultura; a lo que cabe agregar que, de acuerdo
a lo sefialado en el articulo 30 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo, publicada el 14 de agosto de 1990, los nifios pertenecientes a una
minoria étnica tienen derecho a tener su propia vida cultural y a emplear
su propio idioma™®.

Recientemente, la Corte Interamericana en la causa Norin Cantriman
y otros contra el Estado de Chile, se pronuncio respecto al derecho a
la identidad cultural resaltando que los Estados para poder garantizar
efectivamente los derechos de no discriminacién y libertad consagrados
en la Convencion Americana de Derechos Humanos, “deben tomar en
consideracion las caracteristicas propias que diferencian a los miembros
de los pueblos indigenas de la poblacion en general y que conforman
su identidad cultural”®. En el mismo sentido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) ha sefialado que: “ya se ha alcanzado un
consenso internacional en el seno de los Estados contratantes del Consejo
de Europa en orden a reconocer las necesidades concretas de las minorias

tales”. Luego, continua: “Afirmando ademas que todas las doctrinas, politicas y practicas
basadas en la superioridad de determinados pueblos o individuos que la propugnan
aduciendo razones de origen nacional o diferencias raciales, religiosas, étnicas o culturales
son racistas, cientificamente falsas, juridicamente invalidas, moralmente condenables y
socialmente injustas”.

49 Considerando Tercero, sentencia. ...

50 CIDH. Caso Norin Catriman y otros contra el Estado de Chile, N° 327, sentencia de 29
de mayo de 2014. Una linea jurisprudencial similar se encuentra en el Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de129 de marzo de 2006, parrafo. 154.
También, caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Sentencia
de 4 de septiembre de 2012 Serie C N°. 250, parr. 177.
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y la obligacion de proteger su seguridad, su identidad, y su modo de vida
(véase el parrafo 33 anterior, concretamente el Convenio-marco para
la proteccion de las minorias), no solo con la finalidad de proteger los
intereses de las minorias mismas sino también para preservar la diversidad
cultural que es beneficiosa a la sociedad en su conjunto™'.

También en el contexto jurisprudencial la proteccion de la identidad
cultural, se ha protegido de manera directa, o bien, vinculandola a una
serie de otras garantias. En el contexto nacional recientemente la Corte
Suprema ha reconocido el valor de este derecho para definir el alcance
del interés superior del menor, asi ha sefialado: “en este caso, se esta
preservando la identidad del nifio en el pais que lo acogid los primeros
afios de vida, y el cual siente como suyo, su etnia es oriental, su idioma es
el chino, su madre y todos sus abuelos viven en China, por lo cual no se
puede sostener que los jueces del fondo no se han preocupado del interés
superior del nifio, ya que intimamente ligado a éste se encuentra el poder
mantener la identidad del nifo, lo cual se logra con el fallo”*.

A nivel internacional, la Corte interamericana en el Caso del Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku, reconocié que bajo el principio de no
discriminacién, establecido en el articulo 1.1 de la Convencion, el
reconocimiento del 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 Convencion y, segun el articulo 29.b) de la
misma, también por los ordenamientos juridicos internos.

Este paradigma se confronta con la generalidad de los sistemas
juridicos latinoamericanos, cuyas raices emanan de los movimientos
independentistas decimonénicos que tendran como base la herencia del

51 TEDH. Caso Mufioz Diaz Con Espaia, sentencia del 17 de noviembre de 2009.

52 En esta causa los jueces del fondo argumentan, en su considerando octavo, que existe
una fuerte colision de derechos, el de mantener una relacion directa y regular, versus el
de vivir en su entorno social y cultural, entorno que los padres gestaron para ¢l al haberlo
enviado a vivir a China, los primeros cuatro afios de vida, separado de ellos en la casa
de sus abuelos paternos. Termina sosteniendo que se debe privilegiar el derecho que
resguarde mejor el interés superior del nifio, esto es, permitir su desarrollo como persona
en el entorno que siempre ha conocido, por lo cual autoriza la salida del pais por tres afios,
por periodos de seis meses cada vez. Corte Suprema de Chile, Rol: 41030-2016, Recurso
de Casacion en el Fondo, fecha Sentencia: 05/01/2017.
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Derecho hispano. Por ello, suele aparecer constantemente como un signo
de nuestros tiempos, la necesidad del sistema nacional de ajustar sus reglas
a las normas y principios de instrumentos internacionales, entre ellos a los
principios que en ellos se integran, como el principio de no discriminacion,
como el reconocimiento de una poblacion étnica y culturalmente plural,
la igualdad entre hombres y mujeres, o la especial disciplina respecto de
las personas con discapacidad; o las ligadas al reconocimiento de ciertos
intereses como dignos de especial tutela, como el interés superior del
nino>.

En definitiva, este derecho a la identidad cultural otorga un contexto
condicionando a la interpretacion que los jueces conceden al principio
del interés superior, dirigiéndolo a un espacio diferenciado. Por su parte
los principios como herramientas de interpretacion del Derecho conforme
a su contexto actual permiten llegar a buen puerto, eximiendo a los
jueces de interpretar la norma Gnicamente en clave hermenéutica®. En la
actualidad, es posible observar sentencias que manifiestan cambios en este
sentido®®. No obstante, aiin se registran situaciones adversas y contrarias a

53 Seiiala Barrientos (sin fecha) que este proceso es una caracteristica de la cultura
juridica nacional, las reformas aisladas a que han dado lugar estos ajustes, han afectado
directa o indirectamente a ciertos sectores del Codigo Civil, en especial de su libro I “De
las personas”. “Esta caracteristica ha generado, al menos, dos consecuencias que nos
han mostrado los hechos, con su habitual terquedad: su dificil o imposible ajuste con los
sectores no modificados del Codigo Civil y la consiguiente aparicion de la necesidad de
nuevas “reformas”, tanto a lo “no reformado”, como a lo ya “reformado”.

54 Nuestra Corte Suprema ha ratificado el valor diferenciado que tiene la costumbre entre
indigenas, en este sentido ha sefialado: “A partir de la ratificacion del citado Convenio,
incorporado a nuestro ordenamiento de acuerdo a lo prevenido en el articulo 5° de la
Constitucion Politica de la Republica lo anterior se plasma como derecho a la dignidad
de las personas el derecho a la identificacion y reconocimiento étnico. A consecuencia de
ello, si bien el articulo 1° de la Constitucion impone la igualdad formal de las personas,
su dignidad determina el reconocimiento de sus diferencias, lo que permite a todas las
personas mantener una historia vital ligada a valores propios de su cultura originaria, en
el caso de autos, a la mapuche”. Corte Suprema Segunda Sala (Penal), rol 28842-2015,
Ministerio Publico con Claudio Huentecol Huentecol y otra.

55 En esta situacion se encuentra la jurisprudencia asentada respecto uso cultural de la
hoja de coca, cuyos argumentos para eximir responsabilidad penal, pueden resumirse en
lo siguiente: “lo que estos sentenciadores entienden, y de ahi su conviccion absolutoria,
es que las acusadas, no obstante realizar una conducta reprochable, lo hicieron siguiendo
las formas y simbolismos propias de su cultura, lo que significa que ellas, en su conciencia
y fuero interno, no tuvieron la intencién de traficar las hojas de coca, sino entregarselas a
una persona que, como creyente, las iba a utilizar en una festividad religiosa”. Causa RIT
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la recepcion de un pluralismo juridico de caracter igualitario, como exige
el sistema juridico vigente®.

Conclusiones

1.- El principio del interés del nifio por su naturaleza adolece de precision,
resultando por esto ser una institucion de naturaleza subjetiva. Estas
caracteristicas dificultan su operatividad como herramienta juridica. Sin
embargo, en un contexto de diversidad cultural estos aspectos representan
una oportunidad frente a casos dificiles, permitiendo su flexibilidad para
la busqueda de soluciones que permitan armonizar adecuadamente las
fuentes de derechos que interactiian.

2.- En este plano, la existencia de un bloque de derechos vinculados a
la proteccion de la identidad cultural indigena, permitira interpretar
el principio del interés superior del menor en un sentido propio.
Estableciendo una discriminacion positiva, por tratarse de una zona que
presenta particularidades, expresandose un elemento propio del pluralismo
juridico.

3.- Laincorporacion de principios a la practica judicial resulta trascendente

66/2010 del Tribunal Oral en lo Penal. También, las causa en violencia intrafamiliar que
acceden a acuerdos reparatorios pese a su prohibicion expresa cuando se trata de poblacion
indigena.

56 En esta linea, la Corte de Apelaciones de Antofagasta, enfrentada a resolver un recurso
de nulidad en materia penal, para definir la participacion de una mujer de descendencia
indigena como autora del delito de parricidio. En sus considerandos niega valor vinculante
al Derecho consuetudinario, pese a reconocer su pertenencia indigena. El tribunal procedera
a aplicar la normativa civil de familia para definir que a la madre de la victima, “le asistia
la calidad de garante respecto del nifio, asumiendo como preocupacion fundamental el
interés superior del hijo para lo cual debié procurar su mayor realizacion espiritual y
material posible, tocandole el cuidado personal mismo”. Finalmente, el tribunal absolvera
a la madre valiéndose para ello de las caracteristicas estructurales del modelo familiar
indigena, limitando con ello el caracter de garante de la madre en el cuidado del menor.
El tenor del argumento es el siguiente: “La familia en la que acontecieron los hechos
investigados en esta causa, responde a una organizacion patriarcal, que atin hoy subsiste en
la zona altiplanica, en ella el hombre ejerce autoridad completa sobre los demas miembros
de la casa, existiendo un fuerte desequilibrio en la forma de relacion de la pareja, situacion
que la mujer asume naturalmente aceptando que tal es el orden establecido, de acuerdo al
acervo cultural, las costumbres y creencias del medio en el que se desenvuelve, dandose una
relacion marcada por la dominacién y la violencia”. Corte de Apelaciones de Antofagasta,
Rol 146/2006, Considerando Décimo, 9/11/2006.
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en la tarea interpretativa que realizan los jueces en la defensa de los derechos
fundamentales. Observandose de esta manera una brecha importante a
nivel argumentativo entre la Corte Interamericana y la judicatura interna.
Si bien, la jurisprudencia de nuestro tribunal supremo va en una linea
correcta, es posible observar alin la ausencia de argumentos relevantes en
esta materia, considerando criterios y practicas que fortalecen la recepcion
de las reglas juridicas de proteccion de la poblacion indigena y su identidad
cultural.

4.- La debida interpretacion del principio del interés superior del menor
en un contexto cultural diverso, permitird armonizar las contradicciones
que la creacion legislativa dispersa provoca salvando la coherencia del
sistema juridico global. Con ello, se dara el valor que corresponde a las
premisas provenientes de los compromisos internacionales, impidiendo
el incumplimiento por parte del Estado de normas de jerarquia superior.
Finalmente, se integrara como un complemento eficaz orientando al
Derecho hacia el logro del bien comtn, permitiendo tomarse los derechos
fundamentales de las personas indigenas realmente en serio.
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iSI SE PUDO! CONTROL CONSTITUCIONAL INTERLEGAL EN
COLOMBIA

Esther Sanchez Botero!
Introduccion

Cuando en Colombia ocurre un triunfo de los sectores sociales, es comun
que la gente salga a la calle a marchar y grite, particularmente, una arenga:
iSi se pudo, si se pudo! Es una explosion de jubilo ante un logro, fruto del
trabajo de un grupo que decidi6 exigir un cambio frente a una de tantas
realidades que ese grupo social quiso vivir de otra manera.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia en relacion con
el multiculturalismo y con los derechos humanos a la distintividad y a lo
propio de los pueblos y comunidades étnicas se ha convertido en un punto
de referencia del derecho constitucional, para aquellos juristas que buscan
hacer control intercultural e interlegal, a fin de determinar la eficacia de
los derroteros constitucionales y la superacion de las problematicas que
se desprenden de dicho reconocimiento. Esta jurisprudencia ha permitido
también, a muchos colombianos, reflexiones sobre la esperanza y la
posibilidad de ver realizados derechos, a pesar de que existan contextos
de exclusion, desigualdad y violencia sistematicas.

En este documento quiero referirme a ese cambio y particularmente a
algunos de los principios (ejes) que la Corte Constitucional ha venido
construyendo con relacion a los pueblos y comunidades étnicas, en
cumplimiento de la proteccion especial que el Estado debe a estos sujetos
diversos.

Contexto

Puede decirse que Colombia es, de hecho, pluriétnica y diversa. Ademas
de los 102 pueblos indigenas, forman parte de las comunidades tribales
reconocidas como portadoras de identidad diferenciada las comunidades
afro, rom, los palenqueros y los raizales. No obstante, la coexistencia,

1 Organizacion de las Naciones Unidas. Correo electronico: antropologajuridica@
gmail.com
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la convivencia con los grupos étnica y culturalmente diversos ha sido
historicamente irrespetuosa y excluyente. Es demostrable con pruebas
fehacientes una historia de injusticias contra las sociedades culturalmente
distintas al modelo hegemonico. Por ejemplo, hace apenas unos 50 afos,
los indigenas eran todavia considerados como animales, no como seres
humanos. Asi, en 1968 un juez fall6 como ‘no responsables’ a colonos
que en los Llanos Orientales salieron a cazar indigenas y en su defensa
expresaron que no sabian que estos eran seres humanos. Los miembros
de estas sociedades distintas han sido pensados también como menores
de edad o como pueblos incivilizados que debian simplemente adoptar
la cultura hegemonica. Esta vision quedd expresada en la Constitucion
de 1886 y en las diferentes normas del Estado que de ella se derivaron.
Antes de 1991, los indigenas eran clasificados en las categorias judiciales
de ‘salvajes’, ‘semisalvajes’ y ‘civilizados’, por lo que, segun las ideas
que imperaban entonces en los estrados de la justicia, cualquier signo de
‘civilidad’ —como hablar castellano o vestir como mestizo— era considerado
signo de la pérdida de identidad y, en los casos penales, excluido de
cualquier interpretacion que favoreciera su condicion de sujeto formado
en otros valores. Hoy se evidencian algunos cambios dentro de lo que
podriamos denominar ‘politica ptblica de reconocimiento a la diversidad
étnica y cultural’.

La Constitucion de 1991 estableciéo que Colombia debia cambiar

Cinco cambios estructurales establecidos en la Constitucion de 1991
tocaron favorablemente a las etnias de Colombia.

En primer término, pasar de ser un Estado de derecho a un Estado social de
derecho cambi¢ el concepto de igualdad formal. Este cambio ha permitido
que veamos, por ejemplo, el nombramiento de senadores, gobernadores
y alcaldes indigenas; asimismo, gracias a ese cambio de concepcion, un
numero importante de comunidades étnicas pudo acceder a los sistemas de
salud, de los cuales no participaban; en otras palabras, la igualdad empezo
a ser real y a visibilizarse. En segundo lugar, la Constitucion reconocio a
cada pueblo indigena como sujeto colectivo de derecho, distinto del sujeto
individual. En tercer lugar, se paso de ser un Estado monocultural a uno
multicultural. En cuarto lugar, se tratd de manera desigual a ese sujeto
colectivo distinto, por lo que se incluyeron 11 derechos diferenciados
para los pueblos indigenas, extendidos posteriormente a las comunidades
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étnicas. Y, en quinto término, nacio la tutela como medio de proteccion
del individuo y de los nuevos colectivos étnicos como sujetos de derecho:

La nueva Constitucion protege la riqueza cultural de la
nacion (Art. 8); reconoce la igual dignidad de las diversas
culturas (Arts. 13 y 72). Adopta 65 lenguas como oficiales
en sus territorios (Art. 6). La educacion habra de ser
bilingiie, y la etnoeducacion, de los miembros de los pueblos
indigenas (Art. 68); [habra] autonomia para el ejercicio de
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial
de acuerdo con sus normas y procedimientos (Art. 246).
[Tendran derecho a] gobernarse por autoridades propias
segun sus usos y costumbres (Art. 330). [Habra] derecho de
propiedad colectiva y no enajenable de sus territorios (Art.
329), y derechos especiales de participacion en cabeza de las
comunidades indigenas (Arts. 171 y 176). En particular, [se]
garantiza el derecho a la participacion en cuanto se refiere
a la exploracion y explotacion de recursos naturales en sus
territorios (Art. 330).

Asi, la Constitucion colombiana reconoce de manera explicita la naturaleza
multicultural del Estado y ordena la proteccion de las etnias nacionales,
que han tomado con juicio y compromiso su derecho al reconocimiento
y lo han impulsado aguerridamente por las vias institucionales. Como
respuesta a las numerosas demandas de los pueblos indigenas, los jueces
han desarrollado una doctrina constitucional que ha sido paradigmatica
para zanjar problemas planteados de muy dificil resolucion, basados en
el contenido del articulo 93 constitucional, que sefiala que los tratados
de derechos humanos ratificados por Colombia tienen prelacion; ademas
la Constitucion ordena que los derechos constitucionales se interpreten
a la luz de los tratados internacionales de derechos humanos. Como
consecuencia, el Convenio de Derechos Humanos 169 de la OIT —Ley
121 de 1991— debe aplicarse de manera prevalente en el ordenamiento
juridico interno.

Sin embargo, podemos preguntarnos si esta nueva Constitucion ha traido
comportamientos coherentes en los miembros de la sociedad en general y,
en particular, en los servidores ptblicos, y como se han abordado los rezagos
racistas y etnocéntricos que existen a la hora de abordar las diferencias.
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Un primer asunto es examinar como en Colombia el fundamento liberal de
la Constitucion, que es producto del constitucionalismo social, determina
proteger los derechos politicos, las libertades publicas y los derechos
sociales fundamentales de los individuos. Ese fundamento liberal esta
asentado en la posibilidad que tiene el sujeto de ser libre y racional para
optar y decidir, pero que, al tiempo, confiere prelacion a los derechos
fundamentales de pueblos y comunidades en el ordenamiento interno, al
reconocer el pluralismo juridico, el caracter multiétnico y pluricultural
de la nacion, y la obligacion de proteger de manera especial el derecho a
la diferencia de los pueblos indigenas y comunidades tribales. Es decir,
la Constitucion contiene las disposiciones normativas que garantizan
el derecho a la distintividad, a la participacion y a la autonomia de las
sociedades que luchan por no ser incorporadas a los derroteros culturales
de la sociedad hegemonica, esa sociedad a la que pertenecen las mayorias
y que esta centrada en los derechos individuales del sujeto.

Asi, puede concluirse que las normas constitucionales plantean una
importante tension: de una parte, consagran y garantizan en Colombia los
derechos individuales propios de un Estado liberal; y de otra, reconocen
el derecho a la distintividad y a lo propio a sociedades a las que se les
confiere el caracter de pueblos y comunidades de especial proteccion
—como sujetos colectivos de derecho— en las cuales los sujetos no son
libres de hacer o vivir lo que deseen, pues el pueblo —como sujeto colectivo
de derecho- tiene el deber de cuidar los derroteros de la distintividad. Uno
de esos grandes elementos de distintividad consiste en que sus miembros
son sujetos de deberes y deben aportar, con su comportamiento, a la vida
del pueblo como sujeto distinto.

Para solucionar este conflicto, que es real, se ha hecho necesario, para los
jueces constitucionales, elaborar criterios de principio y de procedimiento,
para tomar decisiones que resguarden los bienes constitucionales
protegidos.

Reflexiones para encontrar salidas a los conflictos
Dos elementos se habran de tener presentes cuando aparece el conflicto
entre estas dos visiones de la Constitucion. El primero es preguntarse

si estan implicados derechos fundamentales razon de ser del Estado
constitucional y que le marcan su horizonte de actuacion. El segundo es
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el de sopesar y balancear el pluralismo juridico, el principio de igualdad
y los derechos diferenciados de grupo que se derivan de la Constitucion
multicultural:

La Corte ha entendido que la consagracion del principio
de diversidad étnica y cultural, del cual se derivan los
derechos fundamentales (derechos diferenciados en funcion
del grupo), se encuentra en una relacion de tension con
el sistema de derechos fundamentales consagrado en la
Constitucion, toda vez que, mientras el primero persigue
la proteccion y aceptacion de cosmovisiones y parametros
valorativos diversos e, incluso, contrarios a los postulados
de una ética universal de minimos, el segundo se funda
en normas transculturales y universales que permitirian la
convivencia pacifica entre las naciones.

Sin embargo, esta tension valorativa no exime al Estado de
su deber de preservar la convivencia pacifica [art. 2 CPC],
motivo por el cual estd obligado, a un mismo tiempo, a
garantizar los derechos de todas las personas en su calidad
de ciudadanas, y a reconocer las diferencias y necesidades
particulares que surgen de la pertenencia de esas personas
a grupos culturales especificos. En esta labor de equilibrio,
el Estado debe cuidarse de imponer alguna particular
concepcion del mundo pues, de lo contrario, atentaria contra
el principio pluralista [arts. 1 y 2 CPC] y contra la igualdad
que debe existir entre todas las culturas [arts. 13 y 70 CPC].
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-510 de
1998).

Los jueces constitucionales colombianos definen entonces aplicar criterios
que permitan la armonizacion concreta de los principios de respeto y
proteccion a la diversidad étnica y cultural, por un lado, pero también
la primacia constitucional de los derechos humanos, por el otro. En la
blisqueda de esa armonizacion surgen preguntas dificiles, por ejemplo:
(Se deben respetar todas las decisiones de las autoridades indigenas con
competencia jurisdiccional encaminadas a lograr la supervivencia de la
comunidad, cuando ellas afectan los derechos humanos de sus miembros
disidentes? ;Prima el derecho al desarrollo —bajo la figura de interés
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general de la nacion— sobre el derecho a la diversidad étnica y cultural
de pueblos y comunidades? ;Son constitucionales todas las normas y
procedimientos aplicados por autoridades de los pueblos indigenas?

Para responder a estas complejas preguntas es importante examinar cuales
son los derechos fundamentales que la Constitucion determina para los
pueblos indigenas, y bajo qué criterios los ha utilizado la Corte para
resolver los casos en estas complejas materias.

Primer criterio. Los pueblos indigenas y comunidades étnicas tienen
caracter de sujeto colectivo de derecho, y este sujeto colectivo es el titular
de los derechos fundamentales; por tanto, es la colectividad la que tiene los
derechos, no los individuos que la componen, que son sujetos de deberes
bajo la filosofia republicana.

Segundo criterio. En la busqueda por armonizar los derechos
constitucionales, es relevante conocer el caracter de un derecho especifico
al ponderarlo contra otro derecho en caso de que presenten conflicto. Segiin
la Constitucion de 1991, los derechos fundamentales tienen prelacion
sobre otros derechos constitucionales no fundamentales. La jurisprudencia
emitida ha exaltado cinco derechos especiales de los pueblos indigenas,
que habran de ponderarse frente a las demandas individuales: el derecho
a la vida y a la integridad, puesto que un pueblo tiene derecho a seguir
existiendo y a que sus miembros sigan formando parte del mismo; el
derecho a la autonomia, que implica tomar decisiones internamente; el
derecho a la igualdad, entendido como el derecho a la no discriminacion
por su diferencia; el derecho de representacion politica y de consulta; y el
derecho a la propiedad colectiva e inajenable del territorio.

Esa jurisprudencia constitucional busca que los pueblos indigenas cuenten
con la posibilidad oficial y legal para defender su derecho a desarrollar y
ensanchar su propio proyecto de vida colectivo y a hacerlo sin agresiones
externas?, lo que implica poder prever que en 100 afios sigan existiendo
como pueblos indigenas —portadores de una identidad diferenciada—
y puedan participar decidida y autonomamente en la adopcion de las

2 Es el caso de la Iglesia Pentecostal Unida de Colombia, que demandd, via tutela, el
ejercicio jurisdiccional de las autoridades Arhuacas, que restringian y sancionaban a los
Arhuacos conversos.
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disposiciones que puedan afectarlos como sujetos colectivos de derecho.

Manifiesta la Corte que los pueblos, en cumplimiento de este proposito,
pueden oponerse a un sujeto individual cuyas nuevas practicas destruyen
de manera demostrable la distintividad de una sociedad, por ejemplo la
nueva vida religiosa a la que el sujeto pertenece, porque dichas practicas
vulneran el derecho a la libertad de culto del sujeto colectivo, o porque,
en otro ejemplo, el pago de indemnizaciones laborales por haber prestado
servicios y colaboraciones a la comunidad elimina la institucionalidad
propia del apoyo y el trabajo social obligatorio.

Proteger el derecho a la vida e integridad de los pueblos indigenas ha
conducido a la Corte a amparar decisiones de las autoridades indigenas,
que restringen derechos fundamentales de sus miembros y de terceros,
hasta &mbitos que tocan importantes valores si se les mira con el paradigma
liberal. Tal es el caso del pueblo Arhuaco, en el que el derecho liberal de
libertad y decision racional de un sujeto para convertirse a una determinada
religion no prime frente al derecho a seguir siendo Arhuaco, porque las
restricciones obligatorias que esta nueva religion le impone, como no
mascar coca, no asistir a minga, no contribuir mediante pagamentos a la
proteccion del medio, no obedecer a sus autoridades, desestructuran el
modo de vivir diverso de este pueblo de la Sierra Nevada de Santa Marta,
al norte de Colombia’. La Corte encontrd ajustada a la Constitucion la
medida adoptada por las autoridades indigenas de prohibir a los pastores
evangélicos el ingreso a los resguardos para evangelizar, y ratifico la
prohibicion a los indigenas conversos del resguardo (ambito territorial) de
evangelizar en el territorio indigena, de entregar diezmos a organizaciones
religiosas foraneas y de exteriorizar sus practicas, que la Corte califico
como contrarias a las practicas comunitarias. Esta decision termino por
justificar una limitacion del derecho a la libertad de culto de colombianos
indigenas en el resguardo.

Para tomar sus decisiones y justificarlas, la Corte se apoyo en peritajes
antropologicos* que demostraban, entre otros asuntos, que la religiosidad
arhuaca se vive en el ambito de lo publico y forma parte integral de otras

3 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-510 de 1998.
4 Véanse apartes del peritaje de Esther Sanchez Botero y Carlos Alberto Uribe Tobon.
Sentencia SU-510 de 1998.
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practicas obligatorias que marcan diferencias culturales propias. La Corte
tuvo entonces la posibilidad de deducir que la actividad evangelizadora
mina la legitimidad de las autoridades; igualmente afecta negativamente
las practicas tradicionales —como mambear coca, hacer pagamentos,
ir a minga—; y también dafia los procesos de autogobierno, la cohesion
social y la economia del dar y recibir. La Corte sefialé que el derecho
a la subsistencia mediante una economia solidaria en las comunidades
indigenas comprende el derecho a percibir y administrar sus propios
recursos; por lo tanto, encontré que esa practica de entregar dinero a los
evangelizadores, mediante los diezmos, amenazaba el derecho a la vida e
integridad de la comunidad, porque, al hacerse incontrolables, el pueblo
desapareceria en su distintividad®.

Pero ademas la Corte examiné a fondo el derecho de los indigenas a la
autonomia, que comprende el derecho a gobernarse por autoridades
propias, a administrar, como ya se expreso, sus recursos, y a definir sus
propias politicas, planes y programas de convivencia®. El articulo 246 de
la Constitucion define que las comunidades indigenas tienen la facultad
de establecer sus propias autoridades judiciales, las conductas que pueden
ser juzgadas, y las normas y los procedimientos de juzgamiento. Tales
potestades corresponden a la descentralizacion de las funciones legislativas,
ejecutivas y judiciales, vinculada con el concepto de ‘jurisdiccion especial
indigena’. Este es un gran avance de la Constitucion, en el que se formaliza
y legaliza el pluralismo juridico, que destituye el monismo juridico.

La Constitucion dice que las facultades propias de la toma de decisiones
jurisdiccionales por las autoridades indigenas deben ejercerse dentro de
los limites que establecen la Constitucion y la ley’. Sobre esta restriccion,
la Corte ha sefialado que el reconocimiento constitucional de la diversidad
étnica y cultural, y la relevancia que tiene para el ordenamiento la
proteccion de las minorias nacionales permiten suponer que no cualquier
norma constitucional o legal puede limitar la autonomia indigena. Entre la

5 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-510 de 1998.

6 Articulos 286 y 287 CPC.

7 Articulo 246. Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas y
procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica.
La Ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el sistema
judicial nacional.
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limitacion impuesta por la Carta, por un lado, y la garantia del pluralismo
juridico, por el otro, se ha aceptado que solo aquellas normas —legales o
constitucionales— que se fundamenten en un principio de valor superior al
de la diversidad étnica y cultural y que persigan una finalidad de mayor
entidad constitucional pueden imponerse a la autonomia de los pueblos
indigenas. Asi, para la Corte, aunque los articulos 246 y 287 de la Carta se
refieren en términos genéricos a la Constitucion y a la ley como limites a
la autonomia politica, administrativa y judicial de los pueblos indigenas,
resulta claro que no puede tratarse de todas las normas constitucionales
y legales; de lo contrario, el reconocimiento de la diversidad cultural
no tendria mas que un significado retérico®. La determinacion del texto
constitucional tendra que consultar entonces el principio de maximizacion
de la autonomia’:

A juicio de la Sala, este nucleo de derechos intangibles
incluiria solamente el derecho a la vida, la prohibicion
de la esclavitud y la prohibicion de la tortura. Dos son
las razones que llevan a esta conclusion: en primer lugar,
el reconocimiento de que Unicamente respecto de ellos
puede predicarse la existencia de un verdadero consenso
intercultural. En segundo lugar, la verificacion de que
este grupo de derechos se encuentra dentro del ntcleo de
derechos intangibles que reconocen todos los tratados de
derechos humanos, derechos que no pueden ser suspendidos
ni siquiera en las situaciones de conflicto armado.

[...]

A este conjunto de derechos habria que agregar, sin embargo,
el de la legalidad en el procedimiento y, en materia penal, la
legalidad de los delitos y de las penas, por expresa exigencia
constitucional, ya que el articulo 246 taxativamente se refiere
aque el juzgamiento debera hacerse conforme a las “normasy
procedimientos” de la comunidad indigena, lo que presupone
la existencia de las mismas con anterioridad al juzgamiento
de las conductas. Pero, claro, la exigencia en este caso no

8 Sentencia T-903 de 2009.
9 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-510 de 1998.
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puede ir mas alla de lo que es necesario para asegurar la
previsibilidad de las actuaciones de las autoridades; de otra
manera, el requisito llevaria a un completo desconocimiento
de las formas propias de produccion de normas y de los
rituales autoctonos de juzgamiento, que es precisamente lo
que pretende preservarse.

[...]

Estas restricciones a la autonomia de las comunidades
indigenas en lo que hace a la determinacion de sus
instituciones juridicas y sus formas de juzgamiento estarian
justificadas, segiin lo expuesto anteriormente, porque: a)
se trata de medidas necesarias para proteger intereses de
superior jerarquia, que en este caso serian el derecho a la
vida, la prohibicion de la esclavitud y la tortura, y la legalidad
de los procedimientos, los delitos y las penas; y b) se trata
de las menores restricciones imaginables a la luz del texto
constitucional. (ST-903 de 2009).

Para proteger el derecho a la igualdad de los pueblos indigenas, la Corte
Constitucional toca el tema de la no discriminacion como semejante a la de
todos los colombianos —por ejemplo, para acceder a un puesto de trabajo—,
pero los miembros de dichos pueblos deben ser sujetos de acciones
afirmativas para que se realice la igualdad en la diferencia —trabajar, por
ejemplo, 15 dias en un proyecto fuera del territorio sin descuidar su chagra
otros 15 dias—. Otro caso seria el de acceder a la salud publica para superar
la vulnerabilidad a la que han estado sometidos, siempre que su propio
sistema no pueda ser efectivo para curar determinada enfermedad. Los
miembros de estas comunidades indigenas deben ser objeto de medidas
de igualdad que tiendan al respeto y al reconocimiento de la diferencia
cultural. Esta ultima forma de igualdad, bajo el derecho a la diversidad,
da lugar a los derechos de grupo que buscan la eficacia del derecho a la
diferencia. En cambio, viola el derecho a la igualdad aquella medida que
impida que las comunidades indigenas conserven rasgos de sus culturas y
hagan uso de ellas. Por ello, los servidores publicos deberan interrogarse
si las politicas publicas fortalecen o no la etnicidad y la cultura de los
pueblos.
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A su turno, el derecho a la igualdad en la diferencia, respecto de la
participacion en politica, tiene su expresion en la ‘Circunscripcion
Electoral Nacional’y en la ‘Circunscripcion Especial indigena’'®. La Corte
estudio una tutela interpuesta por una mujer arhuaca elegida al Concejo de
Bogota, que no tenia la edad minima de 25 afios establecida para ocupar el
cargo. La eleccion fue invalidada por el Tribunal Electoral, que encontrd
que la persona elegida no cumplia con el requisito de edad fijado en la
ley para ocupar dicho puesto. La indigena interpuso una accion de tutela,
que fue concedida por la Corte, aduciendo razones culturales aceptables y
argumentos centrados en el principio de igualdad''. El magistrado ponente
razond que era necesario adaptar las disposiciones generales legales en
materia de representacion politica a los contextos propios de las culturas
indigenas, y hacer en este caso una lectura de los aspectos concretos de
la cultura arhuaca. El mismo magistrado establecié, mediante peritaje
antropologico, que entre los arhuacos “una mujer adquiere el poder de
la palabra y responsabilidades sociales y politicas una vez ha pasado por
los ritos correspondientes al bautizo y a la menstruacion” y que la edad
cronologica no es un criterio relevante para establecer la capacidad de
una persona para ejercer derechos politicos'?. Por tanto, la aplicacion del
requisito de edad en este caso concreto iba en contravia del goce efectivo
del derecho a la identidad cultural, dado que, segin las costumbres de
dicha comunidad, la mujer ya estaba en capacidad de ejercer el derecho
de representar a su comunidad en los 6rganos de representacion local. No
obstante, el Consejo de Estado defendi6 la regla de la edad cronologica
como norma institucional para ser elegida y desestimo la variable cultural.

En otro ambito, para la Corte Constitucional el derecho a la consulta es uno
de los llamados ‘derechos fundamentales’; incluso es un principio axial,
que, junto con el derecho a una personalidad diferenciada, constituyen
derechos de maxima proteccion. En consecuencia, los pueblos indigenas
pueden acudir a la tutela para que les sea garantizado el derecho a la
consulta, en su condicion de sujeto colectivo de derecho. La Direccion
de Consulta, del Ministerio del Interior en representacion del Estado
como garante de la proteccion de los derechos humanos de los pueblos
indigenas, debe realizar un verdadero didlogo con los representantes de la

10 Sentencia T-778 de 2005.
11 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-778 de 2005.
12 Esther Sanchez Botero. Peritaje para el magistrado Eduardo Cifuentes.
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comunidad que puedan verse afectados por la emision de una ley o por una
decision administrativa, tal como lo establece el Convenio 169 de la OIT.
El deber es llegar a acuerdos que armonicen, de la mejor manera posible,
los intereses que puedan encontrarse en conflicto.

Pese a que el Convenio 169 no habla de consulta previa, se ha hecho
costumbre darle este caracter —ex ante—. Sin embargo, en 2012 la Corte
Constitucional fallo la primera consulta post (ST 693 de 2011) —el caso
Achagua Piapoco— que demuestra la afectacion sobre las condiciones de
vida espiritual que los indigenas exaltan, porque se desconocid en este
caso el derecho propio de ordenamiento del territorio, incluido un espacio
del rio donde habitaba una deidad del agua llamada Chawaliwali.

La importancia que los pueblos indigenas confieren a su territorio ancestral
ha sido expresamente reconocida por la Corte:

La nocion de territorio indigena supera los espectros
simplemente juridicos y econdmicos, toda vez que los
pueblos estan ligados a él de una manera comunitaria,
espiritual y cosmogonica, precisamente por el caracter
ancestral y sagrado que este ostenta, constituyéndose
entonces en un elemento integrante de la forma como
aquéllos ven y entienden el mundo®’.

Mas adelante, el Alto Tribunal establece que:

el derecho de los pueblos indigenas a tener su propia vida
social, econdmica y cultural, asi como a profesar y practicar
su propia religion y a emplear su propio idioma debe
entenderse atado al derecho que tienen a poseer su propio
territorio, sobre el cual puedan dichos pueblos edificar sus
fundamentos étnicos'.

La Corte fortalece asi, por un lado, la obligacion del Estado de registrar
la propiedad sobre los resguardos, evitar la perturbacion del derecho
a la propiedad y proteger su ejercicio. La ST-188 de 1993 conmina al

13 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-891 de 2002.
14 Tbid.
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Ejecutivo a que constituya resguardos indigenas'>. El Alto Tribunal sefiala
que el acceso a la propiedad colectiva resulta vital para su subsistencia, y
que el Estado, en estas materias, debe tomar la iniciativa:

Ast, pues, el ejercicio de la actividad publica, en especial por
cuanto concierne a la administracion, no puede cumplirse
con desconocimiento del principio constitucional que
impone la efectividad de los derechos de las personas, uno
de los cuales es precisamente el de peticion —invocado en
este proceso—, ni de espaldas al caracter pluralista de la
organizacion politica colombiana, plasmado en el articulo
1.°y desarrollado, en lo referente al caso de cuya decision se
trata, por los articulos 7.° y 13 de la Constitucion, el primero
al reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la
Nacion y el segundo al proclamar el principio de igualdad
y la proscripcion de toda forma discriminatoria. (Sentencia
T-567 de 1992).

Esta sentencia refuerza las facultades de las autoridades y miembros de
las comunidades respecto de los recursos que se encuentren en el territorio
indigena. En ella se indica que en las comunidades indigenas el derecho a
la propiedad colectiva de la tierra es un derecho fundamental, con lo cual
la accion de tutela es el mecanismo idoneo de proteccion, y refuerza este
criterio frente a posibles intervenciones externas'¢. A su turno, la sentencia
T-567 de 1992 define que el Estado debe impedir que sea perturbado
por miembros de la cultura mayoritaria, llamense colonos, empresarios,
funcionarios, evangelizadores...

Finalmente, la sentencia SU-510 de 1998 indica que la propiedad colectiva
sobre el territorio confiere a las autoridades tradicionales de las minorias
nacionales el derecho a restringir el libre transito de terceras personas.
Asi, ella permite a los arhuacos, por ejemplo, restringir el paso de

15 Hasta su desaparicion en 2002, el Incora se encargaba de la adjudicacion de terrenos
baldios y de la expropiacion de predios rurales. Hoy, estas funciones las cumple otra
agencia del Ejecutivo denominada Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder).
16 Por otra parte, en la ya citada Sentencia C-180/05, 01.03.05. la Corte encontré ajustada
a la Constitucion la entrega gratuita de predios indigenas para la constitucion y ampliacion
de resguardos indigenas.
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evangelizadores o de terceros sin el consentimiento de esas autoridades.
La jurisdiccion especial indigena

Un campo especialmente interesante para comprender los avances de
la politica de reconocimiento a la diversidad étnica y cultural, y que
ha sido parcialmente comentado, es el desarrollo del articulo 246 de la
Constitucion, que versa sobre la jurisdiccion especial indigena.

Lajurisdiccion especial indigena es la aplicacion del derecho a la autonomia
de los pueblos indigenas, para disponer de su derecho propio, con
normas y procedimientos aplicados por sus autoridades. Esta jurisdiccion
implica, como jueces de la Republica, la posibilidad de conocer, juzgar
y sancionar delitos dentro de su ambito territorial. Al estar consagrada
en la Constitucion y en los articulos 8.° y 9.° del Convenio 169 de la
OIT, la Corte ha dispuesto que, por ser una competencia constitucional
que hace viable la autonomia de los pueblos indigenas, la posibilidad de
limitarla debe obedecer a la existencia de otro derecho de mayor valor
constitucional que la autonomia, y que este se derive directamente de
la Constitucion. La jurisprudencia de la Corte Constitucional se orienta
predominantemente a reconocer y valorar el principio de diversidad y los
derechos diferenciados de los pueblos indigenas como sujetos colectivos
de derecho, pero encuentra que, constitucionalmente, debe hacer control
a los mismos, porque no admite un relativismo cultural incuestionable.

La aplicacion de la justicia, como parte de los mandatos de cada uno de los
derechos propios de los diferentes pueblos indigenas, ha creado materia
examinable constitucionalmente, por ejemplo la competencia que tienen
estos jueces indigenas para conocer ciertos temas, los limites juridicos
a referentes culturales, sus competencias para determinar tanto las
transgresiones como las sanciones relacionadas, la definicion ex ante de
las conductas tipificadas como antijuridicas y las correcciones o sanciones
posibles, y, en caso de creacion de derecho frente a nuevas situaciones
tradicionalmente no existentes—, su publicidad, lo cual elimina la posible
arbitrariedad de las autoridades. Asimismo, para la Corte, debe quedar
demostrado que se trata de una medida que se encuentra incorporada a la
cultura, bien sea por tradicion, creacion, adopcion o imposicion. Dado que
estos derechos no son positivos, el peritaje antropologico ha sido utilizado
para demostrar la existencia previa de normas y procedimientos. La Corte
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busca asi la aplicacion del principio de legalidad de las contravenciones
y penas —en clave cultural- lo cual significa darle vida a un pluralismo
juridico de tipo igualitario, tal como lo defini6 Hoekema:

En este caso, el derecho oficial no se reserva la facultad de
determinar unilateralmente la legitimidad y el ambito de los
demas sistemas de derecho reconocidos. El derecho oficial,
en esta perspectiva del pluralismo juridico, reconoce ademas
la validez de normas de los diversos sistemas de derecho, su
fuente en una comunidad espacial que, como tal, conforma
una parte diferenciada pero constitutiva de la sociedad
entera y, por tanto, tiene capacidad para que su derecho sea
reconocido como parte integral del orden legal nacional.
Entonces, reina una simultaneidad igualitaria de todos los
sistemas de derecho (Esteban Krotz, citado en Chenauto y
Sierra, 1995:351). El derecho indigena sustituye al derecho
nacional en los ambitos sociales donde su aplicabilidad
es prevalente. Anteriormente, entre las elites y abogados
se observaba que este tipo de pluralismo juridico formal
igualitario era un retroceso en la evolucion politica de la
nacion (Stavenhagen, 1990:44, nota 9, citando a Aguirre
Beltran, 1981). Salvo en las elites de algunos Estados que
confiesan un neoliberalismo radical, ya no mantienen esa
idea de una evolucién uniforme hacia una nacion, una cultura
y una sociedad homogéneas (Hoekema 2002).

Respecto de los conflictos de competencia, las autoridades indigenas no
pueden conocer y resolver acciones de tutela interpuestas por miembros
indigenas u otros colombianos y, siempre que exista fuero indigena, seran
competentes las autoridades tradicionales. Segun la Corte, para que la
jurisdiccion indigena prime sobre la jurisdiccion ordinaria, es necesario
que el sindicado sea indigena (elemento subjetivo); el objeto sobre el
que recae el proceder antijuridico debe estar culturalmente definido
(elemento objetivo); deben existir tanto la presencia de la comunidad
como la capacidad de sus autoridades territoriales para ejercer control con
autonomia (elemento territorial); y que las autoridades estén en capacidad
de llevar a cabo el juzgamiento conforme a sus normas y procedimientos
(elemento organico). Y en cuanto a la expresion “podran ejercer funciones
jurisdiccionales”, las autoridades indigenas pueden en efecto denegar su
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competencia justificadamente y entonces el caso sera conocido, juzgado
y sancionado en la jurisdiccion nacional. Es el caso de los Embera de
Risaralda en el que una autoridad indigena solicita que la justicia ordinaria
asuma un caso, dado que, de fallar a favor de la victima o a favor del
victimario, habria derramamiento de sangre. La Corte asume el caso.

La Corte ha definido varios asuntos que, mediante una jurisprudencia
edificante marcada por un pluralismo juridico de tipo igualitario, han
permitido que se puedan ejercer las funciones jurisdiccionales en clave
cultural. En la modernidad, el pluralismo juridico de tipo igualitario
resultaria del progresivo cambio y apertura de conciencia de los jueces,
en el sentido de superar las estructuras convencionales monistas y
monoculturales asentadas en el poder y el autoritarismo, y de la aparicion
de una nueva actitud basada tanto en conocimientos nuevos como en una
¢ética también nueva. Esto significa una clara diferencia entre el sistema
de derecho estatal y los otros sistemas de derecho; entre los valores de
Occidente y los mundos existentes tipificados como diferentes; e implica
la intercomunicacion orientada al entendimiento intercultural entre
sociedades distintas. Esta perspectiva ha exigido la diligencia del derecho
estatal en convivencia con otros sistemas que interactian con buena
mezcla de culturas, del derecho y del poder.

Este escenario de pluralismo juridico podria presentar conflictos para la
construccion de entendimiento intercultural, dadas las identidades distintas
de las esferas de juridicidad, lo que resulta directamente de la falta de
autonomia plena de los respectivos contextos sociales y juridicos donde se
desenvuelven los derechos propios. La positividad del derecho es definida
como la capacidad de este para determinarse a si mismo como sistema
juridico diferenciado, respecto a otras determinaciones que coexisten
en su medio. Por estar en relacion con otros sistemas sociojuridicos
diferenciados, la vigencia juridica de los derechos depende de procesos
selectivos y también de la permeabilidad conceptual asumida.

La compatibilidad de sistemas de derecho distintos no significa que
estos ejerzan funciones similares al derecho estatal. Lo que se considera
aceptable en determinada perspectiva puede no serlo en otra, por lo
que es importante conocer la complejidad del fenémeno general. Los
monistas que actian siguiendo el pluralismo juridico de tipo unitario
consideran que los derechos propios deben ser conformes con las normas
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y procedimientos del derecho positivo estatal. Tal situacion destruye la
autonomia de la practica legal formal, dado que la unificacion resultaria
de la eliminacion de la distintividad. Solamente la relectura del pluralismo
juridico al interior del sistema juridico estatal permite la posibilidad de
generar otros criterios y programas normativos capaces de viabilizar otros
derechos en la sociedad.

De otro lado, entender que existen derechos en pugna, estructuras
diferenciadas de pensamiento que actiian como expresion de la pluralidad
juridica, implica, en el marco de la diversidad y bajo los parametros
constitucionales, la posibilidad de su permanencia. Fortalecer los derechos
propios distintos encarna, para el derecho moderno, virtud y valor social y
democratico, igualdad y respeto por la diferencia. La identidad del sistema
juridico, al implicar generalizaciones incluyentes, se estara adecuando a
la complejidad plural, que no desconoce ni elimina las contradicciones
frente a otras normativas aplicables.

Son ejemplos de lo anterior las autoridades indigenas que pueden
sancionar conductas distintas a las establecidas por el derecho estatal
nacional, aunque el nticleo esencial de los derechos fundamentales debe
ser respetado. Asi, el nticleo del derecho a la libertad de culto permitira
al indigena practicar una nueva religion fuera de su territorio, donde
se le ha prohibido practicarla. Igualmente, al respetar los principios de
razonabilidad y proporcionalidad en clave cultural, es decir, teniendo
en cuenta el derecho propio de cada comunidad por ejemplo para la
imposicion de penas, como el cepo o el bafio de agua helada, el fuete,
el destierro de la comunidad, el encerramiento permite entender cémo
se solicita al sistema carcelario retener a un transgresor por un tiempo
superior al establecido por el derecho nacional.

La Corte impone no violar los cuatro minimos juridicos que surgen de
un consenso intercultural y que priman sobre el derecho a la diversidad,
porque su quebrantamiento resulta intolerable ya que atenta contra los
bienes mas preciados del hombre: el derecho a la vida (por ejemplo, la de
los brujos), la integridad del cuerpo (es el caso de las mujeres Embera, a
las que se les practica la ablacion), el derecho a no ser esclavizados (como
ocurre con los Nukak Maku, por los Jiu), y el derecho al debido proceso,
por mandato constitucional.
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Alcance de las facultades normativas y jurisdiccionales de las
autoridades de los pueblos indigenas

Puesto que la jurisdiccion especial indigena esta consagrada en la
Constitucion y en los articulos 8.° y 9.° del Convenio 169 de la OIT, la
Corte ha dispuesto que, por ser una competencia constitucional que hace
viable la autonomia de los pueblos indigenas, sus limitaciones deben
obedecer a derechos de mayor valor constitucional que la autonomia
y que se deriven directamente de la Constitucion, como: el tipo de
procedimiento, la definicion de las conductas antijuridicas y la definicion
de las correcciones o sanciones, expresiones de pluralismo juridico
oficial y legal. La jurisprudencia de la Corte Constitucional se orienta
predominantemente a reconocer y valorar el principio de diversidad y los
derechos diferenciados de los pueblos indigenas como sujetos colectivos
de derecho, pero encuentra que, constitucionalmente, debe hacer control
a los mismos, porque no admite un relativismo incuestionable, como ya
se expreso.

Hermenéutica constitucional y politica de reconocimiento

La dificultad que existe para generar entendimiento intercultural e
interlegal entre la diversidad de sociedades con cultura distinta y la idea
de unidad nacional hacen necesario ampliar los criterios de interpretacion
que permitan satisfacer, en lo posible, los bienes constitucionales
comprometidos en cada caso.

Los criterios de fondo que han servido a la Corte Constitucional para
resolver los conflictos entre el principio de diversidad étnica y cultural,
del cual se derivan los derechos fundamentales diferenciados en funcion
de grupo, y los derechos o intereses propiamente liberales individuales
y consagrados en la Constitucion, incluyen el método de la ponderacion
—el principio de proporcionalidad—, dado que los ordenamientos juridicos
no estan compuestos solamente por normas (reglas) sino por principios.
Para resolver los conflictos entre diversidad y unidad, el principio de
proporcionalidad debe aplicarse en clave cultural.

La palabra ponderacion deviene del latin pondus, ponderis, que significa
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peso, pesa. La funcion de un juez consiste en so-pesar los principios que
concurren en un caso concreto y que se encuentran en conflicto cultural
y normativo; las normas no determinan lo que debe hacerse, sino que
obligan a realizar lo juridicamente viable, mediante principios y reglas
opuestas; es decir, contrastar dos o mas disposiciones juridicas, que son
normas incompatibles entre si y ambas tienen respuestas adecuadas al
caso concreto. Dichas disposiciones relevantes pero incompatibles entre
si son lo que se conoce como prima facie.

Las reglas y los principios se tratan de diferente manera en el derecho
constitucional. Las reglas establecen supuestos de hecho y consecuencias
juridicas, por ejemplo la de permitir manejar a maximo 80 km por hora.
La colision entre reglas se resuelve mediante el contenido de la norma
posterior. No requiere mayor argumentacion, porque las reglas tienen
un contenido preciso. En cambio, los principios pueden colisionar con
otros principios y bienes juridicos tutelados constitucionalmente. Estos
principios se caracterizan por tener altos niveles de imprecision, por lo
que es necesario argumentar en profundidad y con un significativo rigor
metodologico.

La racionalidad, la razonabilidad y el principio de proporcionalidad son
criterios para la valoracion correcta de los argumentos interpretativos de
las disposiciones legislativas y constitucionales, y para la fundamentacion
de las decisiones que se adoptan en el control de constitucionalidad. Los
criterios son orientaciones mediante las cuales la Corte Constitucional
intenta tomar decisiones correctas y adoptarlas que la comunidad politica
y juridica examina criticamente.

El principio de proporcionalidad es la técnica juridica y argumentativa
encaminada a determinar si una intervencion en que esté vinculado un
derecho fundamental se ajusta o no a la Constitucion. Desde los origenes
del derecho constitucional aleman, el principio de proporcionalidad se
compone de tres reglas, de modo que toda intervencion estatal vinculada
con los derechos fundamentales, para poder ser considerada como una
intervencion constitucionalmente legitima, debe observar lo siguiente:
debe ser idonea, es decir, contribuir a alcanzar un fin constitucionalmente
legitimo; debe realizarse con la medida mas favorable para el derecho
intervenido, entre todas las medidas que revistan la misma idoneidad
para alcanzar su objetivo; y la importancia del objetivo que persigue
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la intervencion en el derecho fundamental debe estar en una relacion
adecuada con el significado del derecho intervenido —proporcionalidad en
sentido estricto—. En otras palabras, las ventajas que se obtengan mediante
la intervencion en el derecho fundamental deben compensar los sacrificios
que implican para su titular y para la sociedad en general. La ponderacion
admite una aplicacion racional y también cierta subjetividad del juez en la
decision y su fundamentacion.

Derroteros para los casos culturalmente diversos

La Corte ha fijado como criterio para hacer realidad los mandatos
constitucionales la autonomia de los pueblos indigenas, como la base y
la razén orientadora para vencer otro principio que pueda restringirla.
Cualquier intervencion o injerencia en el ejercicio de dicha autonomia debe
encontrarse justificada en un bien o derecho constitucional que tenga por
lo menos el mismo valor constitucional que el derecho del cual es titular
el sujeto colectivo que podria verse afectado y disminuido respecto de sus
decisiones propias. La Corte sefiala que la ponderacion debe hacerse en
clave cultural. Los jueces deben examinar, por ejemplo, los significados
que para un pueblo concreto tienen un recurso natural, el territorio, el
fuete, significados que diferencian hechos y acciones respecto a otros
ciudadanos colombianos. Si el juez no conoce esta diferencia cultural,
no podra hacer una aplicacion edificante del derecho, sino una mera
aplicacion técnica, que no permitira vivir la diversidad para aquellos en
que esta resulta central para sus vidas. La aplicacion del derecho en clave
cultural parte del supuesto de que el contenido y el alcance de las normas
deben explicarse con base en condicionamientos culturales. Al establecer
el sentido de una norma para ser aplicada, este debe ser relevante, es
decir, adentrarse en el significado de lo que para una determinada cultura
constituye ese referente cultural. Por ejemplo, el debido proceso no es
universal. Asi, frente a un caso, la Corte pregunta a un perito como es el
debido proceso “alla™'’.

El asesino Embera de un Embera fue juzgado y sancionado
a 8 afos de carcel. Cuando sali6 de la prision, su familia
solicit6 a la autoridad propia volver a juzgar a su hijo, dado
que, segun el debido proceso Embera, en el momento del

17 Perito Carlos César Perafan.
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juzgamiento deben estar los familiares de la victima y del
victimario. Aducen que no se cumplio el debido proceso
porque ellos no estuvieron presentes y consideran la pena
muy pequeiia frente al dafio causado. Pese a que la Defensoria
del Pueblo expresa vulneracion a los derechos del victimario
y la Corte acepta el debido proceso Embera como legal y
autoriza un nuevo juzgamiento y la definicion de una pena.
(Sentencia T-349 de 1996).

Finalmente, la Corte ha sefialado que existe unaregla absoluta de limitacion
al ejercicio de la autonomia de las autoridades indigenas, es decir, aquellos
minimos juridicos inviolables de todo ser humano, derechos que se
fundamentan en lo que verdaderamente resulta intolerable por atentar
contra los bienes mas preciados del hombre!®,

La Corte desestim¢ el derecho a la diversidad, en el caso del valor de la
vida de los mellizos U’wa (Sentencia T-030 de 2000).

Los Nasa, con base en los mandatos constitucionales, definen que cuando
alguien descubra las actuaciones de un brujo deben acudir a las autoridades
con competencia jurisdiccional, pero no se podran eliminar (matar a los
brujos) porque el derecho a la vida habra de respetarse.

Por diferentes medios se ha venido trabajando con los Embera de Risaralda
para eliminar la practica de la ablacion.

Hermenéutica e interdisciplinariedad

Valorar la diferencia cultural en un conflicto intercultural supone una
posicion del juez constitucional, que, ademas de reconocer la diferencia,
sabe de las restricciones del derecho para entender en toda su dimension
los referentes cognitivos que son distintivos, que se quieren proteger
como derechos en juego en cada caso; por esta razon, el juez acude a
otras disciplinas para entender con explicaciones diversas aquellos
elementos que forman parte de otras sociedades con cultura distinta. Asi,
la Corte solicita, para los diferentes casos, peritajes de diverso tipo, y el

18 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-349 de 1996.
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antropologico ha sido muy utilizado y considerado como fundamental:

En este sentido, considera la Corte que en aquellos eventos
en los cuales resulta fundamental efectuar una ponderacion
entre el derecho a la diferencia étnica y cultural y alglin otro
valor, principio o derecho constitucional, se hace necesario
entablar una especie de didlogo o interlocucion —directa o
indirecta— entre el juez constitucional y la comunidad o las
comunidades cuya identidad étnica y cultural podria resultar
afectada en razon del fallo que debe proferirse. La funcion
de una actividad como la mencionada persigue la ampliacion
de la propia realidad cultural del juez y del horizonte
constitucional a partir del cual habra de adoptar su decision,
con el ethos y la cosmovision propios del grupo o grupos
humanos que alegan la eficacia de su derecho a la diferencia
étnica y cultural. A juicio de la Corte, s6lo mediante una
funcion como la mencionada se hace posible la adopcion
de un fallo constitucional inscrito dentro del verdadero
conocimiento y respeto de las diferencias culturales vy,
por ende, dentro del valor de justicia consagrado en la
Constitucion'.

;Si se pudo!

Jueces constitucionales independientes, capaces de abrirse a realidades
desconocidas, a nuevos retos del derecho, activos y comprometidos,
han logrado establecer un nuevo rumbo en una sociedad profundamente
excluyente, con grupos licitos e ilicitos muy poderosos, para responder a
las demandas indigenas que han emprendido, como pueblos y de la mano
de sus autoridades y organizaciones, la defensa judicial de sus derechos.
Como respuesta, han obtenido una jurisprudencia que se exporta y que
ha impregnado de conceptos y posibilidades a otros jueces en América
Latina.

19 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-510 de 1998.
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ENTRE LA DIOSA THEMIS Y MAMA OCLLO: LA PROPUESTA
DE ARGUMENTACION JURIDICA PLURAL DESDE LA
FILOSOFIA INTERLCULTURAL ANDINA DE LA CHAKANA

Maria Elena Attard Bellido!
Preparando el terreno para la labranza de la interculturalidad

Cuenta la leyenda que desde la imponente mirada de Inti -el dios Sol-,
al abrigo de las montafias andinas y a los pies del sagrado lago Titicaca,
una mitica mujer, Mama Ocllo, junto a su compaiero histérico Manco
Capac, pusieron los pilares de la cultura incaica en Los Andes. En estos
tiempos de didlogo intercultural, su voz pervive para contar la historia
de otras juridicidades desde el mundo andino®. Por su parte, la diosa
Themis, desde sus raices mitologicas griegas, con su caracteristica venda
que grafica la igualdad formal, sustenta la narratividad de la teoria liberal
del derecho que pretende aperturarse a un dialogo sincero.

El escenario antes descrito, desde la mirada de una filosofia juridica
intercultural, propicia en estos tiempos un sincero debate académico
que supere la narratividad del monismo juridico y la contemporanea
teoria liberal de argumentacion juridica graficadas por la vendada
diosa Themis para que en un marco de la complementariedad, desde el
horizonte de la Chakana, que es el simbolo de la cosmovision andina
basada en la relacionalidad, la correspondencia, la complementariedad
y la reciprocidad, se dialogue en los sembradios del pluralismo juridico
igualitario cuyos tejidos de interculturalidad, a través de los coloridos
hilos de la interpretacion intercultural de derechos preparan el fructifero
terreno de la argumentacion juridica plural.

1 Universidad Mayor de San Simoén, Bolivia. Correo electronico: malena ab@
hotmail.com

2 Este trabajo reflexionara sobre una argumentacion juridica plural desde la filosofia
intercultural andina en el marco de la Chakana que es una forma de ver y entender el
mundo; sin embargo, en la diversidad cultural andina, también existen otras formas diversas
de saberes que aportaran a una interpretacion y argumentacion juridica plural. Desde esta
perspectiva, si bien el objeto del presente analisis se circunscribe a la cosmovision de
la Chakana y su aporte en una doctrina plural de argumentacion, esto no implica que se
niegue o restrinja otros analisis que consideren las diversas visiones.
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En este franco didlogo, para una labor de entendimiento y traduccion
intercultural’, cabe precisar que la narratividad de la diosa Themis
inicialmente se circunscribe al modelo del Estado Nacion, que en términos
de Walsh refleja una sociedad excluyente cuyas estructuras e instituciones
sociales, politicas y juridicas son de cardcter uni-nacional y monocultural
(Walsh 2009:23-24).

En efecto, esta narratividad, conlleva el rostro del monismo juridico, en el
cual, por el principio de estatalidady en el marco de la racionalidad formal,
la ley que emana del monopolio del Estado en la produccion normativa,
es fuente directa de derecho y la jurisprudencia u otra normatividad o
procedimientos ancestrales o consuetudinarios, son fuente secundaria de
derecho, siempre subordinadas a la santidad de la ley positiva; por tanto,
en esta narratividad, existe una relacion directa, formal y unica entre el
Derecho y el Estado, por lo que solamente se admite un unico sistema
de justicia bajo construcciones universales sustentadas en formulaciones
abstractas, con ritualismos y formalismos extremos destinados a
consagrar una verdad unicamente formal sin reparar en temas de justicia
v verdad material.

En esta vision existe un unico sistema de justicia, el cual invisibiliza la
diversidad cultural y las asimetrias de poder existentes en sociedades
desiguales y diversas. Este es el rostro de un unico sistema de justicia
sustentado en el principio de igualdad formal graficado en la venda que
cubre a la diosa Themis, la cual evita que las autoridades jurisdiccionales
realicen su labor de interpretacion juridica y de argumentacion desde la
diversidad cultural.

En coherencia con lo anotado y desde una lectura critica del derecho,
Wolkmer (2003) sostiene la necesidad de superar un ‘“racionalismo
logico-instrumental” encarnado en el positivismo juridico —que desde
la optica de este trabajo graficaria a la diosa Themis y su venda-, para
la vigencia de un “modelo critico interdisciplinario de racionalidad

3 Panikkar (1990) desarrolla la filosofia imparativa-dialogica que conlleva el método de
la hermenéutica diatopica, que debe utilizarse para superar la distancia entre dos o mas
culturas que se han desarrollado independientemente y en espacios distintos (topoi), en
este marco, serd esencial fortalecer procesos de entendimiento y traduccion para el didlogo
intercultural.
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emancipatoria’, en el cual se visualizarian los fértiles campos del

pluralismo juridico igualitario y del dialogo intercultural.

Este horizonte emancipatorio del derecho y la teoria juridica, es el
escenario propicio para labrar suefios y tejer interculturalidad a partir de
la semilla del pluralismo juridico de tipo igualitario (Hoekema 2002)°, el
cual esta consagrado en la Constitucion boliviana de 2009°.

Por lo anotado, resulta ahora imprescindible definir el pluralismo juridico
igualitario, en este marco, Correas, gran exponente del pensamiento
critico latinoamericano lo define como “la coexistencia de normas que
reclaman obediencia en un mismo territorio y que pertenecen a sistemas
distintos”, desde esta vision, este autor, proclama un pluralismo juridico
igualitario y cuestiona la hegemonia de cualquier sistema en relacion a
otro, ya que dicha hegemonia implicara la desaparicion o invisibilizacion
de los otros sistemas de justicia (Correas 2003).

4 Wolkmer (2003:19-21) sostiene que “La nueva racionalidad emancipatoria, sin negar
la racionalidad técnico-instrumental inherente a la dominacién del positivismo moderno,
nos lleva a pensar en la existencia de otro fundamento ético-politico, en la reconciliacion
de las normas que regulan socialmente el mundo sistémico y el mundo de la vida, y en
las posibilidades de edificacion de un nuevo paradigma tedrico-critico del derecho. Nace,
entonces, la propuesta para la produccion tedrico-critica del derecho, definiendo a partir
de su materializacion historico-social y ético-politica nuevos patrones racionales de
normatividad en una sociedad en proceso de emancipacion.

5 Hoekema (2002:70-71) destaca dos tipos de pluralismo juridico: El social y el formal
que a su vez puede ser de tipo unitario o igualitario. En este escenario, siguiendo a este
autor, el pluralismo social, sustenta sus ideales a partir de una concepcion social del
derecho, entendiendo a este como “las normas para la vida social de una comunidad
determinada, aplicadas, cambiadas y mantenidas vigentes y sancionadas por los oficiales
a quienes conforme a la normatividad pertinente se les otorgd el poder de ejecutar este
cargo”, de acuerdo a este criterio, complementa el autor sefialando que “Estas normas si
deben ser eficaces en el sentido de que se trata de una autoridad estable y no sélo presunta
o usurpada. Al ser asi funciona una institucion que identifica, aplica y hace respetar normas
de conducta.

6 La Constitucion boliviana de 2009 precisamente adopta el pluralismo juridico de tipo
igualitario, el cual, desde el disefio constitucional debe asegurar la coexistencia de diversos
sistemas juridicos y supera el monismo de fuentes juridicas para consolidar un sistema
plural de fuentes, escenario en el cual, la ley no es la unica fuente directa de derecho, sino
también las normas y procedimientos de las diversas culturas son también fuente directa de
derecho y deben complementarse y dialogar con las normas de produccion estatal. Ademas,
de acuerdo a este disefio constitucional existe una pluralidad de jurisdicciones con igual
jerarquia: La jurisdiccion ordinaria; la indigena originaria campesina; la agroambiental y
las especializadas.
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Por su parte, Wolkmer (2003) entiende al pluralismo juridico como la
“multiplicidad de practicas juridicas existentes en un mismo espacio
sociopolitico, intervenidas por conflictos o consensos, pudiendo ser o
no oficiales y teniendo su razén de ser en las necesidades existenciales,
materiales y culturales” (Wolkmer 2006:164-165), en este contexto, el
autor sefiala que desde esta perspectiva, el derecho, en sentido comunitario,
no sera entendido como “control disciplinario” o como “direccion social
impositiva” sino como “respuesta a las justas necesidades humanas,
convertidas en el supremo bien juridico, protegido y garantizado”(Wolkmer
2006:165).

Yrigoyen Fajardo (2006) desarrolla el concepto de un pluralismo juridico
social, el cual garantiza en un mismo Estado la coexistencia simultanea
de diversos sistemas de regulacion social y resolucion de conflictos. En
coherencia con esta linea argumentativa, Sanchez Bothero (2003), propone
un pluralismo juridico intercultural que no sé6lo propicie el respeto y la
tolerancia a diversos sistemas juridicos, sino también que genere procesos
de intercambio entre seres, saberes y practicas distintas. Es precisamente
en este contexto que la diosa Themis y Mama Ocllo deben generar un
dialogo propicio para el abono del fecundo terreno de una argumentacion
juridica plural.

Tejiendo pluralismo juridico igualitario con hilos de interculturalidad

La Constitucion boliviana de 2009 es concebida por Martinez Dalmau y
Viciano (2010, 2011) y Martinez Dalmau (2014) como un paradigma de
los nuevos constitucionalismos latinoamericanos. En efecto, su caracter
democratico se sustenta en un proceso constituyente plural que se inicid
en 2006 y que concluyd con la aprobacion mediante referendo del texto
constitucional vigente (Martinez Dalmau y Viciano 2015).

Esta constitucion, desde la lectura integral de su preambulo y de los
articulos 1, 2, 9, 14, 30, 98, 179 y 1907, postula un pluralismo juridico

7 El articulo 1 de la Constitucion seiiala: Bolivia se constituye en un Estado Unitario
Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democratico,
intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia se funda en la pluralidad y el
pluralismo politico, econémico, juridico, cultural y lingiistico, dentro del proceso
integrador del pais. El art. 2 establece que “Dada la existencia precolonial de las naciones
y pueblos indigena originario campesinos y su dominio ancestral sobre sus territorios, se
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igualitario, el cual, también esta presente en la progresividad del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, especialmente en las previsiones
del Convenio 169 de la OIT?, cuyo articulo 8.1 establece la obligacion
internacional de considerar las costumbres o el derecho consuetudinario
de los pueblos indigenas. Consideracion que sin duda modifica la vision
monista de fuentes juridicas’.

Asi, en el marco de este esquema constitucional, el Tribunal Constitucional

garantiza su libre determinacion en el marco de la unidad del Estado, que consiste en su
derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones
y a la consolidacion de sus entidades territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley.
El articulo 9 consagra los fines del Estado, entre ellos la constitucion de una sociedad
justa 'y armoniosa, cimentada en la descolonizacion, sin discriminacion ni explotacion, con
plena justicia social, para consolidar las identidades plurinacionales. El articulo 14 en su
segundo paragrafo asume la garantia de prohibicion de discriminacion. El 30 desarrolla un
catalogo abierto de derechos colectivos de titularidad de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos. El articulo 98 consagra la diversidad cultural y la interculturalidad.
El 179 reconoce en igualdad jerarquica a la jurisdiccion ordinaria y la indigena originaria
campesina. El 190 y siguientes desarrolla los lineamientos esenciales para el ejercicio de
la jurisdiccion indigena originaria campesina.

8 Este instrumento internacional fue ratificado por Bolivia mediante Ley 1257 de 11 de
junio de 1991 y tuvo como principal objetivo consolidar el respeto de las culturas, formas
de vida e instituciones tradicionales de los pueblos indigenas

9 Este pluralismo juridico de tipo igualitario también esta consagrado en la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas que consagra el
derecho a la libertad e igualdad de todos los pueblos y sus miembros, en este marco,
el articulo quinto reconoce el derecho de los Pueblos Indigenas a conservar y reforzar
sus propias instituciones politicas, juridicas, econdémicas, sociales y culturales. En esta
perspectiva, el articulo 34 de esta declaracion sefiala que los pueblos indigenas tienen
derecho a desarrollar y mantener sus estructuras institucionales y sus propias costumbres,
espiritualidad, tradiciones, procedimientos, practicas o sistemas juridicos de conformidad
con las normas internacionales de derechos humanos.

Por su parte, el articulo XIII.3 de la Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas sefiala que éstos tienen derecho a que se reconozcan y respeten todas sus formas
de vida, cosmovisiones, espiritualidad, usos y costumbres, normas y tradiciones, formas
de organizacion social, econdmica y politica, formas de transmision del conocimiento,
instituciones, practicas, creencias, valores, indumentaria y lenguas, reconociendo su
interrelacion, tal como establece en esta Declaracion. También, este pluralismo juridico
igualitario se refleja en el articulo XXII.2 de la Declaracion Americana de Derechos
Humanos la cual prescribe que “El derecho y los sistemas juridicos indigenas deben ser
reconocidos y respetados por el orden juridico nacional, regional e internacional”.

Las disposiciones convencionales descritas forman parte del bloque de constitucionalidad
boliviano y dialogan armoénicamente con el preambulo de la Constitucion boliviana y la
ingenieria constitucional que postula un pluralismo juridico igualitario.
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Plurinacional de Bolivia, en la Declaracion Constitucional Plurinacional
0006/20131'°, decision que emerge de la primera consulta de autoridades de
naciones y pueblos indigenas sobre la aplicacion de sus normas, desarrolld
el estandar jurisprudencial mas alto en pluralismo juridico igualitario.

En esta decision, se sustentd que el pluralismo proyectado por la
Constitucion boliviana establece la coexistencia en igualdad juridica de
varios sistemas juridicos, politicos, econémicos y culturales provenientes
de los pueblos y naciones indigena originario campesinos que gozan
de igual jerarquia y legitimidad", en el marco de este razonamiento, se
concluye sosteniendo que el pluralismo de tipo igualitario tiene fundamento
en un pluralismo descolonizador, que plantea la convivencia igualitaria de
varios sistemas juridicos, politicos, econdmicos y culturales orientados
a una nueva institucionalidad que supere un monismo y homogeneidad
cultural, juridica, economica y politica.

Este pluralismo juridico igualitario, confluye en un sistema plural de
fuentes juridicas, aspecto que también fue consagrado en la Declaracion
Constitucional Plurinacional 0009/2013'2. Por su parte, en el marco de una

10 Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia. Declaracion Constitucional
Plurinacional 0006/2013 de 5 de junio de 2013, FJ IIl.1. Este es un procedimiento
constitucional que permite a las autoridades de las naciones y pueblos indigenas
consultar al Tribunal Constitucional Plurinacional sobre la compatibilidad con el bloque
de constitucionalidad en lo referente a la aplicacion de sus normas a un caso concreto.
Este procedimiento es conocido por una sala especializada del Tribunal Constitucional
Plurinacional.

11 El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, sefiald que en base a este
pluralismo se cimentd un Estado Plurinacional con pluralidad de naciones que pactaron
la construccién conjunta, con poder de decision en los destinos del Estado Plurinacional
12 Tribunal Constitucional Plurinacional. Declaracion Constitucional Plurinacional
0009/2013 de 27 de junio de 2013. El Tribunal Constitucional Plurinacional, en la
Declaracion Constitucional 0009/2013 sefialé que la superacion del Estado monista
plantea una pluralidad tanto de fuentes juridicas como de sistemas juridicos que coexisten
en igualdad de condiciones y en un mismo tiempo y espacio geografico, en este contexto,
en la referida sentencia se establece que la Constitucion boliviana de 2009, rompe el molde
monista de derecho y reconoce un pluralismo juridico amplio a partir del reconocimiento
de una pluralidad de fuentes de derecho en el marco de un “pluralismo juridico desde
arriba”, es decir desde la incorporacion y reconocimiento de los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos a partir de la doctrina del Bloque de Constitucionalidad; y de un
“pluralismo juridico desde abajo”, a partir del reconocimiento y consagracion de los sistemas
juridicos de los pueblos indigenas; ast, la indicada declaracion constitucional plurinacional
concluye afirmando que este pluralismo en el Estado Plurinacional de Bolivia, a partir del
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coherencia jurisprudencial con las decisiones antes anotadas, la Sentencia
Constitucional Plurinacional 0487/2014 describe los pilares esenciales
del pluralismo juridico en un contexto que supera la herencia de un
constitucionalismo monocultural'®.

En armonia con lo anotado, es importante sefialar también que este
pluralismo juridico igualitario es interdependiente a los conceptos de
plurinacionalidad y de descolonizacién, por lo que su vigencia plena
solamente estara garantizada en el marco de la eficacia maxima de la
garantia de libre determinacion de las naciones y pueblos indigena
originario campesinos y en coherencia con procesos de restitucion-
reconstitucion-igualacion'.

principio de Unidad y Libre Determinacion de las Naciones y Pueblos Indigena originario
campesinos (Arts. 1 y 2 CPE), genera un sistema plural de fuentes juridicas igualitarias en
un marco de la interculturalidad y sujetas a los principios de coordinacion y cooperaciadn
(Arts. 178 y 192 de la CPE). Es importante ademas sefialar que la DCP 0009/2013 debe
ser complementada con las siguientes Sentencias Constitucionales Plurinacionales:
1422/2012;0778/2014;y, 0388/2014 o, las Declaraciones Constitucionales Plurinacionales
0006/2013 y 0030/2014.

13 Tribunal Constitucional Plurinacional. Sentencia Constitucional Plurinacional
0487/2014 de 25 de febrero de 2014. el Tribunal Constitucional Plurinacional de
Bolivia, en esta decision, sefiald que con la descolonizacion se “rompe con la herencia
del constitucionalismo monocultural, que nacié a espaldas de los pueblos indigenas y del
constitucionalismo pluricultural que introdujo de manera subordinada un reconocimiento
parcial a los derechos de los pueblos indigenas”. Esta misma sentencia sefiald que “Nuestra
Constitucion marca una ruptura respecto al constitucionalismo clasico y occidental
concebido por las élites politicas; es un constitucionalismo que expresa la voluntad
de las clases populares y los pueblos indigenas, creando una nueva institucionalidad,
transversalizada por lo plurinacional, una nueva territorialidad, signada por las autonomias,
un nuevo régimen politico y una nueva legalidad bajo el paradigma del pluralismo juridico
igualitario en el marco de la Constitucion”.

14 El Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia ha sefialado que “Desde la
descolonizacion, el “trato igualitario” por parte del Estado no es suficiente, cuando
este “trato” no es coherente con la realidad “desigual” de las naciones indigenas. En
este sentido, una plurinacionalidad descolonizadora, nos plantea la eliminacion de las
relaciones de dominacién y desigualdad partiendo de la “reconstiucién”, “restitucion
histérica”, “igualacion” y “autodeterminacion” de las naciones y pueblos indigenas.
Desde esta perspectiva se cuestiona profundamente el “trato igual” entre “desiguales”,
que supone la mera coexistencia subordinada, paternalista y multiculturalista”. Tribunal
Constitucional Plurinacional. Informe Técnico TCP/ST/UD/Inf. No. 040/2013. P 24-25,
comentario inserto en nota 54. En este informe se sefiala también que desde este proceso de
restitucion-reconstitucion e igualacion, se plantea una profunda autocritica a los sistemas
e instituciones estatales, que estan ancladas en la colonialidad, donde se asume que las
decisiones vienen desde “arriba”. Contrario a esto, la descolonizacion nos establece que,
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En el escenario antes planteado, el Tribunal Constitucional Plurinacional
de Bolivia, en la Sentencia Constitucional Plurinacional 0260/2014,
sentencio6 que el didlogo intercultural debe producirse sobre la base de la
descolonizacion para replantear las relaciones de poder y construir una
sociedad distinta'.

Este replanteamiento de las relaciones de dominacion, llega a las arenas del
derecho, maxime si se lo mira como una herramienta de la colonizacion'®,
por esta razon, la argumentacion juridica plural, pretende, en el marco de
una superacion de jerarquias de teoria juridica, generar un didlogo entre
las concepciones argumentativas de construccion liberal y construcciones
dialégicas argumentativas y senti-pensantes del ofro derecho y las
diversidades de sistemas juridicos, que merced al pluralismo juridico
igualitario, a la plurinacionalidad, la descolonizacion y la interculturalidad,
superen la logica de la colonialidad de las sentencias’, para que en
particular el Tribunal Constitucional Plurinacional, que debe caracterizarse
por una composicion plural, por interpretaciones interculturales de
derechos y por procedimientos constitucionales interculturales, pueda,
desde sus argumentaciones, tejer pluralismo juridico igualitario con hilos
de interculturalidad, escenario propicio para que las semillas de la diosa
Themis se conjuncionen con los tejidos de Mama Ocllo.

ademas, de la composicion plural de poder, son las relaciones las que determinan el sentido
de lo “plurinacional”, estableciendo para ello espacios de didlogo comunitario.

15 Tribunal Constitucional Plurinacional. Sentencia Constitucional Plurinacional
0260/2014 de 12 de febrero. Ademas, esta sentencia, establecid que “La descolonizacion,
empero, no debe ser entendida inicamente como la eliminacion de las relaciones de
subordinacion respecto a las naciones y pueblos indigena originario campesinos, sino
desde una concepcidon mas amplia, como la eliminaciéon misma de la jerarquizacion de las
relaciones en todos los ambitos, pues, lo que es motivo de critica, es precisamente la logica
del poder que subordina no sélo a los indigenas, sino también a otros grupos o colectivos
que no son aceptados por no enmarcarse bajo los parametros del sistema”.

16 Al respecto, Rojo (2005:53) sefiala que “El derecho es una de las formas de expresion
mas acabada de racionalidad en la organizacion de las relaciones sociales. Es, entonces,
el modo mas racional de institucionalizacion del poder bajo la forma de dominacion: es
en ¢l que la dominacién encuentra su legitimacion mas racional”. Por su parte, Anaya
(2005:23) senala que el derecho, en las esferas nacionales e internacionales, fue usado
como un istrumento para avanzar la colonizacion a través de la subyugacion de los pueblos
indigenas a los poderes coloniales.

17 Chivi (2012) utiliza el término colonialidad de las sentencias constitucionales y hace un
estudio desde el 2003 hasta el 2011, sefialando que la interpretacion constitucional tiene
como horizonte de conocimiento la continuidad colonial.
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La propuesta de un modelo argumentativo plural desde una
interculturalidad plurinacional critica para vivir bien

La argumentacion juridica plural, sin duda debe ser abordada desde
la interculturalidad, que, segiin Walsch es una herramienta critica
para un proyecto historico alternativo y el fundamento para el cambio
de estructuras que superen visiones monoculturales, hegemonicas y
colonialistas de Estado (Walsh 2012)'%. En este contexto, desde lo que se
ha denominado como el giro decolonial, la interculturalidad promueve la
relacion y el didlogo entre grupos o sistemas culturales diversos, cada uno
con sus propias identidades, cosmovisiones, espiritualidades, saberes, etc.
(Tubifio 2005)".

Ariza Santamaria, también desde la mirada de la interculturalidad critica,
desarrolla los elementos esenciales de una interculturalidad plurinacional,
en la cual, la caracteristica primordial es el “interrelacionamiento” (Ariza
2012), que se manifiesta a través de logicas dialogicas en aras de consolidar
el vivir bien como fin esencial del Estado®.

18 En este texto, la autora afirma también que la labor de la interculturalidad como principio
e instrumento critico no es simplemente promover la relacion entre grupos o sistemas
culturales, sino partir de y hacer ver la diferencia colonial que ha negado la “existencia
precolonial de las naciones y pueblos indigenas, originarios y campesinos y su dominio
ancestral”, continua sefialando que resaltar esta subjetividad colectiva jamas considerada y
trabajar desde ella, fortaleciendo lo propio y las cosmovisiones con sus aspectos identitarios,
espirituales, cientificos, productivos, organizativos, territoriales y existenciales (no como
una diferencia inconmovible o estatica, sino como un posicionamiento estratégico de
caracter decolonial y en pro de suma quamaia — el vivir bien, es lo que seglin esa autora da
la interculturalidad en sentido critico, un sentido descolonizador.

19 Gladstone (2017:135) también se enmarca en la vision de interculturalidad critica
brindada por Walsh y Tubifio, sefialando que “el desarrollo de una interculturalidad critica
afecta la estructura de poder establecida puesto que posibilita una construccion politica,
social y por qué no, juridica, desde los sujetos oprimidos y colonizados el transcurso de
la historia de las Américas. Asi, permite un enfrentamiento real de esos grupos contra-
hegemonicos frente a la estructura liberal concebida y permeada por el desarrollo del
capitalismo con bases coloniales. Eso posibilita una modificacion y reposicionamiento
institucional, lo cual visibiliza estos “nuevos” grupos que ganan fuerza en la arena politica”.
20 El Informe Técnico No. 025/2013 de la Unidad de Descolonizacion del Tribunal
Constitucional Plurinacional, sefiala que “Desde el horizonte del vivir bien, es importante
comprender la Interculturalidad Plurinacional orientada hacia un fin o paradigma comun
para todos. En consecuencia, el horizonte del Vivir Bien es la propuesta mas contundente
del Estado Plurinacional, opuesto a las logicas del “desarrollo” propio del Estado
Nacioén moderno capitalista, que ha subsumido al Estado al “subdesarrollo”. Tribunal
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El vivir bien o Suma Quamaria®, como horizonte de la interculturalidad,
supera la idea moderna-occidental, en virtud de la cual los seres humanos
tienen derecho a ser felices a partir de la satisfaccion de sus necesidades
(Sennet 2002)%; y, por el contrario, desde una perspectiva holistica
basada en la pachasofia®, concibe la idea de que “somos todos hijos de la
Pachamama (madre tierra) y el padre cosmos (Pachakama)” (Huanacuni
2012)* y desde esta integralidad, a partir de la complementariedad y la
reciprocidad, nos vinculamos armonicamente con todo nuestro entorno®.

Constitucional Plurinacional de Bolivia. El vivir bien. Informe Técnico TCP/ST/UD/Inf.
No. 025/2013, pp 1-18.

21 El término vivir bien, fue introducido a la politica boliviana y a partir de ello también a
las reflexiones académicas por Simén Yampara, dirigente aymara de linea katarista.

22 A esta idea moderna-occidental se adscribe Maslow, quien desde una l6gica
desarrollista occidental, sustenta las necesidades fisiologicas, de seguridad, sociales, de
autoestima, de autorrealizacion, de saber y comprender y de necesidades estéticas. Este
autor sustentaba su propuesta en que teniendo el ser humano una gama de necesidades,
estas durante su vida cambian o evolucionan en una relacion de jerarquia y ascenso dentro
de la organizacion piramidal de éstas, pasando de las primarias a las superiores, las que se
vuelven imprescindibles para el sujeto (Maslow 1991:56-57).

23 La pachasofia se enmarca en la ética andina cuyo fundamento es el orden césmico,
la relacionalidad universal de todo lo que existe, en el marco de los principios de
correspondencia, complementariedad y reciprocidad. Esta correspondencia, relacionalidad,
complementariedad y reciprocidad se grafican: arriba-abajo, izquierda-derecho. En este
espectro el ser humano es el guardian del orden pachasoéfico y debe vivir en armonia con
todo su entorno, por lo que, desde esta vision, tal como lo sefiala Estermann, la pachasofia
plantea el siguiente principio ético: “Actua de tal manera que contribuyas a la conservacion
perpetuacion del orden cosmico de las relaciones vitales, evitando trastornos del mismo”
(Estermann 2009:247 y 251).

24 Huanacuni (2012:130-146) sostiene que “aunque con distintas denominaciones segun
cada lengua, contexto y forma de relacién, los pueblos indigena-originarios tienen la
conciencia de un principio basico: “somos hijos de la madre tierra y de padre cosmos”
y guardan profundo respeto por ellos. Desde el pueblo aymara-quechua la llamamos
Pachamama (Madre tierra) y Pachakama (Padre Cosmos), otros como el pueblo mapucho:
Nuke Mapu (Madre Tierra), para los Nogobe Bugle de Panama: Meyedobo (Madre tierra)
o los Uros que siempre han vivido sobre las aguas dirdn Qutamama (Madre Agua), que es
la que les generd vida y los hermanos de la Amazonia diran Madre Selva en sus respectivas
lenguas. Pero ningun pueblo que guarda la sabiduria ancestral dice simplemente tierra, o
planeta, o medio ambiente, a una relacion de familiaridad, de carifio, de saber que vive;
mas aun es nuestra madre”.

25 En el Estado Plurinacional de Bolivia, la Ley Marco de la Madre Tierra y Desarrollo
Integral para Vivir Bien No. 300 de 15 de octubre de 2012, en su articulo quinto numeral
segundo, sefiala que: “Es el horizonte civilizatorio y cultural alternativo al capitaliusmo
y a la modernidad que nace en las cosmovisiones de las naciones y pueblos indigenas
originario campesinos, y las comunidades interculturales y afrobolivianas, y es concebido
en el contexto de la interculturalidad. Se alcanza de forma colectiva, complementaria y
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Entonces, de acuerdo a lo anotado, esta interculturalidad plurinacional
critica para vivir bien, ha sido asumida por la Constitucion boliviana
que en el marco del principio de unidad®, resguarda la vigencia de una
plurinacionalidad, un pluralismo juridico amplio y el respeto a la libre
determinacion de naciones y pueblos indigenas, a partir de una coexistencia
armoénica y dialogica intercultural, asi se desprende de los alcances de los
articulos 1, 2, 8 y 9 de la Constitucion democratica de 2009.

Lo expuesto precedentemente, evidencia la interdependencia que en el
modelo constitucional boliviano tiene el pluralismo juridico igualitario con
la interculturalidad plurinacional critica para vivir bien?’, en este contexto,
es evidente que la argumentacion juridica especialmente para la vigencia
de derechos, debe tener una dimension cultural, por lo que a partir de una
pluralidad epistemolégica®®, es decir desde otras formas de aproximacion
al conocimiento que son abordadas desde los didlogos inter-culturales e
inter-jurisdiccionales, sera importante generar lo que desde Panikkar se
asume como el proceso de entendimiento-traduccion intercultural para su
aplicacion en la teoria de argumentacion juridica que incluya un enfoque
intercultural para vivir bien.

El fecundo campo de la argumentacion juridica plural: La propuesta
de la metodologia de la Chakana

Las radiantes waras® custodian la imponente Cruz del Sur que simboliza
la Chakana, rostro viviente de la cosmovision andina, que desde el

solidaria integrando en su realizacion practica, entre otras dimensiones, las sociales, las
culturales, las politicas, las econdmicas, las ecoldgicas, y las afectivas, para permitir el
encuentro armonioso entre el conjunto de seres, componentes y recursos de la Madre Tierra
y las sociedades, en equidad y solidaridad y solidaridad y eliminando las desigualdades y
los mecanismos de dominacion. Es Vivir Bien entre nosotros, Vivir Bien conlo que nos
rodea y Vivir Bien consigo mismo”.

26 Sobre el principio de unidad en el contexto de la plurinacionalidad ver a Del Real
(2010).

27 Esta interdependencia es muy bien explicada por Bernal (2009), quien afirma que el
pluralismo debe ir més alld de un reconocimiento formal de instituciones, y que ha de
tratarse de un pluralismo que busque la interaccion de todos los actores implicados, lo que
supone la revision misma del derecho y la construccion de logicas dialdgicas.

28 La pluralidad epistemoldgica implica que no so6lo los conocimientos o “saberes” son
plurales, sino también las formas de aproximarnos al conocimiento (Escuela de Jueces del
Estado Plurinacional de Bolivia 2018).

29 Significa estrellas en aymara.
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magnificiente cielo altiplanico divisa las miradas entremezcladas del
sagrado lago Titicaca con el imponente Apu Illlimani, quien con gesto
siempre afable, acoge en su regazo el prolifico campo del dialogo entre
la diosa Themis y Mama Ocllo. En tan bello panorama, la diosa Themis
se quita la venda como muestra de una apertura cultural, esencial para
un didalogo intercultural y pide iniciar su relato. Mama Ocllo, presta a
realizar una labor de entendimiento y traduccion intercultural, escucha
con atencion y respeto su relato.

La narrativa se inicia en el Estado de Derecho sustentado en el
constitucionalismo liberal. En este escenario, la Constitucion tenia un
valor declarativo y su contenido debia ser materializado por el legislador
en quien recaia la soberania popular (Talavera 2008). La diosa Themis
suspira y aclara que en este contexto el juez era solo la voz de la ley y su
actuacion se tendra por legitima “en la medida en que pueda verse como
exacta aplicacion de la ley” (Talavera 2008)*.

Este panorama presentado, advierte que en el Estado de Derecho el
parametro de validez fue el principio de legalidad con prescindencia
absoluta del grado de justicia o de injusticia de la norma a ser aplicada®,
aclara entonces la diosa Themis que en esta perspectiva, el principio
de legalidad era el que brindaba una concepcion formal-legalista del
derecho (Gascony Garcia 2005:26), la cual reducia al juez a la aplicacion
mecanica de reglas juridicas bajo la metodologia del silogismo juridico
v la subsuncion desde una logica deductiva®, para brindar asi una
coherencia, unidad y plenitud al sistema juridico®, el cual esta coronado

30 Gascony Garcia (2005:22) sefialan que el rol del juez subordinado a la ley tiene estricta
relacion con la independencia judicial, es decir, su estricto sometimiento a esta, desde la
concepcion del Estado de Derecho, aseguraria en mayor medida su independencia.

31 De acuerdo a Ferrajolli (2001), en el Estado Legislado de Derecho, el principio de
legalidad es el parametro para identificar el derecho valido, con independencia de su
valoraciéon como justo. Las normas juridicas valen, por haber sido “puestas” por una
“autoridad de competencia normativa”.

32 Este proceso es concebido por Talavera (2008:41) como el transito de lo abstracto a
lo concreto.

33 Bobbio (1993) sustenta el positivismo juridico desde la coherencia, unidad y plenitud
del ordenamiento juridico; ademas, el autor aborda el positivismo juridico desde un triple
enfoque: Uno metodolégico que sustenta una desconexion entre el derecho con la moral,
por lo que una regla sera derecho positivo aunque sea incompatible con la justicia; otro
ideoldgico, enfoque en virtud del cual, los jueces deben obedecer las reglas juridicas mas
alla de la justicia o injusticia de su contenido; y un tercer enfoque que es el tedrico, a partir
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por la Ley que ademdas es fuente directa de derecho y de produccion
monopdlica del Estado™.

En esta narratividad, en el marco del pensamiento juridico europeo, la
diosa Themis contextualiza el dialogo al surgimiento de la tendencia del
positivismo normativo del siglo XX, vision que si bien supero la tendencia
decimondnica basada en la infalibilidad del legislador®; empero,
todavia sustento de acuerdo a Uprimy y Rodriguez Villabona un caracter
parcialmente reglado de la actividad jurisdiccional®’, contexto que
legitimaba al juez ordinario a una interpretacion de la ley en el marco de
lo posible, es decir de una forma tal que no cree derecho®’, para evitar asi
la suplantacion del legislador democratico representante de la soberania
popular®,

del cual, el derecho es concebido como la voluntad del Estado, por lo que su legitima fuente
es la ley, la cual ademds emerge del monopolio en la produccion normativa que detenta
el Estado, lo que hace que la jurisprudencia o la costumbre sean fuentes secundarias o
accesorias de derecho.

34 Zagrebelsky (2007:33) sefala que la concepcion del derecho propia del Estado de
derecho, del principio de legalidad y del concepto de ley era el positivismo juridico como
ciencia de la legislacion positiva, en este marco, afirma que la idea expresada por esta
férmula presupone una situacion historico-concreta: la concentracion de la produccion
juridica en una sola instancia constitucional, la instancia legislativa, por tanto, su
significado supone una reduccion de todo lo que pertenece al mundo del derecho, es decir
los derechos y la justicia a lo dispuesto por la ley.

35 La infalibilidad del legislador fue postulada en el siglo XIX por la escuela exegética.
36 De acuerdo a Uprimy y Rodriguez (2008), Kelsen y Hart defienden el caracter
parcialmente reglado de la actividad judicial, es decir que los jueces aplican y hacen reglas,
no a partir del debate interpretativo mismo, sino por medio de una teoria del Derecho y
del ordenamiento, de manera que ambos autores no desestiman la seguridad juridica sino
que, en cierta medida, pretenden reconstruir una especie de certeza juridica no exegética,
la cual se funda en el problema de validez de la decision judicial, mas que en su concrecion
interpretativa. En tal sentido, ver Escuela de Jueces del Estado Plurinacional de Bolivia
(2018).

37 Kelsen (2011:354) afirma que la interpretacion cognoscitiva del derecho aplicable se
enlaza con un acto de voluntad en el cual el 6rgano de aplicacion de derecho efectia una
eleccion entre las diversas posibilidades que la interpretacion cognoscitiva muestra. Desde
el criterio anotado, Huerta (2004) afirma que para Kelsen el concepto de interpretacion
normativa incluye dos elementos: 1) un proceso de conocimiento en el cual el 6rgano
aplicador determina las diversas alternativas ofrecidas por la norma superior, y 2) un acto
de voluntad mediante el cual el 6rgano elige entre las diversas posibilidades que la norma
ofrece. De tal forma que interpretar es un acto de conocimiento y de voluntad.

38 Para Kelsen (2011:39) existen tres tipos de indeterminaciones: Las relativas, las
intencionales y las no intencionales. Las primeras se presentan en el caso de establecer en
detalle las conductas de los destinatarios de la norm, por lo que el aplicador debe suplir estos
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Agrega la diosa Themis que el razonamiento juridico enmarcado al
positivismo normativista se expreso y en cierta medida aun se expresa
a través de un razonamiento logico-deductivo que es cuestionado
desde una construccion liberal del derecho por las modernas teorias de
argumentacion juridica que surgen desde los afios cincuenta (Atienza
2016:29).

En efecto, las contemporaneas doctrinas de argumentacion juridica,
cuestionan la logica formal como instrumento para analizar razonamientos
Juridicos y postulan una argumentacion judicial razonable en escenarios
democraticos®, en esta linea, Atienza (2016:106) afirma que dichas
teorias vienen a ser cuestiones contemporaneas de “método juridico”.
Por su mayor difusion, la diosa Themis anota los rasgos mas importantes
de la doctrina estandar de argumentacion juridica.

Esta doctrina se nutre de dos visiones: la de MacCormick y también la de
Alexy y aunque ambos devienen de tradiciones juridicas distintas, existen
importantes puntos de conexion que deben ser resaltados®. En este marco,

vacios con su discrecionalidad. En el segundo caso, el legislador deja intencionalmente
abiertas varias posibilidades de interpretacion. Por el contrario, las interpretaciones no
intencionales como su denominacion lo denota, no son buscadas por el legislador y
emergen de diversidad de problemas, como la diversidad de sentidos gramaticales,
contradicciones entre normas validas, entre otros factores. Entonces, de acuerdo al autor,
las indeterminaciones que presentan las normas juridicas, motivan su interpretacion antes
de proceder a su aplicacion; de manera que el aplicador de la norma puede optar con una
de las siguientes alternativas: 1) escoger uno u otro de los distintos significados de la
norma; 2) conformar la norma a la voluntad del Legislador que ha de ser determinada de
alguna forma; 3) escoger la expresion que la autoridad creadora eligi6; y 4) decidir que el
caso al que se refieren las dos normas puede ser resuelto, asumiendo que las dos normas
contradictorias se anulan entre si. En este ultimo caso, la interpretacion posible debera
ser resueltas desde la concepcion escalonada del sistem juridico, en el cual, una norma
superior condiciona a una inferior (principio de jerarquia), o una norma posterior abroga o
deroga a una anterior (principio de temporalidad); o, serd aplicable una norma especial con
preferencia a una general (principio de especialidad). Estos criterios enmarcan la actividad
del juez a una interpretacion posible que no implique creacion del derecho y que por tanto
no suplante al legislador democratico.

39 Estas doctrinas encuentran fundamento en los trabajos de Chaim Perelman, sobre la
argumentacion y la retérica; de Theodor Viehwg, sobre la topica y la jurisprudencia, de
Luis Recasen Siches, sobre la logica de lo razonable; y en la segunda mitad del Siglo XX,
los aportes de Neil MacCormick y Robert Alexy, en torno a la Teoria de la Argumentacion
Juridica (Escuela de Jueces del Estado Plurinacional de Bolivia 2018:44).

40 Neil MacCormick tuvo una formacion sustentada en la escuela inglesa y escocesa del
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la doctrina de MacCormick es integradora ya que es descriptiva como
prescriptiva, es decir, contempla aspectos deductivos y no deductivos,
formales y materiales y también describe los principales problemas de la
argumentacion tanto a nivel de premisa normativa como de premisa factica.

Desde la teoria argumentativa formulada por MacCormick, existen casos
faciles que ameritan una justificacion formal o de primer orden y que por
tanto deben someterse a la logica deductiva; empero, existen también
casos dificiles que necesitan por parte de la autoridad jurisdiccional
una justificacion de segundo orden; en este marco, si existen problemas
argumentativos a nivel de premisa normativa, que pueden ser problemas de
relevancia o interpretacion (problemas de lagunas, antinomias o vacios),
o problemas a nivel de premisa factica en cuanto a hechos a probar o
calificacion juridica, la autoridad jurisdiccional debe formular hipotesis
de solucion que luego necesitaran una justificacion material (Atienza
1997:106 y ss).

Por su parte, Alexy sefiala que una teoria de argumentacion juridica tendra
un valor practico en el contexto de una teoria general del derecho y del
Estado, a partir de este criterio, sostiene que el derecho es un conjunto no
solo de reglas juridicas, sino también de principios que son mandatos de
optimizacion que deben ser cumplidos en diferentes grados a través del
método de laponderacion a ser utilizada por las autoridades jurisdiccionales
(Escuela de Jueces del Estado Plurinacional de Bolivia 2018:32-42).

En base a las visiones de MacCormick y Alexy, Atienza (1997) propone
una reconstruccion racional de todo el proceso de argumentacion a partir
de los siguientes pasos: Identificacion del problema juridico que plantee
el caso concreto y de su complejidad (casos faciles o dificiles), para luego,
en base a los problemas juridicos identificados, formular hipdtesis a nivel
de premisa normativa o factica, lo que dard lugar a una justificacion
normativa o motivacion factica material o de segundo orden que confluya
en una conclusion razonable. Esta reconstruccion racional sustenta el eje
neuralgico de esta doctrina estandar de argumentacion juridica formulada
desde una vision liberal del derecho.

commonlaw y fue influenciado por Hume y Hart, entre otros. Por su parte, Robert Alexy
desarroll6 su pensamiento juridico desde las bases de la teoria juridica alemana. Recibi6 la
influencia de Kant y Habermas entre otros.
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Por lo sefialado, la argumentacion de segundo orden o material aplicable
desde la doctrina estandar de argumentacion a casos dificiles, implica
superar los dogmas de la unidad, plenitud y coherencia del sistema
juridico planteados por el positivismo normativo y por tanto se enmarca
a los roles de las y los jueces en un Estado Constitucional de Derecho,
cuyas justificaciones en sus decisiones judiciales no deben ampararse
unicamente en el principio de supremacia de la ley, sino en la primacia de
los principios y derechos fundamentales (Talavera 2008:19).

En coherencia con lo sefialado, la diosa Themis sefiala que en el Estado
Constitucional de Derecho la labor de interpretacion de la o el juez para
sustentar la fundamentacion normativa o la motivacion factica de su
resolucion judicial, puede entrar en conflicto con el principio democratico
(Gascon y Garcia 2005:27-28); sin embargo, esta objecion, a partir del
caracter supra-mayoritario de los derechos humanos, hace que los jueces
constitucionales y ordinarios (Gascon y Garcia 2005:27-28), sean los
llamados a su materializacion a través de interpretaciones extensivas que
se enmarquen en una argumentacion juridica material y no solo formal.

En el contexto antes anotado, la diosa Themis recuerda las palabras del
profesor Héberle, que si bien reflexiona desde un enfoque euro-centrista
del Estado Constitucional, postula una Constitucion del pluralismo, en
este marco, el autor resalta la labor del jurista y afirma que las reglas
de interpretacion se hallan abiertas en virtud a un pluralismo de métodos
hermenéuticos*!, punto esencial para que desde este escenario se inicie el
proceso de entendimiento y traduccion de criterios interpretativos hacia
una argumentacion plural que brinde una apertura a la doctrina estandar
de argumentacion juridica.

41 Héberle (2002), desarrolla las caracteristicas del Estado Constitucional de Derecho
y a partir del concepto de “Constitucion como cultura”, identifica seis elementos de la
cultura europea: La historicidad de su derecho desarrollado durante dos mil quinientos
aflos con la base filosofica de la antigua Grecia, el especifico espiritu de los romanos y los
aportes del judaismo y el cristianismo. Como segunda caracteristica de la cultura juridica
europea para el autor es la “cientificidad”, es decir la dogmatica juridica. Otra caracteristica
es la independencia judicial. También identifica como otro rasgo esencial la neutralidad
ideoldgico-confesional. Desarrolla también la caracteristica de la multiplicidad en unidad.
Finalmente, como otro rasgo esencial describe la particularidad y universalidad de la
cultura juridica europea. Estos rasgos identificados por el autor, sustentan la narratividad
de la diosa Themis que trata de retratarse en este trabajo.
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Mama Ocllo, luego de escuchar atentamente la narratividad liberal de
la argumentacion juridica, intenta realizar la labor de entendimiento y
traduccion intercultural para abonar el terreno de un franco dialogo con
miras a una argumentacion juridica plural que también considere la labor
interpretativa de las autoridades jurisdiccionales desde un pluralismo
juridico igualitario y una inerculturalidad plurinacional para vivir bien.

En el contexto expuesto, el didlogo empieza con la narratividad de la
Sentencia Constitucional Plurinacional 0487/2014%, lacual,enel FJIIL.1.1,
desarrolld las bases del constitucionalismo plurinacional comunitario y
descolonizador®, el cual desde la plurinacionalidad epistemologica, nos
invita a pensar y sofar en ofra racionalidad, una racionalidad plurinacional,
comunitaria y descolonizadora, la cual visibilice no solo diversas formas
de saberes juridicos, sino también otras formas de aproximacion al
conocimiento que no concluyan en la logica judicial binaria de declarar
probada o improbada una demanda, o que se confirme o revoque una
decision judicial; sino que a través de las decisiones judiciales, en la
jurisdiccion ordinaria; indigena originaria campesina; agroambiental o
constitucional, se logre el vivir bien, la armonia, el equilibrio entre las
personas con su entorno, que implique sentir la realidad mas que conocerla.

42 Esta es una accion de amparo constitucional a través de la cual se denuncid
entre otros, la vulneracion de derecho de una comunidad a existir libremente, a
la tierra y territorio y a la consulta previa, ya que las autoridades demandadas
del Tribunal Agroambiental dispusieron la nulidad del proceso de saneamiento
ejecutado en el predio “Puca Huasi”, ubicado en el Cantéon Sauces, provincia
Hernando Siles del departamento de Chuquisaca; sin considerar la sobreposicion
de un predio particular con el de una comunidad indigena; decision que obligaria
a esta comunidad a pertenecer al area urbana sin realizar una consulta previa.
En esta decision el Tribunal Constitucional Plurinacional, en revision, revoco
la decision del tribunal de garantias y concedid la tutela, no como accion de
amparo, sino a la luz de la figura de la reconduccion procesal, concedio la tutela
como accion popular, por cuanto garantizo6 el derecho a la consulta previa y a la
territorialidad de la comunidad indigena afectada. Ver Tribunal Constitucional
Plurinacional SCP 0487/2014, de 25 de febrero de 2014. [en linea]. [consulta:
9 de agosto de 2018].Disponible en: https://buscador.tcpbolivia.bo/ buscador/
(S(0zlragzytzt4idw5qziubSiw))/WirResoluciones1.aspx.

43 Esta vision de doctrina jurisprudencial coincide con la etapa del constitucionalismo
pluralista desarrollado Yrigoyen (2006).
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Estermann (2009), quien puso los pilares esenciales de la filosofia aymara*,
sefnala que el acceso del ser humano andino a la realidad no es la razon
“sino una serie de capacidades no racionales (que no son irracionales)
desde los sentidos clasicos, sentimientos y emociones, aspectos que
brindarian a la juridicidad un rostro sentipensante. Agrega que desde esta
¢ética aymara, el runa/jaqi (el ser humano como parte de la naturaleza)
siente la realidad mas que conocerla o pensarla.

Para la filosofia andina, especialmente desde la vision aymara, la razon
es una ayudante o un complemento que so6lo tiene fundamento cuando el
conocimiento adquirido es corroborado por capacidades no racionales; en
este marco, la racionalidad andina, es la forma de concebir la realidad,
interpretar la experiencia, la vivencia, un modo integral de entender los
fenomenos, un modelo de representar el mundo y al ser humano como
parte de este mundo; entonces, esta otra forma de abordar el conocimiento
no tiene una concepcion racionalista o empirista de las ciencias, sino que
considera el saber como el conjunto de la sabiduria colectiva acumulada
y trasmitida a través de generaciones; saber que no es el resultado de un
esfuerzo intelectual, sino el producto de una experiencia vivida amplia y
meta sensitiva (Estermann 2009:119).

Mama Ocllo, sefiala que la narratividad andina expuesta, debe generar
un franco didlogo con la racionalidad juridica liberal en aras a una
argumentacion juridica plural y senti-pensante para vivir bien. Asi, esta
vision tuvo una primera propuesta en la Unidad de Descolonizacion del
Tribunal Constitucional Plurinacional, que planteé una argumentacion
juridica plural desde la metodologia de la Chakana, la cual si bien fue
inicialmente concebida para el procedimiento de consultas de autoridades
de naciones y pueblos indigenas en relacion a la aplicacion de sus normas®,

44 Esta filosofia se encuentra comprendida en la filosofia andina, en ese sentido,
considerando las diversas cosmovisiones andinas que emanan de las diferentes naciones y
pueblos indigena originario campesinos, la filosofia andina no tiene una sola voz o vertiente
de saberes. El término Nacion y Pueblo Indigena originario campesino tiene su origen en
la Constitucion Boliviana de 2009 y tiene un alcance socio-historico ya que contempla a
pueblos de tierras altas, medias y baja y aquellos pueblos indigenas que por el proceso de
reforma agraria vivido en Bolivia desde 1952, se identificaron como campesinos.

45 LaConstitucion boliviana de 2009, en el art. 200.8, regula el procedimiento constitucional
referente a las consultas de las autoridades indigenas originario campesinas sobre la
aplicacion de sus normas juridicas a un caso concreto. Este es un proceso constitucional
intercultural que debe generar didlogos inter-jurisdiccionales entre la jurisdiccion indigena
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en el marco de la interculturalidad plurinacional critica para vivir bien y
de acuerdo al pluralismo juridico igualitario, podria ser también aplicada
en todo tipo de procesos de la jurisdiccion ordinaria, la indigena originaria
campesina y la constitucional.

Desde esta otra forma de abordar el derecho, en el marco de los diversos
sistemas de justicia, la Chakana sera el puente que conecte la dimension
material y espiritual del derecho; que integre lo individual en lo
comunitario; y que resguarde el jagi es decir la armonia y el equilibrio del
ser humano con todo su entorno para vivir bien (Tribunal Constitucional
Plurinacional 2014).

La metodologia de la Chakana tiene como fin la construccion plural de
derechos y busca la aplicacion de una norma pluralmente concebida al
caso concreto, para lo cual la autoridad jurisdiccional, en su argumentacion
juridica, debiera abordar cuatro dimensiones: La del ser; la del saber; la
del hacer; y la del poder.

La construccion plural de derechos desde el ser, obligara a las autoridades
jurisdiccionales a identificar los problemas juridicos que plantea el caso
desde las asimetrias de poder o desventajas reales en las cuales puede
encontrarse alguna de las partes procesales, por ejemplo, mujeres, nifias,
nifios, adolescentes, personas adultas mayores, pueblos indigenas,
migrantes, etc. Este mirar desde el ser en una labor de entendimiento y
traduccion intercultural se acerca a la proteccion de derechos desde la
igualdad material y la prohibicion de discriminacion de grupos de atencion
prioritaria y de las llamadas por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos categorias sospechosas que se encuentran descritas en el art.
14.2 de la Constitucion y 1.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos; en este enfoque, el elemento plural se visibiliza en tratar
el caso no solo desde la igualdad formal ni tampoco desde la igualdad
material de concepcion occidental, sino desde el sentir lo que implica una
vision senti-pensante del derecho; para que asi, la autoridad jurisdiccional
identifique situaciones de asimetria de opresion o de injusticias y pueda
entonces en sus justificaciones resguardar el jagi, es decir la armonia y el
equilibrio del ser humano con todo su entorno para vivir bien.

originaria campesina y el Tribunal Constitucional Plurinacional.
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Ademas, en esta construccion plural de derechos, la dimension del saber
implica que la autoridad jurisdiccional, en el marco del pluralismo juridico
igualitario y de la interculturalidad plurinacional critica para vivir bien,
acuda a un sistema plural de fuentes juridicas, el cual esta integrado no
solo por reglas juridicas, sino también por principios y valores plurales que
deben complementarse y dialogar entre si; ademas, este sistema plural de
fuentes juridicas contiene también los estandares mas altos de proteccion
a derechos que sin duda deben ser considerados por las autoridades
jurisdiccionales.

Esta dimension del saber, debe utilizar pautas interculturales de
interpretacion de derechos y en particular, desde el mandato del articulo
8 del Convenio 169 de la OIT, debe para caso de pueblos indigenas o
de personas que sean miembros de un pueblo indigena, aplicar pautas
interculturales de interpretacion a derechos, como el paradigma del
vivir bien desarrollado por el Tribunal Constitucional Plurinacional
en las Sentencias Constitucionales Plurinacionales 1422/2012 de 24 de
septiembre de 2012 y 0778/2014 de 21 de abril de 2014,

La dimension del hacer propone a la autoridad jurisdiccional, argumentar
desde el jagi, para que desde los dialogos inter-jurisdiccionales e inter-
culturales la decision asumida genere la armonia y el equilibrio del ser
humano con todo su entorno para vivir bien. Enun lenguaje de entendimiento
y traduccion intercultural, el hacer brindara un abordaje del caso no solo
desde el escritorio de la autoridad jurisdiccional, ni tampoco desde una

46 Si bien la SCP 1422/2012 es una sentencia fundadora que establece cuatro niveles
de analisis del paradigma del vivir bien; empero, la SCP 0778/2014 modula y simplifica
dichos niveles y establece que el paradigma del vivir bien, como pauta intercultural de
interpretacion de derechos, en el marco de un didlogo intercultural, contiene los siguientes
aspectos: 1) El analisis de compatibilidad del acto o decision cuestionado con las normas
y procedimientos propios de cada nacion y pueblo indigena originario campesino, aspecto
que obliga tanto a los jueces o tribunales de garantias, como al Tribunal Constitucional
Plurinacional, a resolver la problematica, de acuerdo a métodos y procedimientos
constitucionales interculturales, como ser los peritajes antropoldgico-culturales o el
desarrollo de didlogos en las propias comunidades, para que en caso de verificarse una
incompatibilidad de dichas normas y procedimientos, se materialice el valor del vivir bien,
el cual es el contenido esencial de los derechos individuales o colectivos en contextos intra
e interculturales; y, ii) El analisis de compatibilidad del acto o decision cuestionado con los
principios de complementariedad, equilibrio, dualidad, armonia y otros de la cosmovision
propia de los pueblos y naciones indigena originario campesina (Tribunal Constitucional
Plurinacional 2018).
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dimension individual, sino también asegurara una dimension objetiva, por
lo que este enfoque, al margen de la inclusion de la metodologia de los
didlogos, podria tener un contacto intercultural con la denominada doctrina
de la reparacion integral de daiios asumida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos*’, esta doctrina integra las llamadas medidas de
rehabilitacion y las garantias de no repeticion, que debieran ser asumidas
por todas las autoridades jurisdiccionales pero con un enfoque intercultural
para que dichas medidas consagren el jagi, es decir la armoniay el equilibrio
del ser humano con todo su entorno para vivir bien.

La ultima dimension del método de la Chakana se refiere al poder que se
equipararia a la parte dispositiva de la estructura de una sentencia desde
la doctrina estandar de argumentacion y que desde una construccion
plural de la argumentacion juridica plantea que la decision del juez
supere la logica binaria del silogismo juridico de fuente liberal (probada o
improbada la demanda); sino que integre mecanismos de armonizacion y
de coordinacion inter-jurisdiccional eficaces no para concluir el caso, sino
para asegurar la armonia y el equilibrio de las partes procesales, entre ellas
y con todo su entorno para vivir bien.

La metodologia propuesta, incorpora una dimension cultural al derecho
desde la argumentacion juridica y por tanto supera la tendencia
fragmentaria de la objetividad, la abstraccion y la ley general que son el
prolegdémeno de la premisa normativa postulada por la doctrina estandar
de argumentacion juridica, la cual, desde la narratividad de Mama Ocllo,
descuida la mirada senti-pensante del caso concreto y las asimetrias de
poder que puedan existir en cada problematica.

Ademas, esta metodologia destinada a la construccion plural, supera las
decisiones binarias emitidas en el &mbito del derecho y mas bien apuesta
a medidas y mecanismos que en el marco de un sistema plural de fuentes
juridicas, logren una armonia y equilibrio de las partes procesales, entre
ellas y con todo su entorno para vivir bien.

47 Esta doctrina fue asumida por la Sentencia Constitucional Plurinacional
0019/ 2018-S2 de 28 de febrero de 2018. [en linea]. [consulta: 9 de
agosto de 2018] Disponible en: https://buscador.tcpbolivia.bo/ buscador/
(S(eflkzzr3on2uwb2ychgiko40))/W{rResoluciones].aspx
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Esta metodologia que pretende suprimir una logica de fragmentacion
y abstraccion del caso, se enmarca a principios de la ética andina, en
este marco, Estermann, hace referencia a varios principios, entre ellos,
el de relacionalidad, por el cual se afirma que todo esta de una u otra
forma vinculado con todo; a partir del cual puede concebirse al principio
de correspondencia, en virtud del cual, los distintos aspectos, regiones
o campos de la realidad se corresponden de una manera armoniosa; asi,
existe correspondencia entre la realidad cosmica (hanaq o alax pacha)
con la realidad terrenal (kay o aka pacha), la vida y la muerte, lo bueno y
lo malo, etc.; ademas, se integra el principio de complementariedad, segin
el cual los entes y acciones existen con su complemento especifico, que
los hace plenos y completos, enfatizando asi la inclusion de los opuestos,
complementarios en un ente completo e integral; finalmente, el principio
de reciprocidad, asegura que el principio de correspondencia se manifieste
a nivel pragmatico y ético: a cada acto corresponde como contribucion
complementaria un acto reciproco (Estermann 2009:123 y ss).

Como puede advertirse, estos principios, en una construccion pural de
derechos, supera la l6gica formal-deductiva de la argumentacion de corte
liberal y propone mas bien una logica-relacional en la argumentacion y
decisiones de la jurisdiccion ordinaria; indigena originaria campesina;
agroambiental y constitucional, para poder asi consolidar una
interculturalidad plurinacional critica para vivir bien.

Balance final: El suefio de la interculturalidad y la promesa de la
complementariedad

En el proceso constituyente plural que tal como expone Martinez Dalmau
(2014) desde la mirada de la democracia constitucional sustentd la
legitimidad democratica de la Constitucion de 2009, a partir de los ideales
de la descolonizacion, se consolidaron los ejes del modelo constitucional
vigente: La plurinacionalidad, el pluralismo y la interculturalidad,
elementos que marcan la era del constitucionalismo plurinacional
comunitario y descolonizador descrito por la Sentencia Constitucional
Plurinacional 0487/2014.

Esta vision del constitucionalismo, consagra un pluralismo juridico

igualitario en un contexto de interculturalidad plurinacional critica para
vivir bien, elementos que aseguran que en la diversidad cultural exista
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una complementariedad a través de constantes didlogos inter-culturales e
inter-jurisdiccionales.

Este escenario constitucional en cuanto a argumentacion juridica, propicia
el didlogo de la diosa Themis que invoca una narratividad propia de teoria
liberal con Mama Ocllo que desde la interculturalidad plurinacional critica
para vivir bien intenta realizar la labor de entendimiento y traduccion
intercultural para una propuesta de argumentacion juridica plural, que
visualice esta tematica desde una pluralidad epistemologica que ademas
integre un enfoque cultural hasta ahora desconocido por la doctrina
estandar de la argumentacion juridica desarrollada por MacCormick-
Alexy y reconstruida por Atienza.

La dimension cultural en la teoria de la argumentacion juridica hara
posible construir lo que Wolkmer (2003:20) ha denominado un “modelo
critico interdisciplinario de racionalidad emancipatoria”, por lo que en el
escenario de un pluralismo juridico igualitario y de una interculturalidad
plurinacional critica para vivir bien, en esta otra racionalidad, es
constitucionalmente relevante sustentar la propuesta de la Unidad de
Descolonizacion del Tribunal Constitucional Plurinacional referida a la
argumentacion juridica desde el método de la Chakana que a partir de
la mirada de la filosofia intercultural, materializaria una ética andina
transversal a la jurisdiccion ordinaria; indigena originaria campesina;
agroambiental y constitucional.

Esta metodologia que es otra forma de aproximacion a los conocimientos,
intenta que las autoridades jurisdiccionales apliquen a casos concretos
normas pluralmente concebidas justificadas desde métodos sentipensantes
del derecho.

Asi, esta forma plural de argumentacion desde los principios andinos de
la relacionalidad, correspondencia, complementariedad y reciprocidad,
postula una justificacion plural en cuatro dimensiones: La del ser, en virtud
de la cual se realizara una justificacion senti-pensante del derecho, es decir
a partir de todas las situaciones de asimetria, de opresion, de desigualdad
que se identifique en los problemas que plantea el caso concreto; la del
saber que plantea una justificacion de las decisiones judiciales desde el
marco de un sistema plural de fuentes juridicas, en el cual, las normas,
procedimientos, valores y cosmovisiones de las diferentes naciones y
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pueblos indigenas se complementen con la juridicidad de construccion
universal; la del hacer que promueve una justificacion no desde el
escritorio de la autoridad jurisdiccional, sino desde los didlogos inter-
culturales, inter-jurisdiccionales o inter-sectoriales y que pongan la
mirada en reparaciones de dafios con enfoque intercultural; y, la del
poder, dimension que propugna una decision jurisdiccional que tenga la
finalidad de consagrar el jagi, es decir la armonia y el equilibrio de las
partes procesales, entre ellas y con todo su entorno para vivir bien, lo
que superaria la 16gica binaria de las partes ganadoras y perdedoras en
un litigio, que por cierto, en pocas ocasiones contribuye a la paz social en
términos de armonia y equilibrio.

Puestos asi los elementos de reflexion, la diosa Themis y Mama Ocllo,
sellan su didlogo con un abrazo fraternal que trasluce el suefio de la
interculturalidad y la promesa de la complementariedad en aras de
una argumentacion juridica plural que consolide para las personas,
colectividades y la madre tierra el vivir bien y en armonia.
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ANALISIS DE LA APLICACION DE LA COSTUMBRE
INDIGENA EN EL DERECHO PENAL CHILENO

Rodrigo Urrutia Molina!
Antecedentes Generales

En el Derecho chileno la costumbre tiene efectos vinculantes en materia
civil y mercantil. En lo civil, es aplicable cuando la ley se remite a ella
-secundum legem- generalmente en el ambito de contratos; en materia
mercantil, es aplicable en silencio de la ley-praeter legem- siendo ella
quien define cuando debe ser valorada. En cualquier caso, quien la invoque
en una u otra materia debera probarla de acuerdo con la ley?.

Por el contrario, en materia penal, la costumbre carece de toda fuerza
como fuente de derecho, pues no existe delito ni pena sin previa ley que
lo establezca, principio que se aplica tanto para determinar si un hecho
constituye delito, como para, en caso afirmativo, establecer la pena que
debe aplicarse®.

Dicho lo anterior, mi intencion con esta breve exposicion es describir como
es que la costumbre indigena, referida a aquellas reglas de comportamiento
que existen en cada pueblo indigena, funcionales a su orden interno y a la
solucion de sus conflictos, puede, considerando la legislacion aplicable, ser
considerada como un antecedente para eximir o atenuar la responsabilidad
penal en casos especificos.

. Quiénes son indigenas de acuerdo con la ley chilena?*

La ley indigena que actualmente rige es la N° 19.253 publicada el 5 de
diciembre de 19935, tiene como antecedente el Pacto de Nueva Imperial

1 Juez de Garantia de Arica, Chile.

2 Articulos 2 y 1968 del Codigo Civil, y articulos 4 y 5 del Cédigo de Comercio.

3 Articulos 1° del Coédigo Penal y 1°, 5°, 340 y 348 Codigo Procesal Penal.

4 Respecto de la definicion de indigena o lo indigena existen distintas posiciones que
van desde unas pretendidamente objetivas a otras que ponen énfasis en cuestiones de
autopercepcion o identidad; dicha discusion y todas sus implicancias no es materia de esta
exposicion y, por tanto, en vistas de su finalidad he obviado lo anterior circunscribiéndome
a su mera referencia normativa en el derecho nacional.

5 Derog6 la ley N° 17.729 de 12 de septiembre de 1972 que cre6 el Instituto de Desarrollo
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de 1989 en que se abordaron las reivindicaciones historicas de los pueblos
indigenas, parte de las cuales fueron recogidas luego por la citada ley®, En
su articulo primero se caracteriza a los indigenas de Chile:

Articulo 1°. - El Estado reconoce que los indigenas de Chile
son los descendientes de las agrupaciones humanas que
existen en el territorio nacional desde tiempos precolombinos,
que conservan manifestaciones étnicas y culturales propias
siendo para ellos la tierra el fundamento principal de su
existencia y cultura.

El Estado reconoce como principales etnias indigenas de
Chile a: la Mapuche, Aimara, Rapa Nui o Pascuenses, la de
las comunidades Atacameias, Quechuas, Collas y Diaguita
del norte del pais, las comunidades Kawashkar o Alacalufe y
Yamana o Yagan de los canales australes. El Estado valora
su existencia por ser parte esencial de las raices de la Nacion
chilena, asi como su integridad y desarrollo, de acuerdo a sus
costumbres y valores.

Articulo 2°. - Se consideraran indigenas para los efectos
de esta ley, las personas de nacionalidad chilena que se
encuentren en los siguientes casos:

a) Los que sean hijos de padre o madre indigena, cualquiera sea
la naturaleza de su filiacion, inclusive la adoptiva;

Se entendera por hijos de padre o madre indigena a
quienes desciendan de habitantes originarios de las tierras
identificadas en el articulo 12, nimeros 1y 2.

b) Los descendientes de las etnias indigenas que habitan el
territorio nacional, siempre que posean a lo menos un

Indigena y que en su momento realizd esfuerzos para promover el desarrollo social,
economico y cultural de los indigenas procurando la integracion de la comunidad nacional.
6 En dicha oportunidad el candidato presidencial don Patricio Aylwin se reunié con
los representantes indigenas Atacamefios, Aymaras, Rapanui y Mapuche en la ciudad de
Nueva Imperial
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apellido indigena;

Un apellido no indigena sera considerado indigena, para los
efectos de esta ley, si se acredita su procedencia indigena por
tres generaciones, y

c) Los que mantengan rasgos culturales de alguna etnia
indigena, entendiéndose por tales la practica de formas
de vida, costumbres o religion de estas etnias de un modo
habitual o cuyo conyuge sea indigena. En estos casos, sera
necesario, ademas, que se auto identifiquen como indigenas.

A su vez, en caso de ser necesario, su articulo 3° establece un mecanismo
para acreditar dicha calidad, mediante un certificado que otorgara la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena o, en su caso, el Juez de
Letras respectivo quien resolverd, sin forma de juicio, previo informe de
la Corporacion.

Algunos conceptos relevantes para describir la aplicacion de la costumbre
indigena en materia penal.

a) Principio de reserva legal en materia penal:
El principio de legalidad o primacia de la leyes un principio fundamental,
conforme al cual todo ejercicio de un poder publico debe realizarse acorde
a la ley vigente y su jurisdiccion y no a la voluntad de las personas. En
materia penal esta especialmente reforzado bajo el concepto de legalidad
estricta que se expresa en que no hay delito ni pena sin ley previa, la ley
penal, en general, cierra los espacios de discrecionalidad al juez penal.

b) Costumbre con relevancia juridica:
Se la define como el conjunto de normas derivadas de la repeticion
constante y uniforme de ciertos actos, unido al convencimiento colectivo
que obedecen a una necesidad juridica.

c) Error de prohibicion:

El error de prohibicién se produce cuando una persona realiza una accion
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o conducta creyendo que esta permitida, cuando en realidad esta prohibida
por la ley. Cuando ese error de prohibicion es invencible, elimina la
culpabilidad. Si no lo es, la atenua.

d) Circunstancias eximentes de la responsabilidad penal:

Son circunstancias de hecho que permiten que un sujeto que ha realizado
una conducta prohibida por la ley penal no sea sancionado, sin petjuicio,
que en el juicio penal el hecho que constituye el delito resulte acreditado.

e) Circunstancias modificatorias de la responsabilidad penal:

Puede decirse que son aquellos hechos, situaciones o datos, que no estan
consideradas dentro de la descripcion del delito, a los que la ley les da valor
para medir la intensidad de la pena en cada caso concreto, sea agravandola
o atenuandola.

Normas que inciden en la aplicacion de la costumbre indigena en materia
penal

Para describir cual es el tratamiento de la costumbre en sede penal debemos
reiterar que en esta materia rige el principio de legalidad estricta y no hay
norma penal que de forma especifica le de valor alguno a la costumbre.
Sin embargo, existen normas que no siendo en principio normas penales
hacen remisiones con mandatos de relevancia penal, aqui es donde la
costumbre indigena tiene un sustrato normativo para ser aplicada en sede
penal. Al efecto, dentro de nuestra legislacion vigente hay dos 6rdenes de
normas que son directamente atingentes, en primer término, los articulos 9
y 10 del Convenio N° 169 de la OIT, y, en segundo lugar, el articulo 54 de
la Ley N° 19.253. Examinemos las implicancias de estas normas:

Normas del Convenio 169 OIT

Aunque no es el contenido este esta exposicion, bien vale algunas palabras
para la evolucion de este Convenio en el tema de esta exposicion. La
situacion de los pueblos indigenas y sus derechos, no fue un tema para
el derecho internacional hasta 1945, en que la OIT designdé un comité
de expertos para la elaboraciéon de un convenio integral, referido
a indigenas. De alli nacio en 1957, el Convenio OIT 107 sobre la
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“Proteccion y la Integracion de las Poblaciones Aborigenes y otras
Poblaciones Tribales y Semitribales en los Paises Independientes”, con
vistas a la integracion a sus colectividades nacionales. Contemplaba que
el derecho consuetudinario era transitorio, ya que existia la concepcion
de una integracion inevitable de los pueblos indigenas a las sociedades
nacionales. Con los afios, la tesis integracionista que sustentaba el
Convenio OIT 107 comenz6 a ser cuestionada, particularmente debido al
fortalecimiento de las organizaciones indigenistas, con mayor presencia
en el plano internacional, quienes comenzaron a reivindicar los derechos
de los pueblos indigenas, particularmente, el derecho a su identidad
cultural. En este contexto se reviso el Convenio N° 107 derivando en la
adopcion, el 27 de junio de 1989, del Convenio OIT 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes que reconoce a los pueblos
indigenas como tales e incorpora la nociéon de pueblo tribal, con lo
que su aplicacion se extiende a todas las regiones del mundo. No define
exhaustivamente qué se entiende por pueblos indigenas, sino que mas
bien es descriptivo en relacion con las caracteristicas socio-culturales y
las particularidades de los pueblos indigenas y tribales’.

Recoge y reconoce una amplia gama de derechos colectivos de los pueblos
indigenas, incluyendo la relacion derecho consuetudinario-sistema estatal.
Exigiendo que el derecho consuetudinario sea tenido en cuenta por las
autoridades estatales; y reconoce, explicitamente, para la represion de
delitos, la jurisdiccion indigena y las costumbres e instituciones, siempre
que sean compatibles con los sistemas nacionales y con los derechos
humanos, nacional o internacionalmente reconocidos®. Es decir, en lo que

7 El Convenio estuvo dispuesto para su aprobacion desde 1989, sin embargo, en Chile
su aprobacion se materializé mediante DS N°236 del Ministerio de Relaciones Exteriores,
recién el 14 de octubre de 2008.

8 Articulo 8 (Convenio N° 169 OIT):

1. “Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse debidamente
en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones
propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales
definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para
solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio.

3. La aplicacion de los parrafos 1y 2 de este articulo no debera impedir a los miembros de
dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir
las obligaciones correspondientes”.
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atafie al tema que trata esta exposicion, los derechos humanos y el sistema
juridico nacional sigue siendo un limite para su aplicacion’.

Articulo 9

En lamedida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que
los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la
represion de los delitos cometidos por sus miembros.

Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de
dichos pueblos en la materia.

Articulo 10

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la
legislacion general a miembros de dichos pueblos deberan
tenerse en cuenta sus caracteristicas economicas, sociales y
culturales.

2. Debera darse la preferencia a tipos de sancion distintos del
encarcelamiento.

El Mandato que introduce esta norma en materia penal, es que en la
aplicacion de la legislacion nacional a los pueblos indigenas se debe
tomar en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario,
con ciertos limites, esto es, los derechos fundamentales definidos por el
sistema juridico nacional y los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Particularmente, en materia penal dicha aplicacion se
encuentra normada por el art. 9.2 del mismo Estatuto con la limitacion
especialisima, en materia criminal, prevista en el art. 9.1, esto es, la

9 Se debe mencionar también que Naciones Unidas en Asamblea General dict6 la
Resolucion 61/295 de 13 de septiembre de 2007, por la que aprobé la “Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas”, la que estableci6 “normas
minimas para la supervivencia, la dignidad y el bienestar de los pueblos indigenas del
mundo”, que si bien, no hace una mencién extensa a normas de como el Estado debe tratar
al indigena infractor de ley, hace referencias al valor del Derecho Indigena”.
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ausencia de incompatibilidad con el sistema juridico nacional.

Como se puede advertir, la clausula de compatibilidad de la costumbre
indigena en el derecho penal, mantiene el limite que imponen los derechos
fundamentales, pero ademas el derecho interno en la medida que pugne
con la costumbre indigena que se invoca. En mi parecer, en materia penal,
esto resulta coherente dada la naturaleza misma del Derecho Penal en el
que la Ley es la fuente inmediata de su creacion.

Asu vez, el art. 10.2, en la ejecucion de la pena de condenados indigenas
y con las limites ya considerados, exige dar preferencia a sanciones
distintas al encarcelamiento. Esto, bien puede ser justificado en aspectos
culturales especificos que expresen la costumbre indigena y tener efecto
en el sistema sustitutivo de penas regido por la Ley N° 18.216 de 14 de
mayo de 1983 que “Establece penas que indica como sustitutivas a las
penas privativas o restrictivas de libertad”!. La invocacion podra, entonces,
constituir un elemento auxiliar de interpretacion a la hora de optar entre la
imposicion de una pena privativa de libertad en un régimen penitenciario
cerrado o por alguna de las sanciones que, actualmente, contempla el
ultimo cuerpo normativo aludido, como reclusiones domiciliarias, entre
otras.

Pero, ademas de la ejecucion de penas, esta norma es frecuentemente
invocada por los defensores penales como un argumento para restringir atin
mas la aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva en caso de
juzgamientos a personas que se autodefinan como indigenas. Argumento
que, de acuerdo a los antecedentes del caso, no puede ser obviado por los
jueces penales en el pronunciamiento de esta medida pues el mandato del
articulo 10.2 citado, rige en forma perentoria y es perfectamente extensible
a cualquier forma de encierro carcelario que pueda decretarse en el marco
de la tramitacion de un proceso penal. De acuerdo con el articulo 54 de la
Ley N° 19.253:

Articulo 54.- La costumbre hecha valer en juicio entre
indigenas pertenecientes a una misma etnia, constituira
derecho, siempre que no sea incompatible con la Constitucion
Politica de la Republica. En lo penal se la considerara cuando

10 Modificada por la Ley N° 20.603 de 27 de junio 2012.
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ello pudiere servir como antecedente para la aplicacion de
una eximente o atenuante de responsabilidad.

Cuando la costumbre deba ser acreditada en juicio podra
probarse por todos los medios que franquea la ley vy,
especialmente, por un informe pericial que debera evacuar
la Corporacion a requerimiento del Tribunal.

El Juez encargado del conocimiento de una causa indigena,
a solicitud de parte interesada y en actuaciones o diligencias
en que se requiera la presencia personal del indigena, debera
aceptar el uso de la lengua materna debiendo al efecto hacerse
asesorar por traductor idoneo, el que sera proporcionado por
la Corporacion.

Esta norma, que es exclusivamente norma interna, regula los efectos de
la aplicacion de la costumbre indigena en nuestro ordenamiento juridico.
Y establece en el inciso primero, dos reglas. La primera, en cuanto que,
si se hace valer en juicio por indigenas de una misma etnia, constituira
Derecho, siempre que no sea incompatible con la Constitucion Politica
de la Republica'. Y la segunda, en materia penal, seialando que sera
considerada cuando pueda servir como antecedente para la aplicacion de
una eximente o atenuante de responsabilidad penal.

En sede penal, la costumbre no constituye una eximente o atenuante de
responsabilidad penal distinta o diversa, a las establecidas en el Codigo
Penal, sino que puede constituir un hecho o dato -en tanto antecedente- al
que la ley le atribuye la virtud de fundar una u otra.

Como se incorpora la costumbre indigena en el proceso penal

Veremos ahora, en términos practicos, como se incorpora la alegacion de
la costumbre en el marco del juicio penal. Lo primero que debe sefialarse
es que dada la naturaleza del Derecho Penal y la exigencia de reserva legal
estricta, el derecho consuetudinario no puede erigirse en un todo organico
de aplicacion ordinaria y general, paralelo al derecho nacionalmente

11 Enel derecho civil, siempre que se haga valer y se pruebe en juicio, constituird Derecho.
Ello de acuerdo con el art. 2° del Cédigo Civil, operando secundum legem.
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establecido. En este contexto, no podria pretenderse derogar, siquiera
tacitamente, los tipos penales que ha fijado la legislacion penal nacional.
Esto significa que la costumbre siempre sera invocada en el marco de
un proceso penal legalmente tramitado, incorporando la alegacion de la
costumbre como un factor de hecho que debe ser subsumido en alguna de
las instituciones juridicas que previamente estan establecidas en la ley penal.

;Quién es legitimado para invocar la norma legal?

En sede penal, el legitimado es cualquier persona indigena, independiente
que contra quien litigue tenga o no dicha calidad, e incluso, aun cuando
no haya un ofendido por el delito. Dos argumentos para esta afirmacion:

El primero, arranca del mismo del art. 54 de la Ley 19.253. Al, leer el
inciso 1° vemos que la regla general sefiala que la costumbre es aplicable
en el Derecho comun entre indigenas de una misma etnia. Pero en
materia penal, que es regla especial, puede ser considerada cuando
la costumbre sirva de antecedente para la aplicacion de una eximente o
atenuante de responsabilidad penal teniendo como tnico limite que no sea
incompatible con la Constitucion Politica de la Republica.

El segundo, deriva de la interpretacion que debe hacerse de los arts.
8 y 9 del Convenio N° 169 de la OIT y los efectos que dicha norma
internacional provoca en el Derecho de los Estados partes, entre ellos
Chile. En efecto, si se considera que el Convenio constituye un Tratado
Internacional, ratificado por nuestro pais, que regula derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana, implica un limite al ejercicio
de la soberania, y su contenido resulta indisponible para las autoridades
estatales, particularmente para los 6rganos jurisdiccionales, por lo que al
resolver materias penales, tendrd en cuenta las costumbres de los sujetos
indigenas sin que pueda restringirse su aplicacion a aquellos conflictos que
se den entre miembros de una colectividad indigena, ya que el Convenio
no considera esa limitacion'.

De lo dicho, puede desprenderse que de ordinario la alegacion de
existencia de la costumbre buscara eximir o atenuar la responsabilidad

12 Ver fallos de Tribunal Constitucional de Chile, Rol 309-2000, sentencia del 4 de agosto
de 2000 y Rol 1050-2008, del 3 de abril de 2008.

99



penal por lo que es el imputado quien la alegara a través de su abogado
defensor. En tal sentido se puede afirmar que existe una contribucion
fundamental de la Defensoria Penal Publica de Chile que, a través de
proposiciones argumentativas en juicio y en publicaciones de distinto
orden, ha otorgado operatividad a este tema en el escenario juridico
nacional.

.Como puede alegarse la concurrencia de la costumbre en derecho
penal?

La imposicion de la pena implica, necesariamente, culpabilidad. Ahora
bien, si existe en el sujeto un error de prohibicion la culpabilidad puede
resultar excluida si dicho error es invencible, o, atenuarla, si es vencible,
y es precisamente en el ambito de la constatacion de ese error donde se
hace mas intensa la ponderacion de las valoraciones culturales distintas
a la cultura mayoritaria. En estos casos lo que debera verificarse es si
un individuo tiene patrones de orientacion normativa distinta a los de
la cultura mayoritaria en que se inserta debido, por ejemplo, a que se
ha desarrollado de manera extremadamente aislada o bien pertenece a
una cultura o subcultura diferenciada, donde ha internalizado valores
diferentes e incluso incompatibles a los de la sociedad mayoritaria'’.

Estos factores o circunstancias permiten excluir o disminuir Ia
responsabilidad penal, siempre que la conducta por la cual se juzga a una
persona obedezca a motivaciones culturales y que el hecho considerado
como delictivo fuera realizado por el autor de buena fe, esto es, que se
sustenta en la creencia, en su tradicion cultural y que hacen que el sujeto
ni siquiera se represente que su actuar sea antijuridico. Lo que se acepta,
entonces, es la concurrencia de un hecho cultualmente condicionado,
cuando caracteres culturales de la persona son los que determinan la
comision del hecho delictivo, ya sea porque detenta una valoracion
particular de un determinado bien juridico, o bien porque tiene una
concepcion diversa de lo bueno, lo malo, lo permitido o lo prohibido de
acuerdo con su cultura.

13 La incorporacion de los factores culturales en el Derecho (multiculturalismo o mas
especificamente dentro del pluralismo juridico) en el &mbito penal se ha hecho por medio
de dos conceptos del Derecho Comparado: las cultural offences o culturally motivated
crimes y las cultural defences.

100



La costumbre también puede ser alegada como una forma de causal de
justificacion que excluye la antijuricidad, como por ejemplo cuando se
ejerce un derecho o una autoridad, pero en lineas generales esta variante
ha sido poco acogida por los tribunales penales en Chile.

La necesidad de probar la existencia de la costumbre indigena y su
influencia en el autor del delito

La costumbre es un hecho; y como tal, para que se le reconozca en el fallo
y genere los efectos pretendidos por la defensa del imputado, debe ser
acreditada en juicio. Esta es la regla que establece el articulo 54 inciso 2
de la Ley N°19.253, que permite que ella se pruebe por todos los medios
que franquea la ley y, especialmente, por un informe que debera evacuar
la Corporacion (de Desarrollo Indigena), a requerimiento del tribunal,
coherente esto con lo normado por el art. 295 del Cddigo Procesal
Penal, que fija la libertad de prueba en materia penal. De esta forma, la
costumbre que se invoca podra ser probada, por ejemplo, con informes
antropologicos de organismos no estatales o sujetos particulares, que
sirvan para formar en el tribunal la conviccion de la existencia de aquélla.

Pero lo importante son dos aspectos de hecho que deben considerarse al
tiempo de la prueba de la costumbre: su existencia y que el imputado
obrd por su influjo.

En relacion con lo primero, debera probarse que la conducta del sujeto
que comete el delito resulta coherente con la exigencia de repeticion
constante de la conducta realizada por la generalidad de los miembros de
su grupo humano indigena o etnia, de manera constante y uniforme y en
la conviccion de dar cumplimiento a un imperativo normativo. Es decir,
debera justificarse que no se trata de un mero uso o practica inorganica
en la comunidad respectiva, sino de una regla vigente de comportamiento
generalmente aceptada como obligatoria. Luego, debera justificarse
que la costumbre indigena es compatible con los derechos humanos.
internacionalmente reconocidos.

En relacion con lo segundo, probada la existencia de la costumbre, su
vigenciay su compatibilidad con los derechos fundamentales definidos por
el sistema juridico nacional y los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, debera acreditarse que el proceder del sujeto fue en
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cumplimiento de del imperativo que representa esa conducta o que
explique la motivacion del sujeto para comportarse tal como ocurrieron
los hechos.

A modo de resumen

Hasta la dictacion de la Ley N° 19.253 la costumbre indigena no fue
considerada por nuestro legislador como un instituto relevante para
regular los efectos de las conductas juridicas de los miembros indigenas
de nuestra sociedad. Los textos normativos anteriores a ésta, vinculadas
con materias de indigenas, s6lo regulaban cuestiones relacionadas
con litigios sobre el dominio, posesion y tenencia de la tierra y creaban
estructuras jurisdiccionales y procedimientos destinados a la solucion
judicial de aquellos. Fue la Ley N° 19.253, de 05 de diciembre de 1993,
la que establecio, por primera vez en nuestro derecho interno, que la
costumbre indigena constituiria derecho si ella no era incompatible con
la Constitucion Politica de la Republica. Y, en lo penal, que pudiera servir
como un antecedente para la configuracion de alguna eximente o atenuante
de responsabilidad penal.

A su vez, de acuerdo con el Convenio N°169 OIT, en la aplicacion de la
legislacion nacional a los pueblos indigenas se debe tomar en consideracion
sus costumbres o su derecho consuetudinario, con lo limites indicados,
y, especialmente, en materia penal la ausencia de incompatibilidad con el
sistema juridico nacional.

A la luz de lo expuesto, la incorporacion de la costumbre se materializa
a través de instituciones propias del derecho penal, en este caso,
principalmente por medio del error de prohibicion -bajo la modalidad de
una falta de comprension culturalmente condicionada- que sera invocado
en la fase de determinacion judicial de la culpabilidad del indigena infractor
de la ley penal, o, en ocasiones, al discutir la imposicion de ciertas medidas
cautelares. Entonces, si el error de comprension se manifiesta porque el
imputado pertenece a una cultura diferenciada, donde ha internalizado
valores diferentes e incompatibles a la de la cultura mayoritaria, aquel es
invencible y elimina la comprension de la antijuridicidad y el enjuiciado
debera resultar exento de castigo. A su vez, si la equivocacion es vencible
generara el efecto de disminuir la reprochabilidad, y se podrd postular
a una disminucion de la pena, hasta donde la ley lo autoriza.
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En materia de prueba, para su reconocimiento en juicio como eximente
o atenuante, debera acreditarse la existencia de la costumbre, su vigencia
y su compatibilidad, segtn el articulo 54 inciso 1 de la Ley N° 19.253 en
relacion con el 8.2 Convenio OIT 169, con los derechos fundamentales
que establece el sistema juridico nacional o con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos.

Por ultimo, debera justificarse que el proceder del individuo, se motivé en
el influjo socio-juridico que sobre €l provoco la regla de comportamiento
existente en la comunidad de que forma parte. No siendo suficiente,
procesalmente, la mera incorporacion de antecedentes que acreditaren
la existencia de la costumbre, en el grupo que integra, pero sin una
vinculacion de ésta con el actuar del sujeto enjuiciado.
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CARIQUIMAS E ISLUGAS, LLICAS Y SABAYAS. LA
FRONTERA CHILENO-BOLIVIANA EN TARAPACA Y
LAS DISPUTAS INTERETNICAS POR LOS RECURSOS
PRODUCTIVOS DE ALTURA (1883-1933)""

Luis Castro Castro?
Introduccion

Los conflictos asociados a la remocion de hitos fronterizos por parte de
ganaderos indigenas, ocurridos entre fines del siglo XIX y la primera
mitad del XX en la linea demarcadora entre la entonces provincia chilena
de Tarapaca y los departamentos bolivianos de Carangas y Lipez, no s6lo
generaron cierta preocupacion formal entre las autoridades administrativas
de la época, a consideracion de las implicancias eventuales que podian
tener en el ambito de las relaciones bilaterales entre Chile y Bolivia post
Guerra del Pacifico (1879-1883), sino también fueron reflejo de profundas
diferencias y rivalidades entre comunidades-localidades andinas
altiplanicas, situadas a ambos lados de la frontera, que se acentuaron a
partir de la impronta legal-administrativa que le comenz6 a dar el Estado
chileno a sus limites nacionales en esta region.

De algiin modo el nuevo escenario que emergia con la anexion -y
posterior incorporacion definitiva- de Tarapaca a Chile, no s6lo demarco
desestructuraciones en las modalidades economicas indigenas asociadas
a los recursos productivos de altura, sino también sancion6 en los hechos
arbitrariamente la fragmentacion de las propiedades colectivas y abrio la
opcion de resoluciones de algunos conflictos a través de la logica de la
propiedad privada y/o sucesorial (Gonzélez y Gundermann 1997, 2009:51-
70; Ruz y Diaz 2011:173-188; Castro 2014a:277-291). De este modo se
cruzaron, no siempre en buenos términos, demandas comunitarias con
reclamaciones particulares.

1" Publicado inicialmente en Del Hito a la Apacheta. Bolivia-Chile: otra lectura de
100 afios de historia transfronteriza (1904-2004), editado por Sergio Gonzalez, Cristian
Ovando e Ingrid Breton, pp. 113-143. Ril editores, Santiago, Chile. Para efectos de esta
publicacion, se actualizado y corregido el texto original. La presente version es resultado
de los Proyectos FONDECYT N° 1100060 y 1140159.

2 Universidad de Playa Ancha. Centro de Estudios Avanzados. Correo
electronico: luis.castro-cea@upla.cl
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Sin embargo, este proceso no se acotd inicamente a un reacomodo funcional
por parte de las poblaciones indigenas altiplanicas, aprovechando el nuevo
escenario instalado por Chile y Bolivia a razon de la definicion de sus
nuevos limites politico-administrativos, tampoco en la estricta posicion de
subalternidad a partir de la reproduccion de los dispositivos de dominacion
estatal como parte de las condiciones genéricas involucradas en la
chilenizacion del territorio, sino también dio cuenta de la reproduccion
de una agencialidad indigena que termino, a pesar de la situacion de
asimetria estructural, impactando en la modelacion de los rasgos de lo
que podriamos denominar el nuevo espacio de frontera, el mismo que no
siempre coincidi6 con los bordes formales y que, en muchas ocasiones,
termind predominando a razén de los escasos recursos (facticos por sobre
todo y simbolicos en menor medida) de los agentes fiscales chilenos en
el altiplano, sin dejar de incorporar la variable de que casi la totalidad de
estos funcionarios (inspectores y jueces de distrito sobre todo) no eran de
nacionalidad chilena sino miembros destacados, algunos incluso lideres
étnicos, de la comunidades ganaderas aymaras (Castro 2013:361-385).
Es decir, para la nomenclatura de la época eran peruanos y/o indigenas
cumpliendo el rol de “funcionario chileno”.

Al amparo de este complejo y vertiginoso marco procesual, el presente
articulo busca describir y analizar los alcances que tuvieron, entre los afios
1883 y 1933, las disputas interétnicas’® por los recursos productivos de
altura en la frontera chileno-boliviana de Tarapaca a efecto de visualizar
las dinamicas agenciales de los ganaderos altiplanicos, sobre todo del
lado chileno, vinculadas a una apropiacion dinamica y funcional de los
dispositivos legales estatales a razon estricta de sus intereses, muchos
de los cuales implicaban la persistencia del pasado y otros tantos, en
cambio, la capacidad de adaptacion a las impositivas transformaciones

3 Utilizamos la nocién de interétnicos y no intraétnicos para verificar, y problematizar a
la vez, la doble connotacidn étnica (indigenas) y estatal-nacional (chilenos y bolivianos)
en juego producto de las diferencias por los recursos productivos entre los ganaderos y
campesinos de uno y otro lado de la frontera. La otredad, en consecuencia, remarco la
validez de la postura a defender, diluyendo el reconocimiento de una sola identidad, a
esta altura profundamente fraccionada; es decir, “indios” del lado chileno rivalizando
con “indios” del sector boliviano, lo que implicoé el compartir la condicidén indigena
pero, a la vez, distanciarse en la [endo/exo] adscripcion nacional. Esta aproximacion
analitica, respecto a los modos de organizacion indigena sobre los territorios, los procesos
de produccion identitaria deben contemplar obligatoriamente el contexto de las luchas
internas/externas de las que forman parte, la hemos tomado de Zuiiiga (2000:55-67).
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chilenizadoras sin dejar de ser andinos.

El espacio fronterizo entre Tarapaca, Carangas y Lipez durante el
periodo peruano y los conflictos interétnicos (1810-1870)

Los antecedentes hasta ahora disponibles nos dicen que el espacio
fronterizo interétnico compartido y disputado por los Islugas, Cariquimas,
Llicas y Sabayas tuvo una primera delimitacion en el afio 1578 al amparo
del amojonamiento practicado por Alonso de Moro y Aguirre a mandato
expreso del virrey Francisco de Toledo (Paz Soldan 1878:22-23; Raimondi
1879:88-90; Riso Patrén 1910:46)*. Dicha demarcacion, involucré una
“piedra esquinada” que era considerada un hito general a razéon de que
alli conversaban y negociaban los “Gobernadores de Tarapaca y Llica”
(Paz Soldan 1878:23; Raimondi 1879:89), demostracion clara de la
importancia del area en cuanto a la construccion de un espacio cultural
interdigitado de matriz andina que, a pesar de ser alterado o modificado
por las disposiciones coloniales en un primer momento y republicanas
mas tarde, persistio en algunos de sus rasgos hasta incluso inicios del siglo
XX,

Este procedimiento demarcatorio, validado entre los siglos XVII y XIX
por los titulos de propiedad de los indigenas de los pueblos de Camiiia,
Chiapa, Isluga, Cariquima, Cancosa y Sabaya y por la ordenacion
territorial que se practico en la provincia de Lipez en la centuria del
1600 (Riso Patron 1910:46-47), sera reactivado en 1810 por medio de
los documentos presentados por el cacique de Isluga Diego Mamani a
razon de un juicio de deslinde entablado por ¢l contra algunos indigenas
de la provincia de Carangas (Paz Soldan 1878:23-24), particularmente
copias de papeles que estaban en poder del cacique del pueblo de Chiapa,
Lorenzo Chiquichambe, y que habian sido solicitados el 20 de mayo
de 1749 por Francisco Choque para dar cuenta de la realizacion de una
delineacion ejecutada y aceptada por las partes en el siglo XVII (Paz
Soldan 1878:30). Marco Arenas (2008:4) sostiene que esta delimitacion
termino favoreciendo a Chiapa al otorgarle jurisdiccion sobre las tierras

4 Respecto a las dinamicas prehispanicas en torno a las delimitaciones territoriales en
esta zona, revisar Riviere (1982).

5 La persistencia de los modos andinos de conformar territorialidad en esta area
geografica es abordada, para el caso de la temprana colonia por Sanhueza (2008:57-75) y,
para los tiempos actuales, Aedo (2008:117-137).

107



altas de Isluga y Cariquima, y de ahi la participacion de sus principales en
diversos juicios de deslindes contra los residentes del Corregimiento de
Carangas entre los siglos XVII y XIX.

En virtud de los documentos presentados por Diego Mamani y ante las
mutuas solicitudes de los litigantes, el 29 de mayo de 1810 los subdelegados
de Carangas y Tarapacd procedieron a nombrar sus respectivos peritos,
Pedro José Gutiérrez Flores y Felipe Bustos respectivamente, a efecto de
practicar una fijacion de hitos resolutoria. Sin embargo, este procedimiento
fue llevado a cabo unicamente por Bustos al no concurrir su contraparte a
la inauguracion del peritaje, pero ademas porque los “indios” de Carangas
no pudieron presentar titulos plausibles de verificar en el juicio (Paz
Soldan 1878:30). De este modo, al inicio de la indagacion para cotejar
los puntos demarcatorios sélo asistieron Diego Mamani como cacique
de Isluga, Ambrosio Mamani como segundo alcalde de Isluga, Pedro
Cacabilla como cacique de Chiapa y Ambrosio Mamani, subdelegado de
Carangas, con cuatro indios de ese partido (Paz Soldan 1878:31, 63).

Las luchas independentistas frenaron la continuidad de este juicio,
posibilitando un escenario propicio para que los Llica en 1818 se negaran
incluso a pagar el derecho de yerbaje que tenian comprometido en
arriendo con el cacicazgo de Pica a razon de ser sus tierras pobres en
pastos. Al amparo de esta accion, no solo se apoderaron violentamente de
los pastizales, sino ademas destruyeron las “columnas” que delimitaban
los terrenos altiplanicos comprometidos en el acuerdo (Paz Soldan
1878:24, 32), afectando de paso una vez mas los intereses de los Isluga y
los Cariquima.

La consecuencia de esta arremetida de los Llica en las tierras de los
Isluga y los Cariquima fue la apertura de un nuevo litigio en 1821 ante el
subdelegado de Tarapaca, quién mando a levantar una vez mas un peritaje
de deslinde con exhorto al subdelegado del partido de Lipez (Paz Soldan
1878:33). Asi, el 21 de diciembre de 1821 concurrieron los indigenas de
Llica al procedimiento de revision de las marcas limitrofes solicitando, a
razén de no tener en su poder titulos de dominio tal como ocurrié en el
juicio de 1810, una prorroga de cuatro meses para recurrir a la Audiencia
de Charcas con el propoésito de encontrar la documentacion requerida,
peticion a la que accedieron los Isluga (Paz Soldan 1878:33).

108



Pero no so6lo fueron los Isluga los demandantes sino también los Cariquima.
En estos términos, el 3 de enero de 1821 Alberto Challapa en su calidad de
alcalde ordinario y cacique y Marcos Ticuna a nombre de la comunidad,
sefnalaron tener derechos avalados “desde tiempo inmemorial” lo que les
ha posibilitado poseer y disfrutar:

quieta y pacificamente los terrenos que nos corresponden,
colindante con el territorio del partido de Lipez,
nombrados Santayle, Saladillo, mojon llamado Gualcalo,
Taracollo; mojon nombrado Montén de Arbol, cuyos
terrenos habiéndonos sido adjudicados desde la primitiva
distribucion, lo han disfrutado nuestros abuelos, sin que
se hubiese ofrecido inquietud ni perturbacion hasta estos
ultimos tiempos que los naturales del pueblo y comprension
de Llica, prevalidos de la muchedumbre y con la fuerza
armada nos han despojado de considerables terrenos, de sola
autoridad propia, y sin que nos hayan hecho constar titulos
algunos de propiedad, ni menos orden o providencia del
respectivo Juez Real de su partido, y asi es que nos vemos
reducidos a pastear nuestros ganados en suma estrechez
de terreno, sin la extension necesaria para su alimento, ni
terrenos propios para cultivar las semillas que nos producen
nuestra subsistencia por hallarnos a la fuerza de uno y otro
por los colindantes de Llica (Paz Soldan 1878:63).

De acuerdo a Challapa, las incursiones de los Llica a sus partizales
comenzaron tres afios antes cuando fueron acometidos violentamente por
el cacique José Vilca apoyado por “treinta naturales de su comunidad,
armados de ondas, sables y palos, con designio de despojarme de los
terrenos que mejor les parecio, siéndome forzoso ceder a la fuerza y
resolucion que manifestaron de maltratarnos” (Paz Soldan 1878:63), y
continuaron en noviembre de 1820, esta vez encabezado por el nuevo
alcalde de Llica, Dionicio Vilca, y diez indios de apoyo:

figurando que traia comision del sefior Subdelegado de
Lipes, para despojarnos de aquel terreno en que aparentd
leernos el contenido de su comision, y como esta no fuese
auxiliada, ni manifestada al juzgado, es claro que todo
fue inventado de su ambicidn y arbitrio para despojarnos
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de otro terreno, como lo han conseguido, estrechandonos
mas en nuestras miserias, resultando de ambas incursiones
habernos usurpado una legua de terreno en Santayle. Por
el Saladillo, y mojon llamado Calcalo cuatro leguas. En la
parte de Taracollo, se han introducido otras cuatro leguas.
Dos leguas por el punto nombrado Iso; y finalmente por el
paraje nombrado Montén de Arbol dos leguas. Todos los
cuales terrenos han sido siempre por de Cariquima, asi de
pastajes a nuestros ganados, como de sembradio a nuestra
semilla, lo cual haremos constar por una asignacién de
mojones y linderos que conservamos referentes a ordenes
libradas desde el tiempo que goberno estos reynos el Excmo.
Sefior Don Francisco de Toledo (Paz Soldan 1878:64).

A pesar de las acciones judiciales emprendidas por los Isluga y los
Cariquima, el peritaje mandatado en 1821 quedd, al igual que en 1818,
suspendido a razon de la guerra por la independencia y el inestable clima
politico de la naciente republica del Peru, una situacion que permitié en
1823 a los indigenas de Llica llevar a cabo nuevas arremetidas con el
proposito de ocupar violentamente los pastizales altiplanicos que estaban
bajo la jurisdiccion de la ahora subprefectura peruana de Tarapaca (Paz
Soldan 1878:33).

Este incidente no s6lo llevo en 1826 a los Isluga reiterar ante el subprefecto
de Tarapacd, Ramon Castilla, su demanda de proteccion apelando al
cumplimiento del mandato de 1821 que habia quedado sin ejecutar, sino
ademas la inauguracion de la variable de la soberania estatal-nacional al
invocarse la condicion de territorio peruano®. De este modo, la cuestion
ya no s6lo tenia que ver con dimensiones étnicas de un espacio delimitado
en el siglo XVI, y vuelto a sancionar en los siglos XVII y XVIII, sino
de limites amparados en jurisdicciones fiscales emergidas a partir de
la conformacion compleja y dificil de las reptblicas del Perti y Bolivia
que apelaban, ni mas ni menos, que a los titulos coloniales para validar
soberania.

Castilla, al alero de este escenario politico, procedié a mandatar la ejecucion

6 Los alcances historicos de la conformacion de los Estado-nacion y su vinculacion con
un tipo de soberania verlos en: Anderson 1993; Chatterjee 2007; Ariel 2000.
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definitiva del peritaje pendiente, convocando para ello al intendente de
Lipez. Sin embargo, este Gltimo no concurrio a la cita inicial. Esto llevo
a que la tramitacion destinada a verificar los limites se llevara a cabo
unilateralmente, arrojando como resultado el reconocimiento en terreno
de los antiguos hitos que dividian la jurisdiccion de Lipez, ahora territorio
boliviano, de la de Tarapaca, territorio peruano (Paz Soldan 1878:33).

Tomando en cuenta lo Gltimo, es probable que Castilla haya actuado en
este caso pensando mas en resolver la cuestion de la frontera peruano-
boliviana que solucionar demandas interétnicas, mas aun cuando las
autoridades de Lipez ya comenzaban a avalar los derechos esgrimidos por
los Llicas sobre los pastizales de Isluga y Cariquima por considerarlos
parte del territorio de su pais:

doi por concluido este deslinde en el que resulta ser
internados despéticamente tres leguas dentro de mi
territorio los naturales de Llica sobre los que se tomaron
las providencias convenientes a espulsarlos i cortarles la
escandalosa usurpacion.” (Riso Patron 1910:55. La cursiva
es mia).

La vigencia de los deslindes establecidos por Ramon Castilla perduraron
hasta el afio 1842 cuando, a raiz de la guerra entre Pert y Bolivia, los
indigenas de Llica encabezados por el corregidor Joaquin Bozo, el juez
de paz Mariano Bello, el auditor de guerra José Bozo y el cura coadjutor
Mariano Francisco Avila, volvieron a invadir las tierras de los Isluga y
los Cariquima, ahora “territorio peruano” como lo acentua Paz Soldan
(1878:33), destruyendo la capilla de Xiquima y mas de 18 casas, ademas
de robar las imagenes del altar y llevarse varios prisioneros, entre ellos
el alcalde de Isluga Sebastian Ticona, Jacinto Esteban, Ignacio Esteban
y Ramoén Esteban, los que después de sesenta dias fueron puestos en
libertad “obligandolos a que renunciaran toda reclamacion y derecho
sobre los terrenos usurpados” (Paz Soldan 1878:33-34). En el caso de
los Esteban, este conflicto perdur6 hasta el siglo XX (Gonzalez 2009:74-
75), remarcando la profundidad y complejidad de las diferencias entre
los Isluga y los Llica ahora cruzadas por las variables étnica y nacional-
estatal.

En 1843 se reiter6 la embestida de los indigenas de Llica, ahora
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capitaneados por José Bozo, que se habia transformado en corregidor, y el
cura del pueblo. En esta ocasion volvieron a invadir Xiquima, saqueando
el pueblo y llevandose como prisioneros al juez de paz Manuel Gémez,
al alguacil Matias Moscoso y varios residentes, ademas de herir y dar
muerte a muchos otros. Y al igual que lo ocurrido en 1842, el gobernador
de Llica, de apellido Argandoiia, puso en libertad a los prisioneros previa
condicion de que “no reclamaran los terrenos y pastos usurpados” (Paz
Soldan 1878:34).

A raiz del despojo de terrenos realizada por los indios de las provincias
bolivianas de Carangas y Lipez, en 1846 el gobierno del Pert mandato al
juez de primera instancia de Tarapacd, Ramon de la Fuente, para que se
constituyera en el lugar y “reconociese los linderos de esta tltima provincia
con el territorio boliviano” (Raimondi 1879:86), buscando con ello poner
fin a las incursiones y las demandas de los indigenas allende de la frontera.
De este modo, el asunto paso a ser definitivamente una cuestion de Estado
al tratar el mencionado juez de precisar y sancionar por ley de la republica
lo que era parte soberana del territorio peruano.

Segun Paz Soldan (1878:34), estas incursiones furibundas continuaron
ocurriendo entre las décadas de 1850 y 1870 al tal extremo que los “timidos
indigenas” de Isluga y Cariquima se vieron obligados a abandonar en gran
medida sus pastizales. Sin embargo, para este historiador lo relevante no
era la situacion de los indigenas sino como las “autoridades politicas de
diferentes naciones” se entendieron “entre si directamente para determinar
linderos y fallar en cuestiones” que afectaban los “derechos de soberania
nacional” por el simple hecho de que los “demandados concurrieran ante
jueces de distinta jurisdiccion” (Paz Soldan 1878:34), mas aun cuando
estas cuestiones que se “suscitaron entre los individuos o duefios y
poseedores de los pastales que hay sobre la cordillera, y que estan en el
lado que corresponde al Perq, fueron privadas” (Paz Soldan, 1878:24. La
cursiva es mia).

El escenario fronterizo Tarapaca-Bolivia, la tension interétnica
y la recomposicion de la economia agropastoril en el marco de la
chilenizacion (1883-1931)

Numerosos son los casos que grafican la compleja dinamica fronteriza

desatada entre los aymaras del lado chileno y boliviano en un contexto
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de cambios estructurales post Guerra del Pacifico. Por ejemplo, a raiz de
las disputas por posesiones mineras y pastizales, en 1883 el subdelegado
de Tarapaca, Valdés Vergara, comision6 al capitan Toro para efectuar un
reconocimiento de los limites sancionados por las autoridades espafiolas
durante el siglo XVII con el proposito de validar legitimos derechos de
soberania’.

Del mismo modo, a comienzos de 1887 el subdelegado de Tarapaca, Luis
Vergara, en un informe administrativo presentado al ministro de Industria
y Obras Publicas®, comunic6 como un asunto de cierta relevancia que
“los indigenas de Bolivia han despojado a los de esta Republica de una
estension de terrenos cuyos datos, nombres i demas circunstancias espero
saber para ponerlo en conocimiento de VS™”.

En 1895, por su parte, el subdelegado de Tarapaca, Evaristo Sanz, oficia
a la principal autoridad politica de la provincia una queja del corregidor
de Llica en el sentido de que el inspector del distrito de Cariquima, en
compatfiia de varios residentes de la misma localidad, habia traspasado
ilegalmente la frontera para recuperar algunos animales que decia eran
de su propiedad, procediendo en el marco de esta accion a amarrar a
un “indio boliviano” por “insolentado”. No esta demas sefialar, para
entender ain mas el contexto de este hecho, que el inspector de Cariquima
era un aymara o, en los términos de Sanz, un “indio chileno” que ademas
era portador del rol de agente fiscal, una cuestion no menor en este asunto.

Sin habérselo propuesto, lo que Vergara, Valdés y Sanz hicieron fue
ratificar la continuidad de los conflictos por tierras de pastajes entre los
ganaderos aymaras de ambos lados de la frontera, denotando con ello que
la chilenizacioén poco habia impactado en estos parajes altiplanicos en lo
tocante a una ordenacion territorial estricta, mas aun cuando los limites
no habian sido suficientemente definidos por Perti y Bolivia hasta el
momento de la conflagracion con Chile, quedando por lo mismo en un

7 Archivo Nacional de Chile, Fondo Intendencia de Tarapacd, en adelante ANCIT,
vol.450, 14/5/1902, sin fol.

8 La realizacion de este informe no fue un hecho particular, sino se circunscribié a un
mandato del gobierno central que establecia que todos los funcionarios de Tarapacé debian
dar cuenta sobre el desarrollo de sus tareas administrativas.

9 ANCIT, vol.88, 24/3/1887, sin fol.

10 ANCIT, vol.197, 20/5/1895, sin fol.
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estado de porosidad intensa a raiz de la influencia de la industria salitrera,
demandante de mano de obra e insumos, hasta el tratado de 1904 firmado
entre Chile y Bolivia (Gonzalez 2009:73; Castro 2014b, 2014c).

Para Gonzalez (2009:73) este rasgo conllevd que los comportamientos
historicos de los comuneros vinculados al uso de los recursos productivos
de altura fueran “parte del argumento en la definicion de la frontera”
chileno-boliviana pasando a constituir la “dinamica transfronteriza” en
“prueba de soberania”, tal como lo constatd en su momento Riso Patron
(1910:70-71) cumpliendo sus funciones como perito de la contraparte
chilena en la definicion de los limites entre Chile y Bolivia en 1906.

En estos términos, muchos subdelegados!! fueron testigos privilegiados de
las modalidades que utilizaron los indigenas a ambos lados de la frontera
para recomponer su economia agropastoril como de la tension interétnica
generada a partir de las disputas por pastizales y ganado. Un licido
reporte, cursado a la Intendencia en mayo de 1902 por el subdelegado
Clovis Ochoa, permite apreciar las aristas que estaban en juego en esta
materia:

Paso a poner en conocimiento de US. algo grave que ocurre
en el 4° distrito de Cariquima, limitrofe con Bolivia, donde
los bolivianos pretenden ejercer dominio sobre una gran
parte de territorio que tienen ocupado, perteneciente al
mencionado distrito i de consiguiente a esta subdelegacion.

Esta ocupacion data de unos quince afios i la han hecho
pastores que han escojido los terrenos mas pastosos para
establecerse con sus ganados i edificar sus ranchos.

El afio 1894, (...), algunos indios del correjimiento de
Llica hicieron una irrupcion en los campos de Cariquima i
maltrataron algunos indios que se opusieron, apoderandose
de varias llamas.

11 Los subdelegados y los jueces de subdelegacion, y la mayoria de los inspectores de
subdelegacion, fueron de nacionalidad chilena, quedando los cargos distritales, inspectores
y jueces, ocupados por residentes destacados de las localidades altoandinas al no haber
sujetos nacionales interesados en asumir estas funciones alejadas de la pampa salitrera y
los puertos. Al respecto, véase Castro (2008, 2013).
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Como viniesen a quejarse no [hallé] otro medio méas pronto
que remitir una nota al correjidor de Llica, amenazandolo con
hacer entablar un reclamo diplomatico sino hacia retirar los
invasores i entregar las llamas robadas. Segun comunicacion
del inspector de Cariquima, las llamas fueron entregadas i se
retiraron también los indios, quedando mui pocos.

Luego, después volvieron mas pacificos i desde entonces se
han ido estendiendo de afio en afio, impulsando con halago
o por fuerza a los de Cariquima hacia el Norte, quedandose
ellos con la parte Sur del distrito, que es la mas abundante en
pastos. Los indios de Cariquima, siendo pocos i abandonados
a su suerte por la distancia, han tenido que ceder al numero i
ahora viven en cierto modo bajo la influencia de sus forzosos
huéspedes, pues tienen hasta preceptor boliviano pagado
para la enseianza de sus hijos'.

De acuerdo a este relato, la penetracion de los pastores bolivianos hacia
los pastizales de Cariquima habria comenzado por los afios 1887 y 1888"3,
es decir estando el territorio tarapaquefio bajo plena soberania chilena, a
través de una secuencia desarrollada en dos fases: una ocupacion violenta
que tuvo su punto culmine entre 1894 y 1895, y una posterior mas pacifica
-aunque no exenta de dificultades- a partir de oleadas secuenciales de
migracion hacia el area sur del Distrito, la mas abundante en pastos.

Pero no so6lo el paso de indigenas bolivianos ocupando tierras ricas en
pastizales del lado chileno relata este informe, sino un aspecto de suyo
relevante que, por cierto, no tuvo un correlato de traduccion cultural
apropiado: la recomposicion del espacio productivo y simbolico. Lo
anterior no es menor considerando que, bajo estos términos, la delimitacion

12 ANCIT, vol.450, 14/5/1902, sin fol.

13 Es evidente que estas fechas dan cuenta de una revision acotada al periodo chileno
ya que sabemos, de acuerdo a los antecedentes expuestos en la primera parte de este
trabajo, que este tipo de invasiones venian ocurriendo para el contexto republicano desde
comienzos del siglo XIX. Pero también pueden indicar la expresion de los cambios
generados a partir de la década de 1880 producto de los embates privatizadores a las tierras
indigenas altiplanicas por parte del Estado boliviano a través de la puesta en marcha de la
Ley de Exvinculacion promulgada en 1874. Este tema es tratado por Langer (1988:59-95),
Mendieta (2006:761-782), Gotkowitz (2011:43-147).
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politico-administrativa quedé muy debilitada, o al menos permeable, a
razoén de la superposicion de una practica andina:

Las tierras de que se han posesionado, se internan unas diez
leguas en territorio chileno, desde Taracollo, limite de la
linea divisoria, hasta el lugar de Ocacucho, al pie del cerro
Nevado, en el camino de Paroma; ahi han abierto una especie
de calle Norte a Sur i levantado grandes montones de piedras,
creyendo cambiar el verdadero limite con esas sefales'.

A partir de esta recomposicion del espacio productivo, especialmente
de tierras de pastoreo, al parecer se comenzo a practicar una nueva
demarcacion de la frontera en el area disputada por los Cariquima, los
Isluga, los Llica y los Sabaya bajo criterios étnicos, es decir, la articulacion
de variables economicas y simbolicas propiamente andinas, o al menos
andino-coloniales, a partir del levantamiento de apachetas, lo que Ochoa
en su absoluta incomprension de lo que estaban haciendo los indigenas
describe como la ereccion de “grandes montones de piedras”, agregando
que lo hacian amparados en la creencia de con ellas modificaban los
limites sancionados politica y administrativamente.

Probablemente en este ultimo punto el mencionado subdelegado haya
estado parcialmente en lo correcto, es decir que las apachetas buscaban
remarcar mediante una superposicion a los linderos de los Estados
nacionales chileno y boliviano la territorialidad indigena (en sus
expresiones colectivas e individuales), aunque lejos de una consideracion
estricta de suplantacion administrativa, sino mas bien como un componente
de representacion simbolica, pero aplicable para la validacion del uso y
posesion de los recursos productivos.

De ser asi, estariamos ante una interesante modalidad de adaptacion
-no exenta de inconvenientes y rivalidades- que se solventaria en una
aceptacion relativa de las delimitaciones juridicas nacionales junto con
la recomposicion de una territorialidad indigena de uso productivo y
simbolico articulada funcionalmente a los contextos impositivos ocurridos
desde la delimitacion practicada para esta zona por el virrey Toledo a fines
del siglo XVI, mas atn en un espacio fronterizo en donde la circulacion se

14 ANCIT, vol.450, 14/5/1902, sin fol.
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podia realizar con bastante facilidad de un lugar a otro de la demarcacion
limitrofe producto de que la presencia fiscalizadora y regularizadora de la
agencia estatal chilena fue a ratos carente e incluso por largos momentos
ausente, un aspecto que el mismo informe lo delata con claridad:

Aunque esta ocupacion parece no ser oficial llama la atencion
el que hayan abierto caminos en todas direcciones, removido
mojones i que ocurran al pueblo de Llica a ventilar sus
asuntos desconociendo a las autoridades chilenas. Ademas, 1
esto es lo mas grave, frecuentemente penetran los comisarios
bolivianos varias leguas con jente armada en busca de
contrabandos. Haran como tres afios que en Cancosa, en dos
ocasiones, despojaron a unos indios que ahi vivian, de varias
cargas de ron, i a principios del afio ppdo. estando Bartolo
Mamani en la estancia de Chapi, cercana a Cariquima, llegd
ahi el comisario de Llica con dos soldados ¢ hizo amarrar al
citado Mamani, llevandose todo su cargamento, consistente
en 40 cajones de alcohol, para Bolivia'®.

Qué mejor muestra de lo anterior, es el oficio enviado a comienzos del afio
1906 por el inspector del Distrito de Mocha en respuesta a las diligencias
encomendadas por el subdelegado de Tarapaca para verificar, una vez
mas, la fragilidad fronteriza:

Tengo el honor de comunicar a US. Que cumpliendo con su
mandato de nota N°827 para informar de los pastales que
existen en Allacucho de Chaivire diria me fue sorprendente
el atrevimiento de los bolivianos en venir a poner sus linderos
en la Pacheta y hacen su linea divisoria poniendo cada legua
un lindero y toda campada asi que esos pastales bien[en]
a quedar bajo linea de ellos y tienen oprimidos a los que
tienen sus minas de azufre porque como ellos creen que ese
territorio les pertenece han invadido con ganado de llamas
todos los pastales que solicita Anacleto Mago y ademas han
cercado en los cerros donde estan las minas y otros puntos
para cazar chinchillas que hoy en la actualidad es prohibida
la caza de ese valioso animalito en Bolivia aun en Chile, la

15 ANCIT, vol.450, 14/5/1902, sin fol.
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distancia que segun personas muy conocida de esos lugares
hay desde el lindero de la Pacheta a la punta de Yso es de
nueve leguas, raya legitima divisoria.

Ademas tuve conocimiento que el que hace todo esto es
Corregidor de Yica y Emeterio Garcia ambos bolivianos;
este ultimo reunid a los individuos de esos pastales y les
pido dinero para pedir en Iquique cinco leguas de terreno
en el punto denominado Onhibia y anexis como Chusmiza,
Pasquina e Ispa donde tienen como inversion de quinoa,
alfalfa, papas...'s.

También el tenor del informe remitido al subdelegado de Tarapaca a inicios
del afio de 1905 por el segundo inspector de la Prefectura de Policia,
Miguel Azocar, al subrayar que los pobladores de estos lugares “por no
haber conocido otras autoridades que las de Bolivia” pagan sus derechos
y contribuciones en ese pais y que no necesariamente se puede hablar de
“invasion del territorio” ya que atin no se ha “sefialado definitivamente la
demarcacion de limites en esa region”'’, y la comunicacion del inspector
del Distrito de Isluga, Simén Garcia, cursada el 30 de marzo de 1906 al
subdelegado de Camifa notificando la presencia en la instancia de los
Colque en Pisiga de “cuatro soldados bien armados” y apoyados por
varios hombres de la localidad boliviana de Sabaya con el objetivo de
remover los hitos de Vilque de Quiuza-Cruz, cerro Prieto y cerro Toldo'.

Apartir de estos desplazamientos indigenas motivados por lareivindicacion
de derechos sobre ciertos recursos productivos, matriz de la conflictiva
vinculacion de los Cariquima y los Isluga con los Llica y los Sabaya,
también es posible explicar en parte la rivalidad entre los Cariquima y
los Isluga que se manifesté con fuerza a partir de 1916, especialmente
tomando en cuenta la pérdida que sufrieron los primeros de los pastizales
mas fértiles al ser desplazados por los Llica hacia el lado norte del Distrito.
Entonces los humedales y bofedales de la zona de Isluga volvieron a ser
de interés para los pastores-agricultores de Cariquima, una situacion
que los lleva a reclamarlos mediante distintas formas desencadenando

16 Archivo Regional de Tarapaca, fondo Intendencia de Tarapaca, en adelante ARTIT, vol.
19, enero 1906, sin fol.

17 ARTIT, vol. 5, 18/2/1905, sin fol.

18 ARTIT, vol. 4, 30/3/ 1906, sin fol.
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una escalada de pugnas intra e interétnicas enmascaradas, en algunos
momentos, funcionalmente por los propios involucrados como un asunto
de limites fronterizos nacionales (Castro 2014¢:245-246).

Finalmente cabe ilustrar como en los comentarios de Clovis Ochoa de
1902 se delata una percepcion marcadamente distante respecto al espacio
andino y la economia campesino-ganadera de los indigenas, imaginario por
lo demas compartido por parte importante de los agentes fiscales chilenos
de la época (Castro 2014d), al proponer enfaticamente a la Intendencia de
que se priorizara la solucion del problema referido a la pertenencia de las
borateras de Pocopocone -por estar involucrados capitales y ciudadanos
chilenos y por ser una riqueza minera posible de adscribir a la politica
rentista- por sobre los requerimientos de los residentes de Cariquima.
En estos términos, entendia que era muy relevante el tener un riguroso
cuidado para evitar que, por poner una atencion excesiva a los intereses
particulares, 1éase las disputas entre Cariquimas, Islugas, Llicas y Sabayas,
se terminara “sacrificando” una parte del territorio chileno:

Relacionado con lo espuesto hai otro asunto mas importante
que recomiendo mui especialmente a la preferencia de US.
Es el referente a las borateras chilenas de Pocopocone. Estas
borateras han sido orijen de pleitos i reclamos diplomaticos,
con motivo de haber dos sociedades que se disputan el
dominio: una representada por don Justino Pellé, que
ha hecho sus pedimentos en Bolivia, i otra por don Anjel
Priaroni i otros que los ha hecho en Chile. Habiéndose
anticipado la primera a la posesion, la segunda entablo ante
los tribunales de Iquique un largo juicio que, segun parece,
ha sido paralizado por jestiones diplomaticas, cuando ya
estaba conseguido el lanzamiento.

Es sensible que por intereses particulares se trate de sacrificar
una parte del territorio nacional. Porque la borateras de
Pocopocone pertenecen a indiscutiblemente a Chile. El
infrascrito ha puesto especial empefio en informarse bien
i los datos que ha recojido en folletos, declaraciones de
viajeros, ancianos indijenas i antiguas autoridades peruanas,
estan conformes en que son chilenas, por encontrarse el
poniente de Calcalahuai, que es el punto limitrofe contiguo
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conocido de todos®.

A pesar de su prolijidad administrativa, Clovis Ochoa no llego6 a
visualizar ni siquiera minimamente la compleja dimension de las disputas
interétnicas por parte de los ganaderos altiplanicos de ambos lados de la
frontera chileno-boliviana de Tarapaca y su cruce con los dispositivos
estatales chilenos. Entre ellos que las “autoridades chilenas” del altiplano,
que debian materializar en el espacio fronterizo inmediato los intereses
fiscales, eran por sobre todo indigenas que, a la vista de los “bolivianos”
también indios ocupantes de la franja fronteriza bajo jurisdiccion de Chile,
probablemente no representaban la agencialidad estatal chilena sino las
comunidades-localidades ganaderas altiplanicas del otro lado del limite
con las cuales tenias disputas por los pastizales desde hacia mucho tiempo
a raiz de las dislocaciones coloniales y republicanas a la interdigitacion
territorial y complementariedad ecoldgica de matriz andina. Por ello
resultan dos lecturas, no necesariamente en reverso, de un mismo
proceso: por una parte, el subdelegado chileno haciendo una traduccion
del problema a través del prisma de lo nacional-estatal y, por otro, los
indigenas (agentes fiscales o no, del lado chileno o boliviano) operando
los dispositivos institucionales tanto del nuevo orden chilenizador como
de la expansion estatal boliviana, mediante un entramado étnico.

Como era de esperar, los términos del informe del subdelegado Clovis
Ochoa llevaron al intendente, con fecha 30 de enero de 1903, a felicitarlo
por su preocupacion por los temas fronterizos de su circunscripcion, a lo
que el mencionado funcionario rural contestd que no habia “hecho otra
cosa sino cumplir con su deber”?°.

Siendo para este funcionario el tema fronterizo un aspecto valorado por
la méxima autoridad politica de Tarapaca en lo que decia relacion con
su desempefio funcionario, en mayo de 1903 volvid a notificar, tomando
en cuenta una denuncia del inspector del Distrito de Cariquima, nuevos
ingresos ilegales de indigenas bolivianos acompafiados de un gran numero
de ganado. Esta vez, a diferencia de lo ocurrido meses antes, a Ochoa
le generd preocupacion este avance transfronterizo ya que estimaba que
la presencia de estos indios con su ganado, remarcando el factor de los

19 ANCIT, vol. 450, 14/5/1902, sin fol.
20 ANCIT, vol. 512, 31/1/1903, sin fol.
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animales en su analisis, implicaba que estaban dispuestos a “ejercer
domino sobre [esta] parte del territorio chileno™!.

Hacia 1906, producto de la persistencia del conflicto entre Cariquimas
y Llicas, las administraciones chilena y boliviana con el proposito de
evitar que esta disputa se extendiera al ambito de la relaciones bilaterales
por los limites fronterizos, procedieron (aprovechando los alcances del
Tratado de Paz y Amistad celebrado el 20 de octubre de 1904) a intervenir
en la resolucion de las demarcaciones de los linderos de las haciendas y
pastizales que estaban en discusion; una intervencion -en parte solicitada
y aceptada por los propios indigenas afectados- que termino, no obstante
reconocer la posesion legal indivisible de las tierras de pastoreo y cultivo a
ambos lados de la frontera, por asentar, validar y privilegiar los criterios de
la propiedad particular por sobre la colectiva de estos recursos productivos.
De este modo, el 14 de junio de 1906 Luis Bolados, ingeniero por la parte
chilena de la Comision de Limites con Bolivia, declaré que en virtud de
las clausulas contenidas en el Tratado de 1904 se reconoce que:

Pascual Esteban, Santos Esteban, Liverio Esteban y
Tuburcio Ticuna contintian siendo duefios absolutos de las
posesiones que poseen en el punto llamado Huaella [Gualla]
situado en la orilla del Salar de Coipasa al poniente del cerro
la Cataya obstante que al efectuarse la demarcacion de la
linea fronteriza en esta rejion que va en linea recta desde el
cerrito Tapacollo al cerrito Salitral i de aqui también en linea
recta al cerro de Lacataya i al portezuelo de Huaella esas
posesiones hayan quedado en territorio boliviano®.

Porsuparte, el 21 de junio del mismo ao, el jefe de la seccion boliviana de la
Comision Demarcadora, Guillermo Nuifiez del Prado, en concordancia con
el encargado del equipo chileno de la misma Comision, el ya mencionado
Luis Bolados, certificd que:

Los naturales Nicolds, Amaro y Marcelo Esteban, Luciano
Esteban, Manuel Esteban, propietarios de Palca y Rinconada
que por la nueva demarcacion han quedado en territorio

21 ANCIT, vol. 512, 1/5/1903, sin fol.
22 ARTIT, vol.7, 14/6/1906, sin fol.
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boliviano quedan siempre duefios de su posesion en
conformidad con el Tratado de Paz y Amistad entre Bolivia
y Chile en 20 de octubre de 1904 que en una de sus clausulas
garantiza la propiedad particular. Este certificado a pedido
de los interesados les servira de resguardo para el goce
tranquilo de posesion legitima®.

A pesar de estas resoluciones administrativas de 1906 enmarcadas en
los acuerdos bilaterales, la superposicion de las logicas étnicas de los
litigantes como la fuerte presencia de los intereses personales llevo a
que el conflicto entre los indigenas de Cariquima, Isluga, Llica y Sabaya
siguiera latente y, por tanto, fuera preocupacion regular del encargado
administrativo de la Subdelegacion de Tarapaca, como del gobernador del
Departamento de Pisagua y, por correlato, de la maxima autoridad politica
de la provincia. Por ello no debe causar extrafieza alguna que a mediados
de 1910 el subdelegado Mauricio Reynaud oficiara al intendente que se
habia presentado a su oficina el indigena Manuel Esteban, residente de
Cariquima, para quejarse que un tal Nicolas Alvarado del pueblo boliviano
de Llica, en realidad subprefecto de esa localidad, habia intentado por la
fuerza desocupar ranchos y chacras ubicadas en los puntos denominados
Gualle (o Huaella) y Rinconada de Palca que él, junto a varios otros
de su comunidad, ocupaban por pertenecerles en propiedad, condicion
reconocida afios atras tanto por autoridades bolivianas como chilenas
encargadas de la delimitacion fronteriza®.

Estando claro que Gualle, o Huaella, estaba en territorio boliviano y que
existia la documentacion sefialada por Manuel Esteban que validaba
legalmente la condicion no fragmentada de su pertenencia y la de sus
vecinos a ambos lados de la frontera, el subdelegado de Tarapaca envid
una nota al subprefecto de Llica exponiéndole un reclamo formal por
su proceder e informandole de la existencia de los certificados que
garantizaban y reconocian por parte de Bolivia y Chile la condicion de
propiedad particular indivisa de los terrenos sefialados por el reclamante.
A partir de la exposicion de estos antecedentes, le solicité a Alvarado que
procediera a “suspender las expropiaciones hasta la resolucion superior”?.

23 ARTIT, vol.7, 21/6/1906, sin fol.

24 Con esto Manuel Esteban hacia directa referencia a los certificados emitidos en 1906
por los jefes de las secciones boliviana y chilena de la Comision de Limites.

25 ARTIT, vol. 7, 8/8/1910, sin fol.
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La respuesta de Nicolas Alvarado dejo en claro que tanto €l como su
superior, el prefecto de Potosi, desconocian de plano los certificados
emitidos en 1906 que comprometian a ambos gobiernos, y que por tanto
su actuar era condescendiente con sus obligaciones administrativas al
registrar un avance de los indigenas de Cariquima en territorio boliviano,
lo que a su parecer se traducian simplemente en la presencia ilegal de
“chilenos” en su pais?.

Tomando como referencia el oficio enviado con fecha 11 de noviembre
de 1910 por el intendente Carlos Vargas Clarck al subdelegado Mauricio
Reynaud, con el proposito de notificarle su aprobacion a los procedimientos
seguidos en relacion a la contrariedad provocada a partir de la presencia
de los indios de Cariquima en territorio boliviano, es posible constatar
que la respuesta del subprefecto de Llica no tuvo mayor eco en la maxima
autoridad politica de la provincia de Tarapacd, no obstante que alteraba
los acuerdos de los peritos Luis Bolados y Guillermo Nufiez del Prado
sancionados a inicios de 1906%.

Para fines de 1910 el escenario parecia bastante decantado en torno a la
denuncia de Nicolas Alvarado, mas ain cuando el intendente acogia sin
mayor cuestionamiento la notificacion del subdelegado Mauricio Reynaud
que no estaba en condiciones de inspeccionar directamente el lugar de
los hechos por no contar con los recursos necesarios, es decir, caballos
ensillados y un piquete de policias?.

Entre 1911 y gran parte de 1913 este conflicto, por su recurrencia,
termind perdiendo importancia e interés entre las autoridades chilenas
asentadas en el pueblo de San Lorenzo de Tarapaca e Iquique. Por lo
mismo, recién a fines del mes de noviembre de 1913 el nuevo encargado
de la Subdelegacion de Tarapaca, Juan B. Lopez, volvié a poner en el
tapete de las preocupaciones administrativas la disputa entre los indios
de Cariquima y Llica. Haciéndose eco del reclamo interpuesto por los
pastores y agricultores de nacionalidad chilena (Tiburcio Ticuna, Pascual
Esteban y Luciano Esteban) de que con frecuencia ganaderos bolivianos
invadian esta franja del territorio nacional para aprovecharse de los

26 ARTIT, vol. 7, 18/10/1910, sin fol.
27 ARTIT, vol. 9, 11/11/1910, sin fol.
28 ARTIT, vol. 2, 3/12/1910, sin fol.
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pastizales, le cont6 al intendente que:

En los dias 23, 24 y 25 del presente, me constitui en esos
lugares y pude constatar con extrafieza que la linea divisoria
entre Chile y Bolivia solo existen demarcaciones imaginarias,
pues, una piramides de fierro que segiin me han informado
fueron colocadas en el afio 1907 estan caidas y otras han
desaparecido, y a fin de informar detalladamente y con pleno
conocimiento de causa, sefior Intendente de la Provincia
solicito de Ud. me remita una copia del Supremo Decreto
que fija la linea fronteriza entre esta provincia y Bolivia,
dictado en 1904 y rectificado en 1907. El punto en donde
he notado estas incorrecciones es en cuarto distrito de esta
Subdelegacion ‘Cariquima’ y como a cuarenta kilometros
mas o menos hacia el sur del volcan Isluga®.

Por incapacidad, al ser la administracion chilena una agencia fiscal con
una presencia precaria en el espacio andino de precordillera y altiplano,
o por desinterés, al ser tipificado este inconveniente como un “asunto de
indios” y porque parte de este flujo transfronterizo involucraba insumos
-principalmente ganaderos- para las oficinas y pueblos salitreros, la
penetracion masiva y estacional de indios bolivianos con la intencion de
que sus animales (1lamas, alpacas y ovejas principalmente) se alimentaran
en los fértiles pastizales de Cariquima siguid inalterable en las décadas
siguientes®.

Bajo este panorama, los ganaderos y campesinos indigenas del lado chileno
se vieron enfrentados a una presion regular por sus recursos productivos
sin poder contar, como intentaron entre las décadas de 1880 y 1910, con
el auxilio del aparato fiscal®'. De este modo, para la década de 1920 la

29 ARTIT, vol.9, 29/11/1913, sin fol.

30 Deacuerdo con Gundermann (2003: 103), la ordenacion territorial mandatada por Toledo
en 1578 gener6 una serie de presiones a las poblaciones indigenas de los corregimientos de
Pacajes y Carangas provocando que una parte de ella emigrara obligatoriamente hacia los
corregimientos vecinos de Arica y Tarapaca instalandose en tierras marginales de pastoreo,
proceso que habria dado origen a las comunidades actuales de Isluga y Cariquima entre los
siglos XVII y XVIIIL. De ser correcta esta hipotesis, es posible dimensionar los alcances
del conflicto entre Islugas, Cariquimas, Llicas y Sabayas, y explicar el porqué de su
persistencia hasta el siglo XX.

31 Esto a diferencia de lo que ocurri6 en el sector boliviano; sin dejar de considerar que
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practica de la funcionalidad (es decir, el conjugar los intereses particulares
o colectivos sobre las tierras de pastoreo con los intereses de los Estados-
nacion chileno y/o boliviano respecto a esta territorialidad fronteriza)
como de la superposicion (en otras palabras, remarcar los espacios
delimitados con criterios politico-administrativos mediante referentes, o
trazas, ubicadas bajo la logica andina de la conjuncion del uso econémico
y simbolico del espacio) terminaron por colapsar como mecanismos
tardios de complementariedad en el uso de los recursos productivos.
Asi, las comunidades-localidades indigenas agropastoriles altiplanicas
situadas a ambos lados de la frontera chileno-boliviana definitivamente se
fraccionaron y fracturaron tanto en concordancia a las nuevas referencias
nacionales (lo chileno versus lo boliviano) como en los componentes de
articulacion étnico-cultural al invalidarse tanto la interdigitacion como el
sentido de pertenencia complementaria a un espacio-territorio dual. Sin
proponérselo, esto es lo constata indirectamente el ingeniero practico de la
provincia al exponerle, en febrero de 1920, al intendente de que:

En toda la region de la Cordillera de esta provincia se
apacenta libremente grandes cantidades de ganado lanar,
llamas y recuas de burros que sus duefios internan del lado
de Bolivia, con grave perjuicio para los duefios de ganado
y recuas que existen a este lado de la cordillera chilena. Ha
habido afios poco lluviosos y por consiguiente ha escaseado
el pasto natural cordillerano, lo que ha motivado grandes
mortandades de animales. Es de suponer el grave dafio que
tienen que soportar estos pobres [indigenas] en tiempo de
sequedad y todavia mas, contemplar con vista apasible, que
nuestros campos sean asolados por ganado y recuas que de
ex profeso se internan de la republica de Bolivia a pastar a
nuestro territorio®.

por el factor salitrero y por la mineria de altura que se activé a comienzos del siglo XX la
cadena migratoria era de Bolivia hacia Tarapaca y no al revés. En estos términos, se debe
entender por “auxilio fiscal” no un compromiso agencial y politico de la administracion
estatal chilena para con las comunidades-localidades andinas, especialmente en lo que
tenia relacion con cuestiones fronterizas, sino a la posibilidad de que coyunturalmente
algun funcionario acogiera las demandas de los aymaras del lado chileno en sus disputas
con los aymaras del sector boliviano aduciendo cuestiones (por cierto siempre relativas)
de interés nacional.

32 ARTIT, vol. 33, 1/2/1920, sin fol.
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En adelante las diferencias, entre los indigenas de Cariquima, Isluga,
Llica y Sabaya por las tierras de pastoreo persistiran, demarcando con
ello una profunda modificacion étnico-territorial en la frontera chileno-
boliviana de la provincia de Tarapaca. Por ejemplo, en diciembre de 1921
Emilio Contreras Fuenzalida y Aurelio Gutiérrez, ambos de 19 afios y
residentes en la localidad de Jubaya perteneciente a la Subdelegacion de
Camifa y distante a 8 kilometros de la linea divisoria, denuncian ante el
gobernador de Pisagua, Ismael Poblete, y ante el comandante de armas
de este departamento haber sido victimas de un grave atropello por parte
del hijo del cura del pueblo boliviano de Guachacaya. En el marco de esta
denuncia, por una parte Emilio Contreras atestigu6 que:

el dia 13 de Noviembre se presentd a [su] casa en Jubaya,
(...), el hijo del cura de Guachacaya, acompafiado de ocho
indios y me dijo que venia con orden especial del corregidor
de Guachacaya para matar a todos los habitantes de ese
lugar; y me quitaron 2 ternos de casimir nuevo que importan
120 bolivianos cada uno, 50 bolivianos mas en efectivo,
mas me obligd a que pagara a cada uno de los indios que
lo acompafaban, 5 bolivianos a cada uno de ellos para
dejarnos libres, en seguida me llevaron a Guachacaya donde
permanecimos 25 dias presos y aprovechando las fiestas de
San Andrés logramos fugarnos y nos dirijimos a pie durante
quince dias hasta llegar a Zapiga para enseguida presentar
nuestro reclamo?.

Por otra, Aurelio Gutiérrez expuso que:

habia sido victima de los mismos atropellos que Contreras i
que le habian quitado 800 llamas de su propiedad la comision
boliviana que los redujo a prision conduciéndolos enseguida
al citado pueblo de Guachacaya*.

Los relatos de los jovenes campesinos Contreras y Gutiérrez, tomando
la precaucion de reconocer que interesadamente hayan resaltado con
subjetividad algunos aspectos, permite describir procedimientos y rasgos

33 ARTIT, vol. 4, 23/12/1921, sin fol.
34 ARTIT, vol. 4, 26/12/1921, sin fol.
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de violencia equivalentes a los usados y descritos para el conflicto entre
los Cariquimas y los Llicas de afios anteriores, especialmente por parte de
los indigenas bolivianos involucrados en aquello de que actuaban en razén
de que tenian jurisdiccion de este lado de la frontera.

A comienzos de 1931, en tanto, Modesto Merino Cortés, teniente coronel y
prefecto de carabineros, notifico al intendente que, respecto al reclamo de
Noel Arroyo por el robo de sus animales desde los pastizales de la laguna
del Huasco, habia averiguado mediante un interrogatorio a Exequiel
Ticuna que:

el dia 9 del presente mes y afio, mas o menos a las 8 horas
se presentaron a su ruca, situada a las orillas de los cerros
de Huasco, tres individuos que iban a pie armados de
carabina y revolveres, entre los cuales reconocié a Anastasio
Huaita, hijo del que le vendio las llamas al denunciante Sr.
Arroyo, y los otros dos no pudo reconocerlos, procediendo
estos individuos a llevarse el ganado que tenia a su cargo,
amenazandolo de hacerle fuego si se oponia a la accion
de ellos, llevando las llamas a Bolivia, punto denominado
Celilica, donde los vio el pastor Lucas Alanca, también
domiciliado en la lagua del Huasco®.

Estando los “ladrones” y el ganado en la localidad boliviana de Llica, el
capitan y comisario de carabineros Wenceslao Carvallo Jaramillo puso
el acento en que no se podian perseguir y detener los inculpados, mucho
menos recuperar los animales. De paso, sefialo que la parte chilena de esta
seccion fronteriza no tenia vigilancia alguna a diferencia de lado boliviano
en donde la presencia de policias y resguardos de frontera era regular’.

Del mismo modo, afinesde 1931, Cleto Vera propietario de ganado y vecino
de la localidad altiplanica de Cancosa, se quejo que €l y otros ganaderos
le estaban pagando a Agustin Lazaro, de nacionalidad boliviana, derechos
de pastaje en este lugar en consideracion de que el susodicho decia ser
propietario de los terrenos y concesionario del gobierno. Activada una
investigacion para resolver esta denuncia, sus resultados -notificados por

35 ARTIT, vol. 16, 2/2/1931, sin fol.
36 ARTIT, vol. 16, 2/2/1931, sin fol.
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el sargento 2% Narciso Ortiz Belmar- confirmé que, en concordancia con
la inscripcion de propiedad realizada en el Conservador de Bienes Raices
de Iquique el 29 de agosto de 1924, efectivamente Agustin Lazaro -en
sociedad con Eulogio Ayabire- era duefo legitimo del terreno llamado
Vegas de Sacaya ubicado en el rio Sacaya y colindante por el norte con
la hacienda Cancosa, por el sur con el hito 45 de la frontera con Bolivia
y caserio de Taipe Sacaya, por el este con el camino real y Bolivia y por
el oeste con el cerro Pasa®’. A partir de estas conclusiones, el mencionado
sargento Ortiz estimo necesario aclarar que como:

conocedor de la idiosincrasia de los habitantes de los pueblos
del interior, que en su totalidad son de sangre boliviana y
peruana, presentan sus solicitudes o denuncias a la autoridad
con caracteres alarmantes, en circunstancias de que muy
lejos de la realidad obedecen a propdsitos que persiguen la
hostilidad y calumnias personales™.

Lleg6 a tal extremo la intensidad de los conflictos entre los indigenas
residentes a ambos lados de la frontera, a esta altura identificados y auto-
referenciados como chilenos y bolivianos, que en 1933 los vecinos de
Huatacondo le hicieron saber directamente al intendente su decidida
oposicion a que Pio Mamani siguiera desempefidndose como inspector
de Distrito por considerarlo “poco idoneo” al “ser boliviano”. En estos
términos, y por tratarse de “un pueblo fronterizo”, sostenian la necesita
imperiosa de contar con “una autoridad netamente chilena” a efecto de
impedir la:

vergiienza [de] tener a un boliviano como autoridad habiendo
otras personas, sobre todo, otros chilenos mas aptos para el
cargo y, finalmente, que este Inspector no ha hecho nada a
favor del pueblo por ser falto de iniciativa®.

Lo ocurrido en Huatacondo a comienzos de la década de 1930, es la
evidencia palpable de la fragmentacion estructural de las comunidades-
localidades andinas y de su territorialidad productiva, potenciando por

37 ARTIT, vol. 2, 22/12/1931, sin fol.
38 ARTIT, vol. 2, 17/1/1932, sin fol.
39 ART.IT, vol. 2, 22/1/1933, sin fol.
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lo mismo, en cuanto a las referencias identitarias de los campesinos y
ganaderos andinos residentes en la areas mas proximas a la frontera entre
Chile y Bolivia, la adscripcion a la localidad y de modo complementario
-bajo un influjo funcional amparado en la necesidad de resolver disputas
y litigios por tierras de cultivo, pastizales y agua- una cierta pertenencia
al espacio nacional chileno a partir de demandar una relativa condicion
ciudadana (el estar amparados por la ley y la administracion fiscal del
pais) a efecto de reclamar derechos ante un “otro” boliviano®.

Frontera y agencialidad interétnica: algunos comentarios a modo de
epilogo

Las fronteras tienen una historicidad propia (Nordman 2006), y en ella los
actores sociales que la merodean, la habitan y la circulan juegan un papel
activo y central en su construccion y deconstruccion.

En el caso de la frontera chileno-boliviana de Tarapaca entre las
décadas de 1880 y 1930 este tipo de protagonismo -preponderantemente
horizontal*!' en lo que decia relacion con los lazos entre los individuos
y definitivamente asimétrico** respecto a los vinculos de éstos con los
dispositivos estatales- contextualmente navego, con muchas tormentas de
por medio, entre las formas sociales andinas (adaptadas, reformuladas,
dislocadas y asertivas con/en/para los contextos impuestos desde el siglo
XVI) y lo vertiginoso de las transformaciones (chilenizadoras sobre todo,

40 Un proceso equivalente, aunque con menos recursos y dispositivos institucionales,
se experimentara por el lado boliviano donde, sin duda, una parte de los fundamentos de
las reclamaciones giraran hacia la reivindicacion de un territorio nacional usurpado por
chilenos. Zulema Trejo (2014:19) considera, resaltando su importancia analitica a efecto
de visibilizar agencialidades subalternas, este componente de la ciudadania por parte de los
indigenas Opatas de Sonora-México indicando que si bien la adscripcion a esta condicion
les implico la perdida de privilegios (como la tenencia comunal de tierras), con la misma
intensidad involucré la adquisicion de nuevos derechos tales como exigir la medida y
provision de titulos de propiedad de los ejidos de sus localidades. Por tanto, para Trejo el
punto no es unicamente quedarse en las expresiones de resistencia a la ciudadania, sino
también indagar en los porqué de las dinamicas que impulsaron su aceptacion e, incluso,
su demanda, en un ejercicio no necesariamente secuencial, sino en momentos paralelos, tal
como lo hemos descrito para el caso de las ganaderos altiplanicos y fronterizos de Tarapacé
y Carangas.

41 Lo horizontal no implica ausencia de violencia.

42 Lo asimétrico no s6lo deduce compulsion sino también frecuentemente negociacion.
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pero también bolivianizadoras aunque mas débilmente*’) y la correlacion
demandante de una agencialidad pertinente producto de los contactos
irremediables (Abercrombie 2006:63).

Prueba de lo anterior es que el espacio fronterizo chileno-boliviano de
Tarapaca se fue recomponiendo, entre fines del siglo XIX y comienzos
del XX, a partir de un conjunto complejo y superpuesto de arreglos
entre las sociedades locales ubicadas a ambos lados del borde y las
fuerzas estatales, puntualmente resistencias y negociaciones por parte
de los indigenas y tratamiento practico y situacional por el lado de los
funcionaros fiscales, a lo que habria que agregar, y de ahi la particularidad
de este caso, una dinamica irruptora y dislocadora en el sector chileno
a partir de cierta coaptacion que hicieron los indigenas altiplanicos de
los roles fiscales distritales, algunos de ellos incluso con liderazgos
comunales (Castro 2008:224-228). De esta manera, la conformacion de
un nuevo orden fronterizo, estatal e interétnico a la vez, estuvo matizado
por las apropiaciones agenciales indigenas (al utilizar en forma activa
las herramientas legales y administrativas puestas a disposicion en los
intersticios que volvian porosa a la hegemonia) y las estrategias politicas
fiscales de incorporar el reconocimiento indirecto de las autoridades
indigenas (a través del rol de funcionarios fiscales distritales), aunque no
uniformemente; una dinamica que también encontramos en Colombia y
Meéxico y que dan cuenta de experiencias equivalentes a tomar en cuenta
en un analisis comparado respecto a la relacion indigenas y Estado-nacion
y la observancia de grados de participacion protagonica de los primeros
hasta ahora invisibilizados (Polo Acufia 2011:83; Trejo 2014:18-21).

Es presumible entonces, y con un alto grado de certeza, que durante
este periodo (1880-1930) para los ganaderos aymaras del lado chileno
hubo un correlato muy estrecho entre el liderazgo comunitario y la
opcion/obligacion de ocupar un cargo fiscal distrital, provocando una
suerte de simbiosis complementaria que recurrentemente transitd de
lo étnico a lo estatal haciendo en los hechos muy difuso el limite entre
uno y otro. Cabe aqui, consecuentemente, un campo a indagar referido
a las formas de etnicidad no necesariamente binarias, definitivamente no

43 Por ejemplo la ya comentada Ley de Exvinculacion de 1874 que presiond y amenazd a
las comunidades indigenas altiplanicas de Bolivia al validar y obligar la entrega de titulos
de propiedad individuales.
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esencializadas, ocurridas durante la primera fase de la chilenizacion en el
altiplano fronterizo tarapaquefio (Gimenez 2009; Bari 2002; Barth 1976;
Brass 1976); una etnicidad que habria ocupado protagénicamente los
intersticios dejados por las relaciones de poder soportadas en un conjunto
de contrariedades -y ambigiiedades- producto de una no sintonia entre
las pretensiones fiscales y la precaria materialidad de los dispositivos
propiamente tales en la zona altoandina.

En efecto, tal como lo indican Butler y Spivak (2009), si bien los
Estados son lugares de poder, hay que tomar en cuenta que ellos no
son la tnica forma de poder, pues hay fuerzas subalternas (en este caso
los ganaderos aymaras del altiplano chileno-boliviano) que le disputan
territorialidades (facticas y/o simbolicas) y el control de las poblaciones
y sus representaciones identitarias. Territorio y territorialidad, de este
modo, entraron en conflicto a partir de la percepcion estatal de verlos
como estaticos, concretos y semejantes, en contraste con las apreciaciones
dinamicas e interdigitadas de los indigenas andinos (Hawkins 2008:135).

No obstante lo anterior resulta imposible desconocer que, a diferencia
de la republica de Bolivia, el Estado-nacion chileno entre las décadas
de 1880 y 1930 -y a pesar de sus debilidades materiales (Castro 2008,
2013)- tensiond en las altas tierras andinas de Tarapaca al maximo la
vinculacion entre la ciudadania individual como una institucion legal y
la conformacién de una unidad colectiva, provocando una cierta igualdad
politica pero sustentada en una inequidad social, pero ademas instaurando
la ley como un mecanismo que expresaba por sobre todo la soberania
nacional en vez de ser una herramienta destinada a garantizar bienestar y
equidad (Poulantzas 2003, 2007). En efecto, las formas que tomaron las
organizaciones indigenas altiplanicas en el contexto de la chilenizacion,
por una parte, y de la expansion estatal boliviana, por otra, es decir al
interior de una estructura social dominante, fueron el reflejo de la tension
entre la (re)instalacion de los ganaderos aymaras de ambos lados de la
frontera y la reproduccion de objetos politicos y sociales destinados a
garantizar las condiciones de reproduccion de la cultura hegemonica (Bari
2002:153).

Desde esta perspectiva, es obligatorio entender el recurso de la violencia

en las disputas interétnicas de frontera en correlato con la articulacion
de espacios de posicionamiento agencial con rasgos de asimetria; por
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ejemplo el demandar funcionalmente la pertenencia de los pastizales a
un territorio nacional en particular (el chileno o boliviano indistintamente
dependiendo de la posicion del litigante) para resguardar el dominio en
tanto jurisdiccién y soberania. Por tanto las disputas interétnicas entre
Islugas, Cariquimas, Llicas y Sabayas, tal como lo grafica Abercrombie
(2006:365) para otros espacios andinos fronterizos, pasaron a conformar
una secuencia resultante de desestructuraciones y restructuraciones de
largo alcance inauguradas con la delimitacion sancionada por el virrey
Toledo en 1578.

Finalmente, y en esto parafraseamos a Vivian Gavilan (2013:549), lo
relevante es constatary dejar en evidencia, en tanto unrelato historiografico,
como los “modelos de habitar” en la frontera estatal chileno-boliviana del
siglo XIX y comienzos del XX involucro el despliegue de “nuevas formas
en las que el pasado andino [siempre] se hace presente”.
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CONFLICTOS SOCIALES Y POLITICOS Y SU
JUDICIALIZACION EN UNA COMUNIDAD ANDINA, NORTE
DE CHILE (1867 — 1925)""

Carlos Choque Marifo?
Introduccion

Las primeras décadas del siglo XIX, trajeron consigo una serie de
modificaciones sociales, economicas y politicas para las sociedades
hispano — indigenas de los Andes. Al complejo proceso independentista
del Pert, le sigue un largo periodo de conflictos civiles e internacionales y
de ensayos constitucionales, promovidos por conservadores, federalistas
y liberales, triunfando finalmente los ultimos con la imposicion de la
constitucion liberal de 1867. Asimismo, se definen los mecanismos de
interaccion y participacion de los nuevos ciudadanos, pero la continuidad
de los prejuicios coloniales, impiden una integracion politica efectiva
de toda la poblacion indigena, ello a pesar de claras motivaciones de los
articulos 38 y 39 de la constitucion de 18673, en lo referido a la ciudadania.
Sin embargo, en los planos administrativos, econdomicos y judiciales,
la poblacion indigena hace pleno uso de los instrumentos estatales
disponibles, ello antes y después de la Guerra del Pacifico (Choque 2012,
2013; Diaz y Tapia 2013).

Diversos estudios revelan las tempranas aproximaciones y utilizacion
de los sistemas juridicos hispanos y republicanos por las poblaciones
indigenas, tal como evidencian Trelles (1991), Hidalgo (2004), Aguilar
y Cisternas (2007), Choque (2009 y 2013) y Moragas, Aguilar y Araya
(2010), entre algunos investigadores. Las tematicas abordadas en dichos
tribunales correspondieron a: litigios por tierras, reconocimiento de
paternidad, pleitos por testamentos y contratos, cuyo uso, segun Jeremy
Munford (2008), se intensifica a medida que la poblacion andina absorbid
los discursos y practicas de las instituciones coloniales, generandose con
ello una perpetuacion del modelo de dominacion ideologica, que luego se

1" Publicado en Estudios Atacameiios N° 50, 2015, paginas 215-227.

2 Universidad de Tarapacd. Departamento de Ciencias Historicas y Geograficas.
Correo electronico: cochoquem@uta.cl

3 Tempranamente la constitucion de 1822, establecio el derecho a sufragio siempre y
cuando supiese leer y escribir, fuese mayor de edad y casados.
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extenderia al periodo republicano (Fuenzalida et. al 1970; Millones 2004;
Castro y Rivera 2011)*.

En consecuencia, la practica de la litigacion forma parte del corpus, e
interacciones sociales en los Andes Meridionales, llevando a la élite
indigena a detentar una presencia activa en los tribunales locales
(Inostroza 2011; Choque 2013)°. Socoroma, una comunidad localizada a
3,200 m.s.n.m. y a 120 km. de Arica®, cuyos paisajes se caracterizan por
diversos accidentes orograficos, cerros y quebradas, no estuvo exenta de los
cambios politicos y administrativos producidos por la ocupacion chilena
de Arica y Tacna (1883-1929), luego de firmado el Tratado de Ancon
(Choque 2013)". Pues dicho pacto, no impide que los indigenas utilicen
el sistema judicial chileno, aplicado mediante la ley 2.261, en octubre
del afio 1884 (Galdames et. al. 1981; Castro 2008). Entonces, {Como se
expresaron las figuras de victimas, infractores y testigos en la comision de
eventuales delitos en la comunidad de Socoroma a fines del siglo XIX
e inicios del XX?, ;Qué interpretaciones sociales, morales y étnicas se
expresan en los procesos judiciales desde la perspectiva de las autoridades
chilenas y los comuneros andinos? y ;Cuales son las expresiones del ethos
cultural y la praxis juridica de la poblacion indigena frente a los conflictos
ideologicos que se manifestaron en los pleitos judiciales?

Las evidencias documentales descubiertas, nos permiten identificar una

4 Estableciendo un riguroso andlisis de la realidad peruana, Luis Millones, sefialo que
ser indio en el Peru nunca ha sido facil. Ya que, mediante el exterminio fisico o cultural,
los codigos sociales y los estereotipos construidos desde los sectores hegemonicos se ha
intentado “invisibilizar” al indio. Por tal razon los indigenas nunca serian incorporados a
la republica como ciudadanos de primera, pues la raza indigena era inferior a la criolla y
mestiza.

5 La existencia de la ¢élite indigena en los Altos de Arica, estd ampliamente documentada
en numerosos trabajos, que evidencian la existencia de alcaldes indigenas en los cabildos
y luego la aparicion de los tenientes gobernadores y subdelegados en el Peru republicano
del siglo XIX.

6 Socoroma esta localizada en la provincia de Parinacota, extremo norte de Chile.

7 Este tratado en su articulo N° 3 expresa que “el territorio de las provincias de Tacna
y Arica que limita, por el Norte, con el rio Sama, desde su nacimiento en las cordilleras
limitrofes con Bolivia hasta su desembocadura en el mar, por el Sur, con la quebrada y el
rio de Camarones, por el Oriente, con la Republica de Bolivia; y por el poniente con el
mar Pacifico, continuara poseido por Chile y sujeto a la legislacion y autoridades chilenas
durante el termino de diez afios [...]” (Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert, 1928,
p 4-5).
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diversidad de discursos, lenguajes y articulaciones socio-culturales y
politicas frente a la comunidad y Estado (Méndez 2011), hecho observado
tempranamente en el Peru decimononico, por Cristobal Aljovin de Losada
(2005) y que tiene idénticas similitudes con las causas civiles y criminales
que se trataron bajo la administracion chilena (Choque 2012; Ruz y Diaz
2011). En este contexto, la hipdtesis tiene en consideracion el siguiente
enunciado, la elite indigena y los vecinos de Socoroma desarrollaron
diversas estrategias culturales y politicas para enfrentar los procesos
judiciales, tanto con actores locales y foraneos, desplegando para ello,
roles subalternos o hegemonicos, teniendo ademas, un efectivo discurso y
una dramatizacion narrativa, que les permite tener una coherencia cultural
e ideologica al interior de la comunidad hasta mediados de la década de
1920. Por tal razon, nuestro objetivo es comprender como se manifiesta al
interior de la comunidad los conflictos economicos, sociales y politicos,
y el proceso de judicializacion que sufrieron en el contexto de la
chilenizacion de Tacna y Arica, asi como también las estrategias culturales
que se divisan en los pleitos estudiados, que finalmente contribuirian a los
cambios culturales en dicha comunidad (Figura 1).

Figura 1. Socoroma en la década de 1940 (Fuente: Archivo de Juan Benavides).

Los socoromeiios en el sistema judicial chileno. Victimas, imputados
y testigos

La constitucion peruana de 1867, en su art. 33° establece que: “son
peruanos por nacimiento”, aquellas personas que nacen en la republica®.

8 En los articulos posteriores de la constitucion se presentan otros tipos, condiciones y
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En sus articulos siguientes, sefiala que todo peruano esta obligado a servir
a la reptiblica con su persona y bienes. En lo relativo a la ciudadania, el
Art.38°, agrega que, son ciudadanos peruanos en ejercicio aquellas personas
mayores de 21afios y los emancipados. En el caso Chile, la constitucion de
1833, se basa en los principios del “lus soli” y “lus sanguinis”, y respecto a
la ciudadania el Art. 8°, instaura que son chilenos, quienes hayan cumplido
25 afios, si son solteros y 21 si son casados, ademas de saber leer y escribir
y poseer a su vez propiedades inmuebles, oficios y rentas acreditadas, solo
ellos poseeran la ciudadania chilena. Es decir, ambas constituciones poseen
las mismas orientaciones juridicas que evolucionaron de la Constitucion
Espafiola de 1812, pues cada constitucion rescata aspectos del andamiaje
constitucional de Cadiz (Tateishi 2008; Westermeyer 2012), que luego
reflejarian en sus legislaciones y jurisprudencia.

Si bien, las constituciones del Perti y Chile respectivamente, contemplaron
la existencia de la igualdad de derechos, la sobrevivencia de las
calificaciones y estereotipos coloniales, impidieron la practica efectiva
de la ciudadania y también del derecho. Dichas contradicciones se
mantuvieron hasta la aplicacion de la constitucion de 1867, pues a partir
de ella, los indigenas del Pert, pudieron ejercer sus derechos ciudadanos
y generar el fortalecimiento de las élites locales (Ruz 2008; Diaz et. al.
2011)°. El resultado de las innovaciones juridicas, produce una élite
indigena muy activa en los asuntos politicos de las provincias de Arica
y Tacna. El advenimiento de la guerra del Pacifico y la derrota peruana,
modifican completamente el territorio y en este sentido, las disposiciones
administrativas y juridicas no fueron la excepcién, pues se reorganiza
el territorio, se nombran subdelegados y se instalan en las provincias
de Arica y Tacna, un “Juzgado de Letras de Tacna” (Galdames 1981:
106). Estas disposiciones administrativas y juridicas, se aplican segun
las autoridades chilenas, al amparo que le otorga el Tratado de Ancon,

derechos de naturalizacion.

9 Fernando Fuenzalida, sefialo en este aspecto, que el Peru estd constituido por tres
segmentos demograficos bioldgicamente discernibles que se han perpetuado desde la
colonia al siglo XX, donde existen los sectores: indio, mestizo y blanco. Agregando
ademas, que al sector indigena del siglo XV y XVI, se le ha visto como sujetos sobrios,
honrados, veraces y diligentes, pero que se fueron degenerado gradualmente por efectos de
la coca, del alcohol y de la explotacion ejercida sobre €l por los conquistadores espaiioles.
Y en el periodo colonial tardio y republicano se les ha visualizado como borrachos,
perezosos, mentirosos, ladrones, arteros y abyectos (Fuenzalida et. al. 1970). Situacion,
que influencio en la ausencia de una ciudadania efectiva.
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argumento discutido por Lima, en los afios posteriores al vencimiento
del plazo establecido en el Art. 3° del Tratado. Sin embargo, desde una
perspectiva juridica, los ciudadanos peruanos del territorio, hacen un uso
copioso de dichos instrumentos juridicos chilenos en los afios posteriores
a la firma del mencionado acuerdo (Ruz y Diaz 2011; Choque 2012; Diaz
et. al. 2013)'°.

El Cédigo Penal de 1874, establece como delitos todas aquellas acciones
u omisiones voluntarias, es decir en crimenes, simples delitos y faltas'’.
Sefialando ademas, en el Art. 45°, que la ley chilena es obligatoria para
todos los habitantes de la Republica, incluidos los extranjeros; obligacion
que se materializa claramente, en el juicio que realiza el gobernador de
Arica, Luis Arteaga, contra el sacerdote peruano, Vitaliano Berroa y
Bernedo, por las calumnias e injurias de las pinturas de Socoroma. En dicha
causa participaron en calidad de testigos del gobernador, Pedro Humire y
Félix Carrasco'?, pero en “confesion” religiosa o “declaracion conjunta”,
se desentendieron de su manifestacion judicial, pues la habrian realizado
bajo coaccion de las autoridades'®. En otro documento de la época pero de
distinta indole'*, el mismo sacerdote informa al Obispado de Arequipa que
el gobierno de Chile, busca la expropiacion de ciertos terrenos colindantes
a la construccion del ferrocarril Arica — La Paz, solicitando a Monsefior
Mariano Holguin Maldonado, Obispo de Arequipa, la autorizacion para
vender al gobierno dichos terrenos. Ambas situaciones, evidencian el

10 En el afio 1880, se realizo la “Conferencia de Arica” entre Chile, Peru y Bolivia,
cuya mediacion fue ejercida por los Estados Unidos. El fracaso de las negociones
genero la prolongacion del conflicto y el inicio del control del territorio en lo tributario,
policial y judicial, mediante un Decreto emitido por el General Manuel Baquedano. Por
ello, el recién creado, Juzgado de Letras de Tacna, debid atender las causas civiles del
departamento. Ademas, se crearon los jueces de paz en los distritos rurales y se definié
la continuacion temporal de la justicia civil peruana, mientras que en lo criminal se
aplicaron las leyes chilenas. Finalmente, el 31 de octubre de 1884, el gobierno de Chile,
luego de la ratificacion del Tratado de Ancon, dicto la ley 2.261, que aplico de manera
definitiva el sistema judicial chileno, hecho que vino acompanada de la creacion de nuevas
unidades administrativas (subdelegaciones) segun el Decreto N° 682, donde sus primeras
autoridades fueron militares chilenos y luego de indigenas como Teodoro Huanca de Putre
(Choque 2012).

11 Ver art. 3° del Codigo Penal.

12 “Testigo” es aquella persona que presencid directamente o indirectamente la comision
de un delito, o bien posee antecedentes que pueden ayudar a esclarecer los hechos.

13 AJA, Legajo N° 786, expediente N° 24.

14 AJA, legajo N° 30, expediente N° 381, foja 490.
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reconocimiento de la vigencia de la legislacion chilena, esto a pesar de los
conflictos politicos y judiciales (Figura 2).
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Figura 2. Carta de Vitaliano Berroa y Bernedo al Obispo de Arequipa
(Fuente: AN, Conservador de Bienes Raices de Arica, 1907).

Un caso similar, se aprecia en el juicio sostenido por el inspector de Distrito
de Socoroma, Ramon Santalices contra Serafin Humire en el afio 19135,

15 AJA, Legajo N° 31, expediente N° 23.
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por la sustraccion de libros de clases de la escuela del pueblo'. Dicho
pleito, conto con numerosos testigos en favor del inspector'’, que luego
se retractaron de sus declaraciones y favorecieron a Humire'®. Aunque el
querellante, incurri6 en el delito de calumnia, por la imputacion de una
falsa infraccion (hurto), los testigos ni el denunciante fueron sancionados
por los tribunales de Arica. En otros casos, se muestra el rol delictivo
de algunos vecinos de Socoroma y Putre, como la acusacién de abuso
de autoridad y estafa contra Diego Quiguayo', denuncias por usurpacion
de funciones en contra de Antonio Mollo®, y de crimenes graves con
connotacion publica, tales como los casos de Domingo Humire o incesto
en contra de José Gutiérrez?'. Tgualmente, es posible identificar diversos
procesos judiciales, motivados por las infracciones a la ley N° 1.362,
llamada de “Reclutas y Reemplazos del Ejército y la Armada”, donde los
infractores fueron vecinos de las comunidades andinas, se logra identificar
algunos nombres como Gregorio Mollo, Alfonso Aranda, Benedicto
Mazuelos, Herminio Mollo, Lorenzo Apas y Pedro Huanca, entre otros*.

En los casos descritos, la totalidad de los testigos, victimas e infractores,
fueron vecinos de las comunidades andinas, exceptuando el sacerdote,
gobernador einspector de Distrito. Ademas, parte importante de las personas
aludidas, participan de los alegatos en los tribunales de la ciudad de Arica
y en casos excepcionales se hicieron representar por algun apoderado.
Por tanto, cabe afirmar que los comuneros conocen el funcionamiento del
sistema judicial chileno, lo que implica un reconocimiento efectivo de la
institucionalidad juridica vigente desde la firma del Tratado de Ancon, sin
tener presente las objeciones ideoldgicas de la época, lo cual conlleva a la
aplicacion del conjunto de normas juridicas y principios del derecho por el
Estado chileno, no incompatible con las pretensiones y posturas politicas
de los campesinos, y que continuaran siendo partidarios de la causa
peruana, como Juan de Dios Aranda y Antonio Mollo, siendo activos
usuarios de los tramites notariales y del Conservador de Bienes Raices de

16 Acusacion basada en el Art. 442°, “El robo en lugar no habitado, se castigara con
presidio menor en sus grados medio a maximo”. El hecho se agrava por ser un bien de uso
publico como los libros de clases (Art. 443°).

17 AJA, Legajo N° 31, expediente N° 23, 4v.

18 AJA, Legajo N° 31, expediente N° 23, 5, 5v, 8vy 9.

19 AJA, Legajo N° 4, expediente N° 10 y 11.

20 AJA, Legajo N° 19, expediente N° 4.

21 AJA, Legajo N° 31, expediente N° 17 y Legajo 492, expediente N° 1.

22 AHVD, Oficios Recibidos, Comandancia General Arica, 1915 — 1918, N° 522.
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Arica. Una explicacion a esta dicotomia, la ofrecen Rodrigo Ruz y Alberto
Diaz, pues para los autores, el efecto propagandistico “chilenizador”
incentiva a los comuneros indigenas a inscribir sus propiedades bajo la
legislacion chilena de manera temprana (Ruz y Diaz 2011: 174), hecho
que demuestra las reacciones individuales y colectivas, en el uso de los
procedimientos judiciales para las litigaciones, pues solo asi se podria dar
certidumbre juridica, sobre los bienes raices e inmuebles a los comuneros
proclives al Pert, mientras se alcanzaba un solucion definitiva al conflicto
por la soberania del territorio (Basadre 1974; Melucci 1996, 1999; Ruz
2005)*. En consecuencia, los litigantes indigenas encontraron en las
disposiciones chilenas y en el propio Tratado de Ancon, un espacio
de intermediacion juridica que les permitio la certidumbre legal a sus
alegatos por tierras y causas civiles®, sin preocuparse que nacion fuese la
vencedora del litigio por las “provincias cautivas”. Ello, producto de los
tempranos procesos de interaccion con los proyectos politicos y legales,
que llevaron a cabo los gobiernos liberales en el Pert, permitiendo a los
comuneros andinos, apropiarse de la experiencia en jurisprudencia, para
de esta forma enfrentarse judicialmente al Estado y a otros vecinos. Mas
tarde, volcarian estos aprendizajes en contra de las autoridades chilenas,
generando para ello, nuevas estrategias legales, que son expresiones de
un pensamiento “dualista” (Melucci 1996)%, pues se definieron distintas
estrategias y acciones frente a determinados peligros y que no seran
advertidas oportunamente por la administracion chilena (Figura 3).

23 Alberto Melucci, considero que la identidad colectiva se define como una serie de
atributos que comparten los individuos ya sea con caracteristicas naturales, esenciales,
psicologicas y rasgos regionales, siendo factores que permiten una permanente
renegociacion cultural, social y politica.

24 La intermediacion juridica debe ser entendida como la canalizacion o comunicacién
entre sujetos o sociedades que establecen una relacion juridica ante una determinada
controversia, no obstante, también puede ser denominadas como mediaciones o
conciliaciones. La calidad de espacio deriva de las escenificaciones y los despliegues
narrativos de los instrumentos juridicos, que se despliegan entorno a estos lugares de valor
simbolico y coercitivo.

25 Si bien el “pensamiento dualista” de Melluci, proviene del estudio de los movimientos
sociales, este permite comprender la importancia de las estructuras sociales o el poder de
las intenciones de los actores individuales o colectivos frente a determinados conflictos.
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Figura 3. Antonio Mollo junto a su hijo Herminio en la ciudad de Lima
(Fuente: Archivo de la Familia Mollo Aranda).

Imaginarios morales y étnicos. Visiones comunitarias y estatales

Para Benedict Anderson, los ciudadanos se asocian entre si, en un nivel
imaginario, simbdlico y practico, aunque no tengan ninguna relacion
personal con los demas y luchen por intereses propios totalmente distintos
(Diaz et. al 2010; Choque 2012). No obstante, esta especie de espiritu
comunitario, necesita concebirse, expresarse y hacerse tangible en la
sociedad, pues los sujetos o sus agrupaciones deben compartir las lineas
de parentesco, cultura y territorio, entre otros elementos y significados
(Mauss 1969). Anderson, también afirma que una comunidad imaginable
se produce por la “existencia de una lengua sagrada y una escritura”
(Anderson 2000:31). En tales consideraciones, epistemologicas, el
ejercicio pleno de la ciudadania y sus derechos poseen una lectura difusa
y controversial en algunas regiones del Pert y Chile. No obstante, para
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el conflicto por la soberania de Arica y Tacna, estas visiones fueron
influenciadas por discusiones sobre la invencion de la nacion, la tradicion y
la identidad. Situacion que permite el paso de una “ciudadania simbolica”
o “tributaria” a otra “politica”, donde los sujetos estan altamente
comprometidos con las causas nacionales (Choque 2013). Por ello, el Pera
y Chile, demandaron de sus “ciudadanos” un fuerte compromiso ideologico
y practico, frente a la controversia por Arica y Tacna, amparandose en
disposiciones administrativas y legales que se emitieron desde Santiago o
Lima. Generando con ello una serie de calificativos positivos y negativos,
que incurrieron en interpretaciones morales y étnicas, segiin el compromiso
ideologico de los “sujetos politicos” (Ruz et. al. 2011), acto que también
se expresa en los documentos judiciales.

Los estados latinoamericanos construyeron la idea del “indio permitido”,
un sujeto que esta aprobado y validado por el Gobierno, que acepta sin
cuestionar las politicas del Estado, que las promueve, que no demanda
mas alld, y sobretodo es promovido como un modelo de imitacion (Hale
2004)%. Coincidiendo con este planteamiento, Patricia Richards, da cuenta
que el “indio permitido”, “abraza politicas integracionistas y participa sin
cuestionar en programas de gobierno” (Richards 2010:79). Y en la vereda
opuesta, esta el “indio insurrecto”, quien no desea compartir el proyecto
hegemonico ni busca integrarse plenamente a la nacion mestizo — criolla®,
ambos conceptos son parte del discurso producido por los agentes peruanos
y chilenos.

26 En el siglo XIX, el Pert sigue inmerso en relaciones contradictorias con los ciudadanos
de origen “indigena”, esto debido a la articulacion de las viejas formas de relacion colonial,
que permitieron la reinstauracion la contribucion indigena sobre los nuevos ciudadanos en
1826 y que se extendid hasta el afio 1854. Si bien, el Mariscal Catilla aboli6 dicha carga
impositiva “por estar bafiado [el tributo] en la sangre y las lagrimas de quienes lo pagan”
(Contreras 2005: 86), este reaparecié en 1856, 1866, 1872 y 1886, bajo los nombres
de contribucion “personal” o “jornal”, que se aplicaron de manera sucesiva en el Pert
y cuyos principales afectados fueron los indigenas. Solamente en 1895 el gobierno de
Nicolas de Piérola, logra abolirlas de manera definitiva, por tanto, a lo largo de este siglo
el indigena, tuvo mas bien obligaciones fiscales y no derechos politicos. En las provincias
del sur del Pert, sera la guerra contra Bolivia en 1842, las guerras civiles, revoluciones y
contrarrevoluciones, las que permitiran el acceso a una ciudadania politica mas temprana
en Arica y Tacna.

27 Hale, considero ademas, que el “indio permitido” opera en un contexto neoliberal,
donde los sujetos con raices étnicas han pasado las pruebas de la modernidad y ha sustituido
sus protestas con “propuesta”, en un entorno adverso y de dominio del Estado nacional.
28 El “indio insurrecto”, por otra parte es objeto de marginacion y represion del Estado.
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Los documentos judiciales de los tribunales de Arica, reflejan estas
asignaciones valoricas y étnicas, que se convierten en estereotipos
reconocibles y aceptables por la sociedad. Dicha situacion, queda de
manifiesto en la declaracion de dona Delfina Moscoso, duefia de un
conventillo en Arica y que el 18 de Agosto del afio 1913, tras la muerte de
Domingo Humire, relata: “Ocupaba la pieza N° 32, dofa Eulalia Garay,
quien tuvo conocimiento con un joven, que cree boliviano (indio), sin que
sepa la declarante como se llama este hombre™?, cabe sefialar que tanto,
Delfina y Eulalia, desconocen el apellido del occiso, pero tienen la certeza
que se trababa de un “indio”. Un documento parroquial aportado tiempo
después a la causa N° 0086542, certifico la calidad de indigena del finado,
Domingo Humire®, diligencias posteriores y nuevas declaraciones, solo
ratificaron la condicion étnica de Humire. No obstante, hacia el afio 1919,
la causa seguia abierta, pues de manera sucesiva se asignaron curadores de
los bienes y dinero del finado®!, que terminaron finalmente en los bolsillos
de Julio Tapia Cousifio, quien luego fue enjuiciado por violar los articulos
452, 483 y 481 del Codigo Civil, notificado por el juzgado de Arica,
que “dentro de segundo dia constituya caucion suficiente para cancelar
(cautivar) como curador de la herencia de que se trata bajo apercibimiento
legal*?, no existiendo datos posteriores, cabe suponer que la “indefension
juridica” del occiso permite la apropiacion de sus bienes. Igualmente,
en el juicio de Ramoén Santalices con Serafin Humire, las mismas
asignaciones valoricas y étnicas se hicieron presentes, pues la profesora
Amalia Herrera de Santalices, testifica que el acusado, es indigno de su
amistad y que sea declarado, como su enemigo acérrimo en el pueblo de
Socoroma, pues aconsejo a los demas padres de familia que no envien a
sus hijos a la escuela, ella afirma que Humire le “prometié hacerme salir
del empleo i con ese fin fue donde el sefior gobernador a decirlo que yo
habia castigado cruelmente a sus hijos, lo cual ha jurado i promovido,
eso es solo una calumnia infame la que me imputa ese indio”*. Los
antecedentes y las declaraciones de numerosos testigos, que exculparon
a Humire, permitieron al tribunal afirmar, que no se encuentra acreditada
la existencia del delito que ha servido de base al proceso, determinandose
el sobreseimiento temporal del asunto hasta que se presenten mejores

29 AJA, Legajo N° 31, expediente N° 17, f.4.

30 AJA, Legajo N° 31, expediente N° 17, £.7-7v.

31 AJA, Legajo N° 31, expediente N° 17, .13, 14v, 15y 18v.
32 AJA, Legajo N° 31, expediente N° 17, £.19.

33 AJA, Legajo N° 31, expediente N° 23, f. 15.
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datos de investigacion, conforme al Art. 439°, inciso 2 del Cddigo de
Procedimiento Penal.

Esta imagen de “indio insurrecto”, fue representada por el “indio
peruano”, atribuyéndosele la posesion de una barbarie tétrica, ruin y
enemiga de la civilizacion y los valores de la patria chilena, asi la disputa
ideologica y politica por el territorio, contribuye al afloramiento de
un racismo y violencia creciente. Por lo que, estos “sujetos politicos”,
son despojados de humanidad y toda violencia simbdlica o directa, fue
posible para ellos, pues para “los cholos no hay justicia” (Palacios 1974).
Igualmente, predominaron los calificativos de “indiada”, al referirse a
la poblacion local de las comunidades andinas. Hecho denunciado por
el presbitero espafiol, Domingo Martinez Gago, quien siendo capellan
de Putre y Socoroma, observa el nivel de violencia existente en contra
de la poblacion local, sefialando que ha visto “atropellos mas grandes e
inimaginables, cada vez que los suftrian, los peruanos nativos [indigenas]
venian a decirmelo [...]. Yo les escuchaba y sentia temblar mis carnes
de horror” (Palacios 1974: 218). En la década de 1924, Luis Barcelo,
integrante de la Comision Plebiscitaria Chilena™, realiza una tipificacion
de los habitantes de la sierra de Arica, expresando que casi la totalidad de
la “poblacion de las subdelegaciones [...] de Putre, Belén y Codpa, del
Departamento de Arica, esta constituidos por estos indios de raza aymara”
(Diaz et. al 2010).

Contrariamente a estos juicios y estereotipos negativos, los “ciudadanos”
de las comunidades andinas de Arica, se definieron asi mismos, como
“peruanos”, frente a los alegatos juridicos, no dejando intersticios o dudas
sobre su ciudadania (Choque 2013). Este temprano, reconocimiento de
adscripcion ciudadana y nacional, se debe en gran medida al temprano
surgimiento de la escuela peruana en los territorios en la década de 1860
(Palacios 1974; Gambeta 2004; Choque 2012), pues se crearon escuelas
en Codpa, Putre, Socoroma, Livilcar, Azapa y Lluta, sin perjuicio, que las
¢lites indigenas llevaron a sus hijos a los colegios arequipefios (Choque
2012). Se agrega, a este reconocimiento, las distinciones de identidad como
expresion social y cultural, teniendo un fuerte componente simbolico, con

34 En 1925 el arbitro presidente Calvin Coolidge de los Estados Unidos, expide el fallo
final y sostiene que el Tratado de Ancén estd vigente, que el plebiscito debe realizarse.
Dando, inicio al periodo mas intenso del conflicto politico entre Peru y Chile, y a un
aumento exponencial de la violencia en las provincias de Arica y Tacna.
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las antiguas formas de ser y memorias de los territorios de origen. Este
tipo de afirmaciones, se vio reforzada por la propaganda peruana en Arica
y Tacna, que convierte al “indio peruano” en un simbolo de identidad,
entereza, resistencia, patriotismo e irredentismo, frente a la accion de los
agentes y Estado chileno (Choque 2013). En consecuencia, las distinciones
valdricas y étnicas, fueron construidas desde una perspectiva ideologica,
donde la comunidad imaginada, tuvo rostros antagonicos y duales, las que
son incluidas en las declaraciones y dictamenes judiciales segln, el juicio
y observancia del tribunal, que se remitié a reproducir los alegatos de
chilenos, peruanos e indigenas.

Ethos cultural y praxis juridica de la poblacion indigena

El comportamiento cultural de la poblacion indigena, se expresa como una
construccion discursiva y valodrica, enunciada de forma performatizada
(Austin 1970), dependiendo de los contextos sociales, culturales y
politicos. En este aspecto, Dominique Maingueneau (2002), considera
al ethos como una enunciacion, y que es parte de la construccion de la
identidad, definiéndola como una corporalidad, presente en todo texto,
oral o escrito, es decir, posee una expresion ética, que se enuncia segin
los simbolos y codigos distintivos, que exponen intereses individuales
y colectivos, al momento de generar mecanismos de interaccion
sociocultural (White 1959). En tal sentido, las expresiones adaptativas, de
las sociedades indigenas ante un nuevo poder hegemonico y sus practicas
juridicas, se manifiestan tempranamente, pues a mediados de la década de
1540, los sefores lupacas y mas tarde, los principales de Hatun Carangas,
ya se encontraban en pleitos con Lucas Martinez de Vegazo y los sefiores
étnicos de la costa, por la recuperacion de sus mittani o colonos ubicados
en los valles de Arica (Trelles 1991; Hidalgo 2004; Choque 2009; Choque
y Pizarro 2009)*.

El origen de estas interacciones, se producen pues los seres humanos
recurren a patrones de comportamientos aprendidos, incorporandolos
como herramientas, actividades o estrategias de su propia cultura. En este
sentido, la idea de litigar constituye una practica necesaria y obligatoria
frente a los conflictos comunales o individuales, que se generalizaron

35 La peticion de la elite caranga esta consignada en AGI, Justicia, N° 658, £.590 y AGI,
Charcas, N° 49.

149



en la medida que las influencias liberales se acrecentaron en los Andes
y Socoroma (Jacobsen 1997; Aljovin de Losada 2005; Diaz et. al 2011;
Meéndez 2011). En este sentido, los pleitos de Bernabé Mena de Ticnamar
con Francisco Vallesteros, natural de Codpa durante el afio 1873%, por
el no pago de plantas y cajones de alcohol ante los tribunales peruanos
de la ciudad, se convierten en un ejemplo claro de la aplicacion de los
instrumentos juridicos peruanos en los altos de Arica (Figura 4).
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Figura 4. Carta de Bernabé Mena al tribunal de Arica, Administracion peruana (Fuente:
Archivo Familia Mena).

Enigual sentido, un litigio sostenido entre los principales de Socoroma con
Manuel Ventura, vecino de Putre en los tribunales de la misma ciudad, pero
bajo la administracion chilena, situacion que evidencia la rapida adopcion
de las nuevas normas juridicas e institucionalidad politica establecida por
el Gobierno chileno. Este conflicto se origina por la explotacion indebida
de los recursos comunales de Socoroma, por parte de Ventura, quien extrae
y vende, la quefiua (Polylepis tarapacana), a la mina de Choquelimpie.

36 Archivo Personal de Familia de Modesto Mena.
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Los antecedentes juridicos disponibles, informan que el “acusado”, estuvo
explotando los cerros de Socoroma sin el consentimiento de este pueblo,
hecho que motiva la denuncia de parte de los vecinos ante los tribunales
de Putre y mas tarde en Arica. Los socoromefios sostuvieron que dichos
cerros, pertenecian a sus territorios, como se desprende del siguiente texto:

[...] Don Lorenzo Humire, don Marcelo Gutiérrez, don
Doroteo Humire, don Felipe bolafos, don Jos¢ M. Humire
i otros, todos vecinos de Socoroma, dicen que como
miembros de la comunidad de Socoroma son duefios de
los terrenos comprendidos; Por el sur, con la aguada de
Copaquilla, Chusmisa, el cerro Copataya, por medio, i la
quebrada de Viscachani. Camino parte para La Paz; Por el
Este, con Pujullani, Ancochallguani i camino derecho de
Parinacota, que viene a Socoroma; Por el norte, con el cerro
Milagro, la quebrada de Nufiumani, desde su nacimiento i la
(qu) majada de mismo nombre; Olvacaqui, la finca de don
Doroteo Humire denominada, la pampa Urcuni i los cerros
del pastal de Puquios; Por el Oeste, con los cerros del valle
Lluta. Agregan los querellantes que el derecho de propiedad
se los confieren las leyes peruanas, bajo cuyo imperio fueron
creadas las comunidades de los diferentes pueblos del
Departamento i de todo el Peru, i que dicho derecho los han
heredado de sus antepasados, los que ejercian desde tiempos
inmemorial, sin que jamas se les perturbara la tranquila
posesion i dominio®’.

En dicho pleito, Ventura, arguye que dichos cerros, son fiscales o
pertenecientes a la comunidad de Putre. No obstante, los querellantes
presentan un cuaderno de actas del afio 1793, demostrando que dichos
terrenos pertenecen a lacomunidad de Socoroma (Figura 5)**. Movilizando

37 AJA, Judiciales Arica, N° 447, foja 314v, 1912.

38 En el afio 1787, se realizé la demarcacion de la Doctrina de Belén, la cual sefiala que
Socoroma, ademas poseia tierras en el Valle de Lluta, en areas colindantes con los anexos
(comunidades) de Sora y Churifia (Actualmente llamada Molinos). Segun El presbitero
Don Mariano Pacheco de Pefialoza, quien menciona que en Sora “[...] ay un ayllo solo de
tributarios que se componen el numero de veinte y ocho entre casados, viudos y solteras.
Se ha de advertir que en las tierras del dicho valle tienen la misma parte de tierras de
repartimiento las dos comunidades de indios de Socoroma y de Putre y siembras las
mismas especies que los demas. AAA, Vicaria Arica, Belén, Legajo tnico, 1787.
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a los Tribunales de Arica, alrededor de treinta testigos que conocian los
linderos de la comunidad, quienes a su vez acusaron al querellado de cortar
grandes cantidades de quefiua. Los descargos de Ventura, se sustentaron
en afirmar que dichos documentos eran falsos. El juez Rodriguez Rosas,
dentro de las deliberaciones, considerd primero, que estos territorios
estaban bajo el espiritu del Tratado de Ancon, no modificando el modo de
ser y la organizacion social, que existié previamente en el territorio y que
fueron validadas por las leyes peruanas, aduciendo en su fallo que:

El gobierno del Peru dio a cada comunidad el usufructu6 de
los respectivos terrenos, cree el fiscal que las comunidades
tienen actualmente derecho a usufructuar los terrenos que
estan dentro de sus propios limites, quedando al juzgado el
resolver si los terrenos de donde el querellado saca la lefia
forman o no parte de la comunidad de Socoroma®.

p

Figura 5. Zona contigua al 4rea en litigio entre los vecinos de Socoroma y Manuel Ventura,
borde del Canal de Aroma (Fuente: Elias Muiloz 2014).

La sentencia del Juez, establece el amparo presentado por los socoromefios
por laposesion de los terrenos pertenecientes alacomunidad, condenandose

39 AJA, Judiciales Arica, N° 447, foja 315v.
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a Manuel Ventura a “pagar por los perjuicios causados a los querellantes
i costas de la querella i se le apercibe para que se abstenga de cortar lefia
de los terrenos de la comunidad expresada”. Este caso, ejemplifica la
continuidad del ethos cultural en Socoroma, ya que evidencia como el uso
de la memoria colectiva y los despliegues narrativos sobre la posesion y
utilidad de los espacios comunales, se mantuvieron vigentes (Figura 6).
Ademas, la existencia de informacion documental del siglo XVIII, tuvo
un rol fundamental en el pleito contra Ventura, porque vino a validar
las declaraciones de los testigos, que inicialmente fueron coaccionados
por el tribunal de primera instancia, el juez de la 4° Subdelegacion de
Putre, quien favorecia al querellado. Este fenémeno, fue descrito
tempranamente por Emile Durkheim (1999), como una regularidad
estructural, que se manifiesta por la accion de las normas de orden social y
que las comunidades andinas incorporaron a sus protocolos y actuaciones
cotidianas (Rivera 2008).

40 Idem.
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Figura 6. Extension aproximada del territorio de Socoroma, segtin el juicio entre el pueblo
de Socoroma y Manuel Ventura (Fuente: AN, Judiciales Arica, N° 447, 1912).

La existencia de los comportamientos culturales, llevaron a nuevos
significados y valores, implicando “nuevas practicas y relaciones sociales”
(Williams 1980:145). En igual sentido, Bourdieu, considera que este tipo
de practicas se producen en planos individuales y colectivos, adquiriendo
diversas expresiones, dependiendo de las estructuras y codigos simbolicos
existentes (Bourdieu 1995)*. Dicha situacion permite comprender como
se manifestaron los procesos adaptativos de la poblacion andina, luego
del término de la Guerra del Pacifico, pues dichos sujetos politicos
(Diaz et. al 2011), no dudaron en acatar el uso de las normas juridicas
de la nacion vencedora. Entonces, dichos actos son una expresion de la

41 Las practicas que engendran distintas configuraciones sistematicas de propiedades
que expresan las diferencias objetivamente inscritas en las condiciones de existencia bajo
la forma de sistemas de variaciones diferenciales que permiten descubrir, interpretar y
evaluar estilos de vida, segun Pierre Bourdieu (2000).
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praxis juridica del andino, pues utilizo a su beneficio, el sistema juridico
colonial, el republicano peruano y luego el chileno. Esta actuacion,
pragmatica e instrumental no equivale a colocar elementos coyunturales
o ideoldgicos como un tema central, sino que solo se ampara en el uso
y goce del derecho, que posee un rol significativo y de significado para
las comunidades andinas.  Desde esta perspectiva, se observa una
conjuncién de la praxis politica y juridica, pues se actiia en base a la
legitimidad que le entregan los sistemas normativos (Rodriguez — Iturbe
2011), cuya compresion y apropiacion, solo se logra en la medida que
los comuneros andinos, hacen un uso instrumental del derecho, situacion
que revela el ejercicio de un humanismo juridico y politico, es decir, la
existencia de una conciencia ciudadana y una racionalidad politica, como
sugiere Thomas Hobbes, al hablar de la naturaleza politica del hombre.
En consecuencia, los pobladores andinos, no solo fueron actores politicos
claves para Chile y Pert respectivamente, sino también, propulsores de
sus propias agendas politicas, donde lo juridico tuvo un rol funcional y
cuya articulacion devela el éxito de los principios del liberalismo politico
en los Andes desde mediados del siglo XIX en adelante.

Reflexiones finales

A lo largo del siglo XIX, los comuneros andinos transitaron desde una
“ciudadania tributaria” a una “ciudadania politica” (Diaz et. al 2011),
hecho que les permiti6 ir construyendo una ciudadania impregnada con
los ethos culturales, que facilitaron un actuar politico colectivo como
se expresa en Socoroma, demandando ademas, el uso de instrumentos
juridicos que convergieron con las memorias individuales y colectivas,
revitalizando asi la vigencia de las antiguas formas de representacion y
de poder local. Igualmente, se demuestra que los litigantes ajenos a la
comunidad optaron, por querellarse contra sujetos o individuos y no
contra una unidad corporativa, como lo era la comunidad, pues esta podia
movilizar todos los recursos disponibles ante los tribunales. De la misma
forma, el enfrentamiento de la élite indigena con agentes gubernamentales
chilenos en los pleitos de Socoroma, evidenciaron que los vecinos, que
testificaron en contra Humire, cambiaron sus testimonios favoreciendo
al querellado o simplemente expresaron que fueron coaccionados por el
Juez de la Subdelegacion de Putre. Las motivaciones de cambiar dichas
declaraciones, se fundamentan en la necesidad de conservar la paz social
y cultural de la comunidad, pues en distintos momentos, el querellado y
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los testigos convergen en los espacios rituales y sagrados de la comunidad
(Choque 2013).

La construccion del “otro” desde las autoridades civiles y la propia
comunidad dejan de manifiesto, como los conflictos ideologicos toman un
cariz étnico, pues el origen indigena implica la subalternidad, no obstante
desde la praxis juridica, dicha condiciéon no parece haber influenciado
de manera significativa la actuacion del Juzgado de Letras de Arica, a
diferencia de lo que ocurria con los jueces de las Subdelegaciones rurales,
que actuaban mas bien con criterios politicos y no juridicos. En tal sentido,
el ejercicio de la ciudadania y el especial estatus juridico de la provincia,
facilita que los habitantes andinos pudieran circular en los tribunales
ariquefios, sin las complejidades que se manifestaron en otras regiones de
Chile o Peru.

La existencia de conflictos sociales, politicos y economicos, permite la
consolidacion de los ideales del liberalismo en los pobladores andinos,
pues en la medida que trascurre el periodo de ocupacién de Arica y
Tacna (1883 — 1929), los ciudadanos andinos; primero, debieron adoptar
una posicion respecto de los conflictos, por la soberania del territorio
y; segundo, hicieron valer su condicion de ciudadanos para reclamar
sus derechos sobre los recursos comunales o heredados. Asi como, la
inscripcion de titulos en el Conservador de Bienes Raices o realizando
juicios en contra de terceros por los bienes perdidos, calumnias o estafas,
dando paso al quiebre final de las relaciones, obligaciones y cohesion
comunal, que en Socoroma se evidencia en la década de 1950. Pues fue
en esta década que la élite indigena sobreviviente, del litigio por Arica y
Tacna, emigra por la perpetuacion de la violencia o influenciada por los
cambios culturales y el surgimiento de nuevas oportunidades econdomicas
y politicas, que les ofrecen las ciudades costeras del norte de Chile y sur
del Peru, siendo entonces, reemplazados por “escaladores sociales” o
nuevos liderazgos campesinos, que surgen al amparo de las leyes chilenas,
ejerciendo roles de subdelegados, inspectores de distrito, profesores y
jueces de paz, quienes iniciaron su aparicion durante los afios del conflicto
diplomatico por las provincias cautivas de Chile y Peru.
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FE EN EL PAPEL: LA INSCRIPCION DEL DOMINIO DE LAS
TIERRAS DE COMUNIDAD EN EL ALTIPLANO CHILENO"

Héctor Gonzalez Cortéz?
Rodrigo Ruz Zagal®
Introduccion

Desde hace al menos tres décadas atras los estudios provenientes de la
antropologia social y cultural y de la historia en el norte chileno, han
puesto en relieve la complejidad de la relacion de la sociedad indigena
regional con las estructuras econdmicas y politicas estatales.* Uno de los
ejes transversales de la discusion lo ha sido el impacto generado por la
interaccion indigena y estados nacionales, primero peruano (1821-1880)
y luego chileno (1880 al presente). Para este tltimo periodo, buena parte
de los estudios antropologico-historicos han asumido la tesis del caracter
hegemonico adoptado por el Estado chileno a partir de sus dispositivos
de control de los territorios que pertenecieron al Perti y Bolivia. Este
planteamiento es extensible a la relacion establecida con la poblacion
aymara que habitaba los sectores rurales de las antiguas provincias de Arica
y Tarapaca, donde se establecid el control de su territorio y se impusieron
los mecanismos juridicos nacionales de constitucion de la propiedad que
apuntan desde mediados del S. XIX a garantizar el funcionamiento del
mercado de bienes raices (Gonzalez y Gundermann 2009, Ruz y Diaz
2011, Gonzalez et. al. 2014, Ruz y Gonzalez 2014).

Este trabajo aborda precisamente la administracion chilena” del espacio
territorial aymara, evaluando los resultados generales del proceso de
inscripcion de tierras en el area altiplanica. En primer lugar se presenta de

1" Publicado en Didlogo Andino N° 46, 2015, paginas 143-152.

2 Universidad de Tarapacd. Departamento de Antropologia. Correo electronico
hgonzale@uta.cl

3 Universidad de Tarapaca. Departamento de Ciencias Historicas y Geograficas. Correo
electronico: rruz@uta.cl

4 Una visién desde la antropologia de las problematicas indigenas, su evolucién y
cobertura histéricas, en Gundermann y Gonzalez (2009), y Diaz y Tapia (2013). Para un
recuento de las problematicas de investigacion historiografica de la frontera norte chilena,
ver Morong (2014).
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manera general las caracteristicas del proceso de inscripcion en el sistema
nacional de archivos del dominio de la propiedad. A continuacion se
presentan sus resultados respecto de la obtencion de titulos sobre los predios
correspondientes a las estancias, donde los grupos familiares amplios
desarrollaban sus actividades ganaderas, que constituyen el elemento
principal del proceso, dada su masividad; para luego centrarnos mas
ampliamente en los escasos casos de titulacion de las tierras de comunidad,
correspondientes a las antiguas comunidades historicas o markas de origen
colonial, el objeto principal de nuestro trabajo, que sabemos continuaron
funcionando en el periodo republicano peruano inicial (hasta al menos
1853). Las consecuencias de este proceso, implicaran una redefinicion del
territorio aymara regional, un “mapa” que configura una nueva forma de
relacion con las estructuras estatales respecto de la regulacion del acceso
a la tierra, donde las amplias corporaciones comunitarias de cufio colonial
son reemplazadas por comunidades mas pequeiias de tipo sucesorial.

Si bien esta redefinicion posee una dimensién fundacional en la
adscripcion a un régimen juridico que se objetiva en los archivos estatales
y en los titulos obtenidos por estos indigenas, este momento “constitutivo”
de la propiedad no puede basarse exclusivamente en la documentacion
historico-legal de los archivos y repositorios de caracter oficial, sino que
deben incorporar también las versiones personales y familiares, que son
transmitidas oralmente de generacion en generacion, que interpretan la
obtencion, importancia y resguardo de estos documentos de maneras
que, aunque se poyen en ellos, contienen un aspecto performatico que no

necesariamente corresponde con las definiciones oficiales. * Por ello, este
trabajo combina la utilizacion de fuentes documentales con informacion
etnografica.

5 Este balance y equilibrio valoriza a los archivos y su documentacion, que adquieren
un estatus superior al del mero repositorio documental funcional a la extraccion de
datos e informacion; y, a su vez abre a la antropologia un campo sobre el cual visualizar
genéricamente el material escrito depositado en estos depositorios y acercarlos al
significado que se les da, siguiendo procesos acumulativos de produccion cultural (Stoler
2002), abriéndose con ello espacio para una denominada “etnografia de la escritura”
(Rappaport 1994).
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La accion estatal y la constitucion de archivos de tierras

Desde la independencia el Estado peruano intent6 poner fin a la influencia
corporativa de las comunidades y basar su relacion con los indigenas como
sujetos individuales a través de un pacto politico de ciudadania basado en
el pago de impuestos a la renta, que reemplazaran al tributo colonial que
se definia como una tasa comunitaria que sus miembros debian sufragar en
partes alicuotas. Sin embargo, este proyecto s6lo pudo ser puesto en practica
a partir de 1854, con la bonanza econdmica de la explotacion del guano, que
permitié eliminar la contribucion de indigenas y no se habia consolidado
todavia al iniciarse la Guerra del Pacifico, (Gonzalez y Gundermann 2009).

La ocupacion de las provincias Tacna, Arica de Tarapaca, una vez finalizado
el conflicto bélico, permitié que el Estado chileno materializara la propuesta
liberal, incorporando las tierras indigenas al sistema de relaciones de
propiedad nacional, con la inscripcion de titulos de dominio en archivos
estatales, lo que asegura un funcionamiento pleno del mercado. Esto marca
una diferencia fundamental con lo que ocurria durante la administracion
peruana republicana, donde “se reconoce un derecho de propiedad que
no se define por titulacion, sino por ocupacion al no haber catastro ni
titulacion” (Noéjovich 1991:58).

Al ocupar Tacna, Arica y Tarapacd, Chile rapidamente impuso el
requerimiento de inscripcion de los predios agricolas en los registros
publicos de los Conservadores de la Propiedad, incluso en las provincias
de Arica y Tacna que todavia estaban en litigio con Pert. La titulacion de
la propiedad se enmarca dentro del ordenamiento juridico del Codigo Civil
chileno, vigente desde 1855. Con este procedimiento se garantiza la libre
disposicion del bien, entregando seguridad legal a su circulacion mercantil
(es decir, su transaccion). En este caso de ocupacion de un nuevo territorio
se trataba, ademas, la necesidad de distinguir las tierras de particulares de
las fiscales (Gonzalez y Gundermann 2009, Gonzalez et. al. 2014, Ruz y
Gonzalez 2014).

Las inscripciones de las estancias ganaderas en el altiplano chileno
El tramite de inscripcion de las tierras de los ganaderos del altiplano

chileno se realizo en los Registros Conservadores de la Propiedad (CBR)
correspondientes al lugar donde se ubicaran administrativamente sus
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predios. Los residentes de la actual comuna de General Lagos lo hicieron
en el CBR de Tacna y los de la comuna de Putre en el de Arica; mientras
que los de la antigua comunidad de Isluga lo hicieron en el de Pisagua y
los de la comunidad de Cariquima en el de Iquique. Por tratarse de bienes
que se incorporaban por primera vez al sistema de titulacion, debieron
utilizar el procedimiento de fijacién de carteles y publicaciones por
un plazo de 30 dias, un procedimiento que permitia la presentacion de
posibles reclamaciones de terceros. Si ellas no se presentaban, se procedia
a la inscripcion de dominio sobre la propiedad.

Enlazonaaltiplanicanorte (en la actual provincia de Parinacota), la primera
propiedad se inscribi6 en 1907 en el CBR de Tacna, correspondiendo a un
predio ubicado en la comuna de General Lagos. En esta area, que incluye
también al altiplano de la comuna de Putre, el proceso de inscripcion durara
aproximadamente toda la década de 1910. En la zona sur (correspondiente
al altiplano de la actual provincia de El Tamarugal), la mayor parte de las
estancias de Isluga inscribieron sus titulos de dominio entre 1888 y 1895
en el Conservador de Pisagua, mientras que en Cariquima las inscripciones
se realizaron a partir de 1913 en Iquique.

Como resultado de este proceso (cuyo detalle se presenta en la Tabla
1), en el area altiplanica se inscribié un 83,6% de los predios existentes.
De un total de 189 propiedades, s6lo quedaron 31 sin titulos de dominio
(sea porque no realizaron el tramite o no pudieron terminarlo), las que en
adelante seran tratadas tanto por el gobierno chileno como por los propios
indigenas como “fiscales”. Llama la atencion la prontitud y la masividad
con que estos ganaderos realizaron las inscripciones de dominio de sus
propiedades, especialmente si se considera que el tramite debia realizarse
en las ciudades de la costa, ubicadas a dias de marcha de sus comunidades
y la complejidad que el procedimiento de inscripcion implicaba para
personas que todavia eran en su mayoria monolingiies aymara o poseian
un débil manejo del castellano.
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Altiplano Norte (Region| Altiplano Sur (Region

Arica-Parinacota) Tarapaca) Total Altiplano
Inscritas NO. M5~ Subtotal|Inscritas No.ms— Subtotal|Inscritas NO. M5 Subtotal
critas critas critas
119 29 148 39 2 41 158 31 189

80.4% | 19.6% [100.0%| 95.1% | 4.9% |100.0% | 83.6% | 16.4% [100.0%

Tabla 1. Resultados del proceso de inscripcion de titulos de dominio en el altiplano (Fuente:
Elaboracion propia).

En el proceso de inscripcion de los titulos de dominio se produjeron muchos
problemas: no se incluyeron en los titulos a todos los miembros del grupo
ocupante del predio, hubo irregularidades o dificultades en la definicion
de los limites efectivos de la propiedad, se particularizaron areas de uso
compartido con otras estancias, etc., lo que sigue generando conflictos
internos y entre las comunidades. Sin embargo, es necesario aclarar que
estos conflictos y su continuidad hasta la actualidad no se pueden entender
unicamente por los vicios anteriores, sino también por factores internos
relacionados, como los requerimientos del sistema de ganaderia extensiva,
la creacion de comunidades sucesoriales que operan bajo el principio
de filiacion patrilineal, la residencia exogamica de las mujeres de estos
grupos, la posicion de las madres solteras y sus descendientes, etc.

Los predios que se inscribieron fueron los que correspondian a las
estancias, los terrenos donde los grupos familiares realizaban su actividad
econdmica principal, la ganaderia de camélidos y ovinos. Estas estancias
y su reconocimiento legal (sea como propiedad particular o fiscal) son el
origen de lo que hemos denominado comunidades sucesoriales, un nuevo
tipo de comunidad que se articula a través de un sistema de filiacion
patrilineal en relacion con los titulares del dominio.

Las inscripciones de las tierras de comunidad
De acuerdo a la informacion historica e informes etnograficos, en el
altiplano chileno es posible identificar varias comunidades historicas de

origen colonial: Ancomarca, Cosapilla y Tacora en lo que corresponde a la
actual comuna de General Lagos; Caquena, Parinacota y Guallatire en la
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comuna de Putre; e Isluga y Cariquima en la comuna de Colchane.

El marco juridico en que se realizo el proceso de constitucion de la
propiedad, que es el de aplicacion general en el pais -y no uno excepcional
como lo fue en el caso mapuche, donde se entregaron titulos de merced-,
favoreci6 también esta particularizacion, ya que solo se reconocen las
relaciones individuales con el bien, esto es, la propiedad privada de uno o
mas particulares. Este marco juridico no reconoce “corporaciones” del
tipo de las antiguas comunidades o comunes de indios del periodo colonial
y que son el antecedente de lo que denominamos comunidades historicas.
Curiosamente, dentro de este proceso de inscripcion de la propiedad en
los registros de bienes raices chilenos, existen tres casos que corresponden
a antiguas comunidades historicas: Ancomarca, Tacora e Isluga (existen
también otros dos casos en el area de precordillera: Putre y Ticnamar)
(Gonzalez y Gundermann 2009; Ruz y Diaz 2011; Ruz y Gonzalez 2014).

Es necesario aclarar que estos casos se ajustan al mismo marco juridico
general en que inscribieron las estancias. Las inscripciones la hacen como
un grupo de particulares, no bajo la formula de alguna figura corporativa
comunitaria (aunque una de ellas lo intente, como se vera). Sin embargo,
constituyen un intento de amparar legalmente el territorio que antiguamente
les correspondia, por lo que representan una oportunidad para revisar
el sentido que pudo tener la inscripcion de las tierras de comunidad a
comienzos del S. XX.

El caso de Ancomarca

El ayllo de Ancomarca es una jurisdiccion indigena colonial (Dagnino
1909), que contintia existiendo, para efectos tributarios y politico-
administrativos, durante el periodo republicano peruano®. A finales del S.
XIX sigue siendo mencionado como un “pueblo indigena” (Risopatron
1890), pero desaparece el término ayllo. Al iniciarse el proceso de
inscripcion de la propiedad durante la administracion chilena de las
provincias de Tacna y Arica (que se inicia en la década de 1880), el pueblo

6 Aunque no se ha podido encontrar ejemplares de padrones de contribuyentes indigenas
para este sector, de los correspondientes al periodo republicano peruano cuando continud
la tributacion especial de indigenas, Ancomarca aparece como un ayllo en un censo de
1849 (Tacna. Censo Politico de la ciudad de Tacna hecho por los Sindicos José Antonio
Arias y Domingo Barrios, AMRE del Peru, TVA-9, Caja 411, Ao 1849).
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(1éase ayllo) indigena de Ancomarca (junto con los de Tacora y Cosapilla)
formaba parte del distrito de Tacora, correspondiente a la subdelegacion
de Palca del departamento de Tacna.

El afio 1911 se inscribe en Tacna el dominio de un predio que correspondia
al territorio de esta antigua comunidad o ayllo histérico. Esta inscripcion
es efectuada por Luis Tapia, Manuel Calisaya, Pedro Querquesana,
Florentino Lanchipa, Santos Alave y Florentino Cruz, por ellos y en
representacion de todos los propietarios y comuneros del “distrito y del
pueblo de Ancomarca, correspondiente a la séptima subdelegacion de
Palca”, senalando las estancias que lo componen y sus deslindes generales
con Bolivia por el este, con el distrito de Tacora por el oeste, con el distrito
de Estique por el norte y con el “pueblo” (distrito) de Cosapilla por el sur’
(véase Figuras 1y 2). De acuerdo a esta inscripcion, este “distrito” estaba
compuesto por las estancias de Ancomarca, Palpujo, Chijlia, Puquilla,
Mococomone, Challamoco, Challacagua, Colpa, Churicujo, Challajaque,
Canka, Ceuka, Quilapulaca, Uchusuma, Copapujio, Calapalaque, Viluyo,
Quescra, Vidrenca, Patalaca y Calanasa.

Al resolverse el diferendo por las provincias de Tacna y Arica, s6lo una
parte de Ancomarca quedara en territorio chileno, dentro del distrito de
General Lagos, que actualmente tiene el rango de comuna. El 21 de julio
de 1930 la Comision Mixta de Limites entre Chile y Peru suscribio en la
ciudad de Arica el acta final de su trabajo conjunto de demarcacion de la

7 Los otros comuneros mencionados son Pascual Tapia, Manuel Tapia, Antonio
Tapia, Mariano Onofre, Pedro Mamani, Luciano Mamani, Pascual Alvarez, Martin
Alave, Simoén Alave, José Santos Alave, Miguel Alave, Jos¢ Mamani, Celestino Cruz,
Domingo Torres, Mateo Alanoca, Silverio Vasquez, Jos¢ Santos Mamani, Santiago
Tapia, Teodoro Querquesana, Andrés Tapia, Apolinario Tapia, Pedro Cruz, Mariano
Yufra, Matilde Querquesana, Carmen Calisaya, Maria Alave, Ramona Tapia y Eusebia
Lanchipa. Los deslindes son los siguientes: “por el este o costado de arriba, con el rio
Caio o Guichuraya que las separan de la Republica de Bolivia por una parte y por la
otra con los pastales y quefinales denominados Guaraguarane de propiedad de don
Eleuterio P. Mita, comprendiéndose dentro de este ultimo lindero el cerro de Condorpico,
perteneciente a todos los comuneros del pueblo y distrito de Ancomarca; por el oeste o
costado de abajo, con una mogote o cerro llamado Vilacollo, en una parte y en otra con
los pastales pertenecientes al distrito del Tacora; por el norte, con los cerros denominados
Pancarani perteneciente al distrito y al pueblo de Estique de la octava subdelegacion de
Tarata, comprension de este departamento; y por el sur, con el rio Putane, que lo separa de
los pastales y terrenos pertenecientes al pueblo de Cosapilla de la séptima sudelegacion de
Palca” (CBR Tacna, N° 331, Fjs. 265, Afio 1911)
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linea fronteriza entre ambos paises®. Al establecerse esta frontera, dentro
de los terrenos de la comunidad de Ancomarca amparada en la inscripcion
de dominio colectivo de 1911 se instalaron los hitos 71 a 78 y, ademas,
el caserio principal de la comunidad, ubicado en la falda este del cerro
Pacocagua, termind ubicado en territorio de Pert?’. De esta manera los
miembros de la comunidad de Ancomarca tuvieron que observar y aceptar
como su territorio se dividia en un sector chileno y otro peruano, como
parientes y vecinos quedaban a un lado u otro. Aquellos cuyos predios
quedaron en Chile, tuvieron que asumir la pérdida del poblado central, la
antigua marka comunitaria, ubicada en adelante en suelo extranjero.

8 Esta Comision se establecid en el articulo tercero del “Tratado y protocolo
complementario para resolver la cuestion de Tana y Arica” de 1929.

9 “Fue indispensable que la divisoria tuviera una inflexion cerca del caserio mencionado
de Ancomarca, para que éste quedara en territorio peruano. En ese punto de inflexion
se colocd un hito en un sitio prominente y a corta distancia de las chozas que forman el
caserio” (Basadre 1933: 30).
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Figura 1. Plano de la Comunidad de Ancomarca.
(Fuente: Modificado de Pedreros s/f.).

De acuerdo a los nombres de los primeros detentores de derechos, so6lo los
actuales predios Pacocagua, Chisllani, Parcoma, Ancomarca, Queullire-
Ilave y Colpitas de la inscripcion colectiva de 1911 quedaron en el sector
chileno'. Dos de estas estancias ya habian sido inscritas y tenian sus

10 Pedreros, quien tuvo la gentileza de facilitarnos un ms con antecedentes sobre
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propios titulos de dominio (Parcoma en 1908 y Pacocagua en 1909). Los
habitantes de la estancia de Parcoma, por homonimia, terminaron por
amparar sus derechos particulares en el titulo general correspondiente al
territorio del antiguo ayllo. Mientras que las otras estancias (Chisllani,
Queullire-Ilave y Colpitas) no fueron inscritas en el CBR y pasaron a
considerarse predios “fiscales”, aunque sus ocupantes siguieron viviendo
en ellos y continuaron utilizandolos (incluso traspasando “derechos”).

Respecto de la finalidad de esta inscripcion, si bien no la ha tenido en el
caso de las estancias que la conformaban y que quedaron en territorio
chileno (salvo el caso de la estancia del mismo nombre, que se ampara
en este titulo general), curiosamente esta titulacion “comunitaria” sigue
siendo utilizada por la comunidad homoénima que permanecié en suelo
peruano, segun lo podemos ver en una declaracion publica del afio 2009,
que incluso lo cataloga como “Titulo de Merced”:

El 13 de marzo de 2009 el Comité para la eliminacion de
la discriminacion racial de la ONU resolvio una queja, bajo
el procedimiento de alerta temprana y accion urgente, que
la Comunidad de Ancomarca presento el 22 de febrero de
2006. A ese proposito, la Comunidad declara lo siguiente:

La Comunidad de Ancomarca existe desde tiempos
inmemoriales y, en 1911, le fue concedido un Titulo de
Merced por el Gobierno de Chile porque, en ese tiempo,
ese pais ocupaba nuestro territorio (lo hizo por mas de 50
afos); el titulo fue otorgado a 36 jefes de familia como
titulo comunitario; ahora son mas de 200 familias. En el
Tratado de 1929 entre Chile y Pert (que puso fin a la Guerra
del Pacifico) se establecid, claramente, en una clausula,
que ambos Estados se comprometian a respetar los titulos
otorgados en aquella época (...)!".

propiedades de la actual comuna de General Lagos (s/f), incluye también Chujnumani. Sin
embargo, los antecedentes genealdgicos de los habitantes de esta estancia no concuerdan
con las familias mencionadas en el titulo de Ancomarca. También es poco probable la
extension de esta comunidad hacia el lado boliviano al este del rio Caquena, como lo
muestra en un plano que elabora de esta comunidad.

11 “Declaracion publica del Comité de Defensa de los Recursos Naturales de
Ancomarca (CODERNA), afiliado al Aymar Marka Jacha Ulaka Parlamento del
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El caso de Tacora

El distrito o parcialidad de El Tacora, junto a Ancomarca y Cosapilla,
pertenecia también a la Séptima Subdelegacion de Palca y es reconocido en
las fuentes historicas como uno de los tres antiguos ayllos del area. Existe una
inscripcion de dominio global sobre el territorio que abarcaba este distrito,
que se realizd en 1913 en Tacna. La inscripcion fue hecha por Francisco
Chura y otros, sefialando como sus limites aquellos que correspondian al
distrito o el antiguo ayllo'? (véase Figura N° 2). Esta inscripcion se realiza
después de una sentencia favorable de un juicio que familias de predios
del sector interpusieron contra el comerciante Esteban Dondero. Este
ultimo era propietario del tambo Ancara ubicado en los faldeos del volcan
Tacora, comprado a los hermanos Ricardo Octavio y Julia Auristela Quiroga
Pomareda y Rojas, un establecimiento comercial que prestaba servicios a
los viajeros que transitaban por el antiguo camino que pasaba por el lugar y
que conectaba Tacna con La Paz". A partir de este tambo, Dondero intento
expandir su propiedad alegando que tenia una superficie de “cuatro leguas
cuadradas” (aproximadamente 7.000 ha), lo que provoco la reaccion de los
vecinos del sector, que lo demandaron y lograron ganar el juicio'.

Pueblo Aymara” (http://argentina.indymedia.org/news/2009/05/671823.php).

12 Sus deslindes son “por el Este o costado de arriba, con los terrenos y pastales
correspondientes al distrito y pueblo de Ancomarca, también de la Séptima subdelegacion
de Palca, de este departamento; por el Oeste o costa de abajo, con la quebrada de
Palcota, el rio de azufre por medio; por el Norte, los cerros denominados Challaviento
correspondientes a los pueblos de de Atazpaca, Caplina y Palca; y por el Sur con el cerro
denominado Cosapilla” (CBR Tacna, N° 4, Fjs. 2 vta., Afio 1913).

13 Este tambo, hoy en ruinas, se encuentra dentro de los limites del actual predio Pamputa.
14 La demanda de reivindicacion de dominio fue interpuesta por “Francisco Chura
[Tacora], Angela Blas viuda de Chura [Tacora], Andrés Chura [Pamputa], Santos Chura
[Aquira Ayro, Chislluma], por si y en representacion de su esposa Rufa de Chura, Manuel
Chura por si y como heredero de su finado padre don Pedro Chura [Viluyo Aquine,
Chislluma] y Manuel Cruz Chura, por si y en representacion de su mujer Carmen Choque
de Chura [Puchini]”. Declaran que son duefios en propiedad y dominio juntamente con
don Carmelo Flores [Achacollo, Chislluma], Manuel Flores [ Ayrocollo, Chislluma], Pedro
Castillo [Pedro /Flores/ Castillo, Pukuri-Ankara, exPuchini, Chislluma], Eugenio Chura
[Aquira Ayro, sector Churical, Chislluma], Concepcion Castillo [viuda de José Chura,
de Aquira Ayro, sector Chislluma Ayro, Chislluma] y Pedro Chura, componiendo asi la
comunidad o parcialidad del distrito y pueblo de El Tacora” (Doc. Cit., informacion entre
corchetes nuestra).
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Comunidad de aldea/

Seccion Ayllu Cesapilla - Chile

Figura 2. Antiguos Ayllos en la actual comuna de General Lagos
(Fuente: Modificado de Pedreros s/f.).

Estainscripcion general de dominio abarca el territorio que aproximadamente
le correspondia al antiguo ayllo de Tacora, que actualmente incluye una serie
de estancias ubicadas en las localidades de Chislluma, Tacora, Humapalca,
Ancolacane y Putani de la comuna de General Lagos®. La jurisdiccion
comprendia también un sector de tierras ubicadas al norte y al oeste, hoy en
suelo peruano (véase Figura 2). De acuerdo al listado de personas incluidas
en la demanda de reivindicacion de dominio, ellas pertenecian a las estancias
de Tacora, Pamputa y Puchini de la localidad de El Tacora y a Viluyo
Aquine, Achacollo, Ayrocollo, Pukuri-Ankara (ex-Puchini) y Aquira Ayro
de la localidad de Chislluma. En lareclamacion judicial, las familias Chura
y Flores declaran haber estado en posesion del sector comprendido entre
Ancomarka y Cosapilla al menos desde 1860. Sin embargo, esta accion no
incluye a las estancias de las localidades Humapalca, Ancolacane y Putani.

15 A la localidad de Chislluma le corresponden las estancias Achacollo, Ayrocollo,
Viluyo-Aquine, Pukuri-Ankara y Akira Ayro; a la localidad de Tacora las propiedades
Tacora, Pusuma, Pamputa y Puchini; a la localidad de Humapalca los predios Viluyo-
Cascabillane, Teleschuiio, Titire-Caicone y Hospicio; a la localidad de Ancolacane las
estancias Ancolacane, Taipuyo, Chuquiananta y Japuma-Takuma; y a la localidad de Putani
los predios Chapoco, Challapujo y Putani.
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Esta situacion podria deberse a que estas ultimas no eran afectadas por la
ampliacion realizada por Dondero, pero también a que efectivamente se trata
de otros troncos familiares ocupantes (véase Tabla 2).

Localidad Propiedad / Estancia Patromrnlcg? dela
ocupacion
Tacora Chura — Blas
Pusuma Blas, luego Chura
Tacora
Pamputa Chura
Achacollo Flores
Ayrocollo Flores
Viluyo-Aquine Chura
Chislluma

Pukuri-Ankara Flores
Akira-Ayro Chura

Tabla 2. Localidades, estancias y patronimicos incluidas en Juicio de Reivindicacion de
1913.

Cuando se inscribi6 el titulo colectivo de 1913, los ocupantes de varias de
las estancias involucradas en la demanda judicial ya habian regularizado
el dominio de sus predios: Puchini en 1910 y Ayrocollo (Ayrocollo-
Achacollo), Aquira Ayro, Pamputa y Tacora en 1911; mientras que Viluyo
Aquini y Puchuni (Pukuri-Ankara) lo haran 1922).' De esta manera, el
titulo colectivo, al menos durante este periodo, se debe entender como
una salvaguarda colectiva frente a la amenaza de usurpacion por parte de
terceros, ya que los ocupantes de cada predio se preocuparon de obtener,
antes o después de 1913, la inscripcion de sus propiedades de manera
particular. El titulo de dominio comunitario sélo se rescatara para efectos
de su reinscripcion en Arica el afio 1943;!7 y, posteriormente, entre los afos

16 De los predios que actualmente conforman la antigua parcialidad de El Tacora, s6lo
Pusuma habria quedado sin inscribirse y serd considerado como propiedad fiscal. Sin
embargo, si Pusuma se considera como parte de Viluyo-Cascabillane (actualmente en la
localidad de Humapalca), también habria sido inscrito en 1911.

17 CBR Arica, N° 207, Fjs. 219 vta., Afio 1943. El requisito de presentar el pago al dia
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1966 y 1977, cuando se intenta realizar una liquidacion de la comunidad
parcialidad de El Tacora, que finalmente fracaso.

El proceso de liquidacion fue encabezado por Victor Chambilla Chura,
quien logré convencer no solo a algunos descendientes de Angela
Blas Raya, la propietaria original de la estancia Tacora, sino también a
ocupantes de otros predios de las localidades de Tacora y Chislluma. La
liquidacion consideraba un loteo en once partes, de las cuales s6lo cuatro
correspondian al predio Tacora propiamente tal. Esta particion finalmente
no se realizo por los conflictos internos que se generaron.

El caso de Isluga

En 1918 se publicé en una imprenta de Pisagua el folleto “Comunidad
de Santo Tomas de Isluga. Antecedentes y Documentos relacionados con
sus Titulos de Dominio”, al parecer por iniciativa de los caciques de ese
periodo anual, don Juan Castro (que aparece representando a la mitad de
arriba o Arajsaya) y don Tomas Mamani (a la de abajo o Manghasaya).
Por las caracteristicas y contenidos de la publicacion, detras de las
autoridades indigenas se observa la mano de un tercero, un jurista o letrado,
seguramente Julio Hevia Labbé el abogado a cargo de las tramitaciones
que realizaba la comunidad.

Las primeras paginas describen las caracteristicas de las comunidades
indigenas altiplanicas. Luego se incluyen copias de varios documentos
fechados entre 1612 y 1754 sobre conflictos de tierras, disputa de
derechos y amojonamientos en diversos lugares de la zona.'® A
continuacion el texto contiene un Cartel de Dominio, que incluye una
relacion pormenorizada de los comuneros, las “estancias” de pastizales
y los deslindes de la comunidad de Isluga. Al final del documento, se
incluye una “Presentacion al Supremo Gobierno de la Comunidad de
Santo Tomas de Isluga”, donde solicitan al Presidente de la Republica, a
través del Gobernador Departamental, el establecimiento de los deslindes

de las contribuciones de bienes raices, se entera con el comprobante correspondiente a la
Estancia Pamputa, N° Rol 8.825, de Ricardo Chura, quien realiza el tramite de reinscripcion.
18 Los textos coloniales citados en el folleto son los mismos que se encuentran en los
Documentos presentados por el cacique de Isluga Don Diego Mamani en un juicio de
deslindes contra Sabaya, la comunidad Carangas vecina, en el afio 1810, publicados por
Paz Soldan (1877).
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y titulos de la “comunidad”. Sorprendentemente, reconocen la soberania
chilena del territorio (invocando el tratado de Ancon) y, ademas, apoyan
su solicitud en la Ley del 4 de diciembre de 1866 sobre tierras indigenas,
que habia sido dictada y operaba en la zona sur del pais para la radicacion
de los mapuches.

La peticion a las autoridades del gobierno chileno nunca fue respondida.
Como se ha mencionado, el marco juridico general empleado para
el ordenamiento de la propiedad en Arica y Tarapacd apuntaba a la
formacion de un sistema de propiedad privada y no a mediaciones o
formas transicionales de tipo corporativo (como los Titulos de Merced
entregados a los mapuche). En ese momento varias estancias de Isluga,
ya tenian inscritos o inscribirian posteriormente titulos por separado para
respaldar sus terrenos particulares. En el caso de la mitad de arriba, las
estancias que formaban el Iska Ayllu: Ancuyo lo hace en 1888 (incluida en
el titulo de Arawilla de Ach’a Ayllu), Enguelga y Chapicollo en 1895 (en
un titulo conjunto); en el de las estancias que pertenecian al Ach’a Ayllu:
Arawilla y Taipicollo lo hacen en 1888, Mauque y Caraguano en 1896,
Chinchillani en 1910 y Cuchuguano en 1940. En la mitad de abajo, las
estancias de San Juan Ayllu: Escapifia, Pisiga Choque y Cotasaya lo hacen
en 1888; en tanto que las pertenecientes a Qollana Ayllu: Ach’a Uta (Pisiga
Carpa) y Central Sitani lo hacen en 1888, Pisiga Centro en 1908, Achauta
(incluida Pisiga Carpa) en 1932 y Colchane en 1966."

De acuerdo al momento en que se realiza la iniciativa de titulacion
comunitaria, ella debe estar relacionada con los graves conflictos que
se produjeron en la década de 1910, en el sector sur de Isluga, con la
comunidad histdrica vecina de Cariquima y con comuneros y autoridades
del lado boliviano en el area que bordea el salar de Coipasa.” Con
posterioridad, el titulo comunitario de Isluga servira como instrumento
legal para las disputas que sus estancias limitrofes seguiran manteniendo
con estancias vecinas de otras comunidades (como Cariquima o Chiapa).

De todas maneras, el recurso al Estado chileno, si bien permitira la defensa
de los limites externos de la comunidad, no contribuira al mantenimiento

19 Todas estas inscripciones se realizaron en el CBR de Pisagua.

20 La “guerra” entre Isluga y Cariquima todavia es recordada en ambas comunidades.
Castro (2014) relaciona estos acontecimientos interétnicos con la delimitacion fronteriza
en el area.
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de la solidaridad comunal; ya que, al contrario, el proceso de titulacion,
incentivara el faccionalismo por estancias o, incluso, divisiones o
conflictos al interior de las mismas, ya que con posterioridad los titulos
asignaran posiciones de poder a los titulares del dominio, en desmedro de
las lineas colaterales u otros linajes no incluidos por alguna circunstancia
en el titulo original (Gonzalez y Gundermann 2009).

Conclusiones

El proceso de inscripcion de tierras entre los ganaderos aymaras del altiplano
chileno muestra que en ese momento las comunidades de indios coloniales,
que persistieron hasta mediados del S. XIX con la republica peruana, ya
no tenian o no cumplian anteriormente como resguardo territorial colectivo.
La titulacion promocionada por el Estado chileno al ocupar la zona, fue
enfrentada de manera particular por los grupos familiares y estuvo destinada
a proteger sus estancias, los terrenos donde criaban sus animales y mantenian
su residencia principal.

La mayor parte de los titulos fueron inscritos entre fines de 1880 y
1920. Como se ha mencionado, el proceso de inscripcion fue masivo y
finalmente quedo solo un pequeio porcentaje de propiedades sin titulacion.
Esta situacion es sorprendente si se considera que las ciudades donde se
ubicaban las oficinas de los Conservadores de Bienes Raices se encontraban
a dias de marcha desde el altiplano y que se trataba de un medio extrafio
u procedimientos complejos para personas que en aun presentaban poco
dominio del castellano.

Los titulos de comunidades, aparte de ser escasos, apenas tres, no deben
entenderse como una demostracion de la vigencia de esta entidad colectiva
en el plano del resguardo al acceso a la tierra de sus miembros -de hecho,
los antecedentes ensefian que los ganaderos prefirieron inscribir, antes o
después, sus estancias. Se trata mas bien de iniciativas que en su origen
estuvieron destinadas a utilizar la titulacion comunitaria como un mecanismo
de defensa corporativa frente a terceros, comunidades vecinas o particulares
no indigenas.

En las inscripciones de titulos de dominio en los registros chilenos de la

propiedad, la comunidad no tiene cabida como una entidad de derecho
dotada de existencia legal independiente de la de sus miembros particulares.
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En este escenario, ninguna entidad juridica de tipo corporativo -cuyo
prototipo historico es la comunidad colonial- podra someter los derechos de
propiedad individuales. Con la consolidacion de los derechos particulares
sobre la tierra, se termina de consolidar una nueva logica de relaciones
sociales sobre la propiedad, basada en un nuevo balance de poder entre
comunidad y unidad doméstica. De manera definitiva, las comunidades ya
no seran el garante del acceso a la tierra (aunque sea en usufructo), ya que
esta funcion quedara radicada en los grupos parentales locales, los grupos
de parentesco principalmente patrilineal, cuyos miembros establecen su
filiacion a partir de los titulares incluidos en la inscripcion del titulo de
dominio de la estancia.?!

Tanto los titulos comunitarios como los individuales, atestiguan la fe en
el papel,” en el resguardo que, para fines diferentes, tiene el documento
escrito y certificado por la autoridad para los aymaras del altiplano chileno.
Lo que en tiempos coloniales y republicanos tempranos peruano estuvo
representado por las Visitas y los Padrones de Contribuyentes Indigenas,
respectivamente. Lo que hasta hoy se observa en la reinscripcion posterior
de los titulos de dominio por parte o todos los descendientes de los titulares
originales; o por la mantencion de distintas evidencias de la ocupacion,
como comprobantes de pago de contribuciones o impuestos territoriales,
certificados de los antiguos jueces de distrito o de juntas de vecinos, en el
caso de aquellos que por algun motivo no inscribieron el dominio de sus
terrenos.

21 Esto no significa que la comunidad desaparezca, ya que ella se manifiesta en otros
planos (politico, social y, principalmente, religioso). En este contexto, cortada su funcioén
de acceso a la tierra, el titulo comunitario s6lo pasa a ser un simbolo de permanencia y
pertenencia a una comunidad histérica de origen.

22 La importancia del registro documental también esta presente en los antiguos tratados
entre los gobiernos coloniales y republicanos con los pueblos indigenas. Esto ha sido
puesto de relieve, entre otros, para el caso tratados con los aborigenes de los Grandes
Lagos de Norteamérica por Cleland (2011) de quien adaptamos la frase “fe en el papel”
que encabeza el titulo de nuestro trabajo.
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ACCESO A LA PROPIEDAD DE LA TIERRA, COMUNIDAD
E IDENTIDADES COLECTIVAS ENTRE LOS AYMARAS DEL
NORTE DE CHILE (1821-1930)""

Héctor Gonzalez Cortez?
Hans Gundermann Kroll?

Los aymaras que habitan el territorio de las actuales regiones de Arica-
Parinacota y Tarapaca, en el extremo norte chileno, han formado parte
de dos Estados nacionales. De Pert entre 1821 y 1879, en el periodo
comprendido entre la declaracion de independencia de Espana y la Guerra
del Pacifico; y de Chile desde 1879 hasta hoy, luego de la anexion de los
departamentos de Arica y Tarapaca al Estado chileno. Estos indigenas han
enfrentado no so6lo distintos contextos sociales, economicos y politicos,
sino también dos “comunidades imaginadas” (Anderson 1993) con sus
propias definiciones de sus “limites” y “soberanias”, frente o respecto
de las cuales han debido plantear modalidades particulares de inclusion
o exclusion y, ademas, estrategias para enfrentar las leyes y practicas
gubernamentales, incluidas las destinadas a regimentar el acceso a las
tierras necesarias para su reproduccion econdmica y social, que son las
que nos interesa analizar.

Este trabajo se centra especificamente en dos temas: (a) la relacion de las
comunidades aymaras y los Estados peruano y chileno respecto del acceso
a la tierra y (b) la vinculacion de esta relacion con las transformaciones
que se puedan observar en el sistema de identidades colectivas de
estos indigenas. Respecto del primero nos interesa establecer el ritmo,
modalidades y consecuencias de la pérdida de relevancia de la comunidad
indigena como institucion de resguardo colectivo del usufructo de la tierra
y de relacion corporativa con el Estado, su reemplazo por la propiedad
particular de libre disposicion y la emergencia de relaciones individuales
entre propietarios y Estado-nacion. Del segundo, nos importa tratar de

1" Publicado en Chungara, Volumen 41, N° 1, 2009, paginas 51-70.

2 Universidad de Tarapacd. Departamento de Antropologia. Correo electronico:
hgonzale@uta.cl

3 Universidad Catolica del Norte. Instituto de Arqueologia y Antropologia.
Correo electronico: hgunder@ucn.cl
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indagar la forma en que se produce el transito desde un tipo de identidad
colectiva de “indios”, caracteristica de una sociedad estamental (como la
colonial), a la de ciudadanos “peruanos” o “chilenos” (de acuerdo a la
propuesta republicana) y como ello afectaria las identidades colectivas al
interior de las propias comunidades en el area de estudio®.

El trabajo se sitia cronoldgicamente entre 1821 cuando se declara
la independencia del Pert y 1930 cuando se resuelve el diferendo por
Arica-Tacna y el territorio de la actual region de Arica-Parinacota pasa
completamente a dominio chileno®. Dentro de este periodo, se distinguen
tres etapas. La primera corre entre 1821-1854 y corresponde a la fase
de formacion del nuevo Estado-nacién peruano, donde se mantuvo un
aspecto fundamental del modelo colonial previo, la tributacion especial
para indigenas. La segunda se desarrolla entre 1854-1879 y corresponde
al periodo de plena posibilidad de funcionamiento de la propuesta liberal,
cuando cierta prosperidad econdémica le permite al Estado peruano
eliminar la tributacion de indigenas. La tercera se puede situar entre 1879-
1930 y corresponde al periodo de instalacion de la administracion chilena
en el area, cuando se abren los registros conservatorios de la propiedad en
la zona y los indigenas se ven obligados a inscribir sus predios agricolas
en el sistema de registro nacional de bienes raices.

Este trabajo se apoya en fuentes documentales ejemplares para la
argumentacion, recogidas en archivos e, incluso, de manos de los propios
indigenas. Para el periodo 1821-1879 se utilizan padrones y matriculas de
tributacion, en tanto que para la etapa 1880-1930 se revisan la situacion
general de inscripcion de titulos de dominio en los registros conservatorios
de bienes raices y el caso particular de la comunidad Santo Tomas de
Isluga, ademas de documentacion de la Subdelegacion de Putre. Aparte de

4 Este tipo de argumentacion ha sido adelantado por Gundermann (1998), respecto del
devenir de la comunidad andina en el norte de Chile entre 1870 y las primeras décadas del
S. XX.

5 En realidad, la fecha exacta de término de este periodo corresponderia al 3 de junio de
1929, cuando se firma la solucién a este diferendo, que debia resolverse en un plebiscito
que nunca se realizd, pasando definitivamente la provincia de Arica a manos chilenas y la
de Tacna devuelta al Perii. Anteriormente, con el Tratado de Ancon del 20 de octubre de
1883, que puso fin a la Guerra del Pacifico o del Salitre, Peru habia entregado a Chile la
provincia de Tarapaca. Sin embargo, en los hechos ambas provincias (y Tacna) quedaron
bajo el control y administracion chilena a partir de 1880, una vez que se resolvieron las
escaramuzas militares que se desarrollaron en el area.

184



fuentes secundarias, como recurso complementario de contrastacion hasta
donde era posible, se ha utilizado también informacion presente en la
historia oral de las comunidades estudiadas, la que fue recolectada a través
de entrevistas a informantes calificados de las mismas comunidades.

La Comunidad de Indigenas y el Acceso a la Tierra

Antes de analizar en detalle la informacion documental sobre la que se
basa este trabajo, es pertinente revisar los antecedentes que existen sobre
los mecanismos de acceso a la tierra que dispusieron o afectaron a las
comunidades indigenas. En este caso se aborda la situacion por periodos,
incluyendo la etapa colonial, por su importancia para el desarrollo historico
posterior, especialmente del periodo peruano republicano temprano (1821-
1854).

La situacion colonial

Las politicas implementadas por el Virrey Francisco de Toledo a finales
de la década de 1570, destinadas fundamentalmente a incrementar la
transferencia de metales preciosos a Espafia®, incluyeron dos medidas
que marcaran la relacion entre la poblacion indigena y el Estado colonial
respecto del acceso a la tierra: la transformacion del sistema de tributos y
la reduccion de los indios a pueblos.

En el caso de la exaccion tributaria, se reemplazaron las obligaciones
en productos por dinero, lo que obligo al sector indigena a conseguir el
metalico, no disponible en sus economias tradicionales, a través de la venta
de su fuerza trabajo en los espacios econdmicos abiertos por el sector
mercantil de la economia colonial, en los nacientes centros urbanos, en las
explotaciones mineras y en las empresas agrarias’. De esta manera, se lanzo

6 Aunque Toledo “also undertook a fight against the Inca past. His chief propagandist,
Sarmiento de Gamboa, blackened their rule; the head of the last neo-Inca monarch, Tupac
Amara, was cut off. Apart from the greatest Inca rulers and Francisco de Pizarro, no single
individual has played a greater role for shaping, for good or bad, Andean society than
Francisco de Toledo” (Mdrner 1985:52).

7 O, incluso, en las propias comunidades, trabajando por encargo para empresarios
hispanos, por ejemplo, en la confeccion de vestimenta (Spalding 1974). Es necesario
aclarar que previamente los Inca también impusieron formas de “tributacion” a sus
dominados, pero ellas se canalizaron bajo la forma de prestaciones de “trabajo” y operaron
bajo la logica de un sistema tedricamente “redistributivo” (Murra 1978 [1956], 1978).
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al mercado la fuerza de trabajo necesaria, no s6lo para complementar las
necesidades de la mineria (aparte del reclutamiento forzado), sino también
para abastecer los requerimientos de una creciente empresa agraria que
respondia a la demanda generada en las distintas regiones articuladas a la
mineria altoandina.

La reduccion de indios a pueblos significo una reorganizacion radical
del asentamiento y la ocupacion del territorio indigena, pero también
del espacio agricola en general®. En 1575 el capitan Juan Maldonado de
Buendia, siguiendo instrucciones del Virrey Toledo, visitd 226 localidades
habitadas que encontr6 en la provincia de Colesullo o Moquehua (entre el
rio de Arequipa y el rio Loa), reduciéndolas a 22 pueblos, que quedaron
incorporados en el trazado de trece doctrinas’. En cada pueblo designd
autoridades locales y establecio los montos de tributacion que debian
pagar por las tierras que la Corona les entregaba en usufructo'®. El
proyecto reduccional se estructur6 entre finales del siglo XVI e inicios
del XVII, haciendo corresponder jurisdicciones cacicales con doctrinas
o curatos destinados a la evangelizacion de la poblacion nativa (Advis

8 Por un lado, se asignaron los medios de produccion (tierras, aguas, bosques, etc.)
que, segun estimacion del colonizador, requerian las nuevas reducciones indigenas para
sus necesidades de reproduccion econdmica; y, por otro, pasaron a manos espafiolas las
tierras y aguas que quedaron disponibles o “sobrantes” después del dramatico declive
demografico post-conquista y de las reasignaciones de tierras a las nuevas reducciones
que, por lo anterior, requerian de cuotas menores de recursos por su menor poblacion. Ya
antes las tierras del Inca y del Sol habian pasado a control espaiiol. Dado que desde antes
se venian ejerciendo diversos tipos de compulsiones sobre los indigenas para enajenar sus
tierras mas valiosas, al momento de iniciarse la reorganizacion de la estructura agraria
toledana, su apropiacion era ya un hecho en muchos casos. El proceso de reduccion a
pueblos tuvo lugar en un contexto de intereses creados, en el cual las mejores tierras
(especialmente en valles con condiciones agrondmicas mas favorables) ya estaban en
manos o eran pretendidas por hacendados espafioles. Como se vera, en el area de estudio,
su resultado serd que las reducciones indigenas tenderan a situarse en tierras marginales
y de altura.

9 Aunque no conocemos las reducciones creadas en la zona de Arica, sabemos que en
1578 la poblaciéon indigena del Tenientazgo de Tarapacéd habia sido reducida a cuatro
pueblos: “San Lorenzo de Tarapacd y San Anton de Moneda [Mocha], Santa Maria de
Cayma [Huavifa], Santo Tomé de Camina” (Larrain 1975:289).

10 Tres aflos mas tarde, en 1578 Alonzo de Moro y Aguirre, Corregidor de Arica, trazé los
deslindes orientales del Corregimiento, que se mantendran durante toda la época colonial
practicamente sin cambios e, incluso, con pequeiias modificaciones, persistiran en tiempos
republicanos hasta hoy, separando primero Peru y luego a Chile de Bolivia (Paz Soldan
1878).
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1990; Hidalgo 1978). La implantacion de las jurisdicciones politico-
administrativas hispanas, que cumplian funciones fiscales y religiosas, y
el proceso de radicacion en pueblos tuvieron distintas consecuencias. Sin
embargo, entre ambas configuran la formacion de lo que sera el espacio
social indigena colonial en Arica y Tarapaca.

La presion espaiiola se concentré en los valles bajos cercanos a la costa
en el caso de Arica y en los oasis y quebradas cercanas a la pampa en
Tarapaca. Con excepcion de Pica y Tacna, donde coexistieron indigenas,
criollos y descendientes de africanos (Hidalgo 1986), en el resto del area
se dio una separacion espacial neta entre no indigenas e indigenas. Estos
ultimos se vieron obligados a replegarse hacia la precordillera andina
(valles occidentales) y la alta cordillera. Aunque estos espacios no eran
atractivos para la produccion agropecuaria hispana por la rigurosidad
climatica, la formacion y continuidad de esta “mancha” india regional
también fue favorecida por las politicas de resguardo que implicaba lo
que se denomina como el Pacto Colonial.

Este pacto separaba las denominadas Republica de Espafioles y Republica
de Indios a través de leyes y regulaciones especificas y excluyentes que
contenian garantias para los comunes de indios''. Pero, a la vez, las
articulaba de manera permanente a través de la demanda de una renta
en dinero que debian pagar los indigenas al Estado colonial por las
tierras que usufructuaban. Para el funcionamiento de este sistema seran
claves dos figuras. Desde el lado espafiol, el corregidor, que cumplird un
doble papel: como agente gubernamental intermedio (dotado de poderes
para hacer efectiva la politica impulsada por el Estado colonial para el
resguardo de los indigenas y sus bienes, a cambio del tributo) y, a la
vez, los agentes mercantiles (involucrados activamente en estrategias de
mercantilizacion compulsiva de la fuerza de trabajo aborigen). Por su
intermedio, se aseguraba la fluidez de la mano de obra indigena hacia el
sector agrario mercantil y la sujecion social y politica de los comunes o
pueblos de indios. Desde el lado indigena, funciona la figura del cacique,
una jerarquia estamental y hereditaria, cuyo titulo era otorgado por la
Corona espaiola, pero era reconocido por el repartimiento de indios que

11 Aunque no en el mismo pie de igualdad: “Para tener una idea de esta segregacion y de
la jerarquia impuesta, basta recordar que en los juicios era necesario el testimonio de dos o
tres nativos para contradecir la opinién de un espafiol” (Bonilla 1981:7).
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caia bajo su jurisdiccion. A través suyo se recaudaba el tributo por las
tierras y, en los territorios sujetos a la mita, la reunion y envio de las tandas
anuales de trabajadores a los centros mineros, obrajes o haciendas.

Son estas “comunidades” resultantes del proceso reduccional las que
definiran la relacion de los individuos con la tierra, tanto las de uso familiar
(generalmente las chacras de cultivo) como las de apropiacion colectiva
(normalmente los terrenos de pastoreo extensivo)'?. Sin embargo, se trata
solamente de derechos de usufructo que entrega el Estado colonial a la
comunidad (no a los individuos) a cambio del pago de un tributo y el
cumplimiento de otras obligaciones (como los servicios de trabajo y el
reparto de mercancias por las autoridades hispanas regionales). De esta
manera, los vinculos entre los individuos y los grupos ya no se basan
exclusivamente en relaciones de parentesco, sino también en su adscripcion
“residencial” a una “corporacion” de factura colonial y a su insercion en
las categorias fiscales definidas por su administracion (“originarios” o
“forasteros”).

Aunque corresponden a una fraccion de los espacios que antes articulaban,
los nuevos limites de la comunidad al menos permiten niveles minimos
de reproduccion social y generacion de excedentes para cumplir con las
obligaciones coloniales. A pesar de todo, con mayor o menor €xito, sobre
la comunidad se aplicaran también categorias “indigenas” de organizacion
socio-espacial. Si se revisa lo que acontece durante el periodo colonial
una comunidad podia corresponder a un ayllu’?, tener varios ayllus en

12 La comunidad resultante del sistema de administraciéon colonial hispano aplicado en
América es un referente paradigmatico del tipo ideal de comunidad campesina corporada
cerrada, de acuerdo a la tipologia propuesta por Wolf (1955, 1957, 1986). Es necesario
recordar que la comunidad indigena en los Andes tiene variadas funciones o planos y que
en este trabajo se enfatiza solamente su relacion con el acceso a la tierra.

13 El ayllu (un término quechua) tiene varias acepciones en la literatura antropoldgica
andina. Ha sido descrito como “a kin group with theoretical endogamy, with descent in
the male line, owned a definite territory” (Rowe 1946:255); o, en un sentido mas general,
como “any group whose members regard themselves as ‘brothers’ owing one another
aid and support, in contrast to others outside the boundaries of the group” (Spalding
1973:583). También se denomina asi a distintos niveles de division socio-espacial dentro
de la estructura social segmentaria caracteristica de las sociedades andinas, especialmente
las meridionales (Platt 1978), con la presencia de ayllus “minimos” (compuestos de grupos
patrilocales), “menores”, “mayores” (que corresponden a una mitad) y “maximos” (un
grupo étnico, por ejemplo, los Macha del norte de Potosi). Esta formulacion recuerda la
estructura segmentaria de los Nuer, descritos por Evans-Pritchard (1992 [1940]), pero en
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su interior o estar dividida en mitades. Los ayllus coloniales en esta
region tenian siempre una referencia espacial y con frecuencia, pero
no siempre, se les incorporaba dentro de una estructura segmentaria
que podia ser simple o compleja. Se componian de uno o mas grupos
patrilineales localizados. Cuando sus limites se identificaban con los de la
comunidad, asumian importantes funciones econémicas, socio-politicas
y culturales. Pero cuando éste no era el caso, era sdlo una categoria de
division social de importancia social secundaria inserta dentro de un
conjunto mayor, que podia conformarse con dos o mas ay!lus o siguiendo
un esquema de “mitades”. En este Gltimo caso, araxsaya (la mitad de
arriba) y manghasaya (la mitad de abajo o de “adentro”) correspondian
a zonas agropecuarias ubicadas en una posicion relativa mas alta o mas
baja, pero manifiestan también la aplicacion de un extendido principio de
division dualista caracteristico de las sociedades andinas, que se aplica
aqui al nivel de pequefias entidades reduccionales coloniales.

Es cuestionable la efectividad de la concentracion de los indios a pueblos en
un medio donde los recursos productivos se encuentran dispersos (Saignes
1986). Es altamente probable que la vida econdmica y social indigena
siguiera practicandose en las estancias pastoriles en las zonas altas o en
los caserios aledafos a los vallecitos agricolas donde se encontraban sus
ganados y cultivos y no en el nuevo poblado central creado con funciones
administrativas y religiosas'®. Sin embargo, es este espacio social el que
se transformara en lo que conocemos como comunidad andina, que fue
también “resemantizada”, con una conjuncion de elementos provenientes
de la tradicién judeocristiana (fiestas patronales, carnavales, iglesia,
plaza, calvarios, etc.) y prehispanica (agrupacion residencial por ayllus y
mitades, culto disfrazado a cerros y antepasados, etc.)!®. El sistema de
tributacion, que establecia una solidaridad colectiva en su cancelacion,
también favoreci6 la identificacion de sus miembros con las comunidades
resultantes de la politica reduccional.

este caso se trata de grupos territoriales y no de linajes.

14 De hecho, hasta hoy, cuando los recursos se hallan muy dispersos, sigue ocurriendo lo
mismo y el poblado central (o marka) s6lo se ocupa en ocasiones festivas o extraordinarias.
15 Para una descripcion y un analisis estructural de lo que ocurre en este ambito con
pueblo Isluga, la marka de la comunidad histérica homoénima ubicada en el altiplano de
Tarapaca, cf. Martinez (1989:109-148). Para una descripcion de Sabaya, un caso similar
cercano a la anterior, pero en territorio boliviano, cf. Riviére (1982, 1983, 1986).
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El sistema colonial de acceso a la tierra para las comunidades indigenas
sufrira algunos cambios después de sofocarse las rebeliones tupacamaristas
de la década de 1780'°. Estos afectaran principalmente a las dos figuras
principales del funcionamiento del sistema de pago de tributos: el
corregidor por el lado hispano y el cacique por el lado indigena. Se elimin6
el reparto forzado de mercaderias en las comunidades'’, se suprimieron los
corregimientos y en su reemplazo se estableci6 el sistema de intendencias
y subdelegados. También se intentd terminar con los caciques hereditarios,
retirandoles sus titulos. Aunque esta tltima medida no dur6é mas de una
década, habiendo perdido también su legitimidad ante los indigenas a su
cargo, los cacicazgos terminaran fragmentandose.

La desaparicion de los cacicazgos entendidos como areas microrregionales
de recaudacion tributaria que incluian varias parcialidades de indigenas y
el retroceso de la figura del cacique hereditario (“de sangre”) en su funcion
de recaudador e intermediario entre la comunidad y el Estado (Sala i
Vila 1996; Turner 1997)'8, produjo un proceso de fragmentacion de los
espacios regionales hacia los cabildos pueblerinos y un reforzamiento de la
autonomia de las comunidades o parcialidades de indigenas que formaban

16 Estas rebeliones fueron iniciadas en noviembre de 1780 por José Gabriel Condorcanqui,
cacique de Tungusaca y original de Tinta, un valle cercano al Cusco, que reclamo descender
de los Incas y se autodenomind Tupac Amaru II. Condorcanqui fue ajusticiado en 1781,
junto a su mujer (Micaela Bastidas) y sus principales colaboradores en la plaza del Cusco.
En Bolivia se produce primero la sublevacion de Tomas Katari (curaca de Macha) al norte
de Potosi y luego la de Julian Apasa (tributario forastero en Sicasica), en las cercanias de La
Paz, que se hace llamar Tupac Katari (por el lider de Tinta y de Macha, respectivamente);
ambos son ajusticiados en 1781 (Bartolina Sisa, esposa de Apasa, es ahorcada en 1782)
(O’Phelan 1988,1995). Con todo, aunque en un tono menor, las revueltas se extienden
hasta 1783. También en 1781 un grupo de rebeldes encabezados por Juan Buitrén, natural
de la region de Carangas, asesinan a Diego Caifiipa, cacique de Codpa en la provincia de
Arica (Hidalgo 1986).

17 Estos repartos y otros abusos cometidos por los Corregidores y otros sectores
vinculados al mundo rural, junto con el aumento de diversos impuestos dentro de las
reformas borbonicas, son considerados entre los motivos mas importantes que explican
estos levantamientos. No es extrafio que ellos hayan sido ajusticiados en muchos lugares,
lo que también afecto a los caciques hereditarios que eran su contraparte frente al mundo
indigena.

18 Los “caciques-recaudadores” se excedieron del ambito estrictamente tributario, ya que
también muchas veces reclamaron derechos de tierras en las comunidades, prestaciones de
servicios de trabajo y otros cobros. Para una discusion sobre este tema y una clarificacion
sobre la confusion de este tipo de caciques con los hereditarios véase Sala i Vila (1996).
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parte de ellos”. Pero también se empieza a perfilar la emergencia de una
nueva burocracia que accede progresivamente al poder local, por medio
de alianzas con las ¢lites rurales, e interfiere por primera vez los derechos
de las comunidades indigenas (imponiendo “caciques” recaudadores,
demandando servicios personales y ocupando tierras) (Cahill 1984;
Peralta 1991a, 1991Db).

La situacion republicana temprana

Cuando se produce la Independencia y nace la republica peruana, el
ideario liberal de los libertadores trae fundamentalmente dos noticias a
los indigenas: por un lado se plantea que dejaran de ser “indios” para
transformarse en “ciudadanos”, en el mismo pie de igualdad que todos
los habitantes del recién creado pais; por otro, se eliminara la comunidad
tradicional, por lo que deberan convertirse en pequeios agricultores
que contribuyen con su trabajo a la formacion de la riqueza nacional.
Se buscaba una reforma radical de la estructura agraria y de la sociedad
estamental colonial. Con la abolicion del tributo, se removia un pilar basico
del vinculo entre Estado colonial y comunidad india. Pero al renunciar a
la renta pagada por las comunidades el nuevo Estado-nacion también lo
hacia respecto de su obligacion de proteger y garantizar el orden social y
agrario interno del sector indigena, una cuestion fundamental del antiguo
“pacto” colonial. Por otro lado, al disolver las comunidades se apuntaba
a la creacion de una amplia clase de pequefios propietarios indios con
derechos de propiedad no limitados, esto es, de libre disposicion®, ya

19 El debilitamiento de los cacicazgos y el aumento de la importancia de los cabildos
pueblerinos, después de las rebeliones tupacamaristas, ha sido sefialado por Hidalgo
(1986) para las antiguas provincias de Arica y Tarapaca.

20 En realidad, la nocién de propiedad o usufructo comunal indigena comienza a ser
atacada durante el periodo borbonico, particularmente con el reinado de Carlos III (1759-
1788), cuando para incrementar los ingresos fiscales, entre las décadas de los setenta y
los ochenta, se facilitd la venta a particulares de tierras “sobrantes” de las comunidades y,
como se ha mencionado antes, los kurakas y nobles andinos fueron perdiendo lentamente
su estratégica funcion en la recoleccion de tributos, hasta que fueron reemplazados
por funcionarios nombrados por los intendentes. Sin embargo, los Borbones nunca se
atrevieron a aplicar sobre las comunidades andinas las reformas proto-liberales que habian
emprendido sobre las propiedades colectivas de tierras en Espafia entre los afios 1750
y 1790, al parecer, tanto por razones fiscales (la necesidad de asegurar la cooperacion
“comunal” en la recoleccion de los incrementados pagos de tributos) como politicas (el
temor por nuevos levantamientos indigenas como los de la rebelién de Tipac Amaru de
1780-1781) (Jacobsen 1991, 1997).
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que para incrementar la produccion y el progreso econémico general la
propiedad no debia estar gravada, ser posesion de los individuos y no
de grupos corporados (como la iglesia, municipios o comunidades) y
libremente enajenada y heredada?'.

Sin embargo, en la practica, no ocurrira ni lo uno ni lo otro. En agosto
de 1826, el concejo de gobierno bolivariano, presionado por la falta de
recursos fiscales, reintrodujo el tributo indio, pero ahora bajo el eufemismo
de “contribucion de indigenas™. Ademas, como resultado de los conflictos
surgidos en el proceso de distribucion de tierras y de determinacion de
sobrantes para su venta, en agosto de 1827 se suspendio la venta de tierras
de comunidad, hasta que las comisiones de tierra hubieran presentado
sus informes. En marzo de 1828, finalmente, se promulgo otra ley que
de nuevo declaraba que los indios, pero ahora también los mestizos,
serian propietarios de las tierras que ocupaban en base de distribuciones
periodicas de tierras comunales o “sin contradiccion” (esto es, sin otros
reclamantes que fueran a disputar su posesion) en el caso de tierras fuera
de las comunidades. Esta ley determinara la forma como el gobierno
nacional, los tribunales y las notarias a través de todo el Peru trataron la
propiedad de la tierra de las comunidades indias hasta comienzos del siglo
XX (Jacobsen 1997).

La legislacion formulada entre 1824 y 1828 constituyd finalmente un
curioso balance entre elementos liberales y conservadores corporativistas
en la aproximacion hacia los indios y sus comunidades. La ambigliedad
de, por un lado, tratar de extender la propiedad individual y, por otro,
mantener las jerarquias sociales y étnicas asociadas a un sistema
de tributacion corporativista, impregno la politica estatal hacia las
comunidades indias hasta los afios 1850. En definitiva, el gobierno
nacional no deseaba que las tierras comunales, ahora concebidas como
la tierra de propietarios campesinos individuales, pasaran a propietarios
externos a las comunidades (por lo tanto, “no indios”), ya que perderia
los ingresos vinculados a su contribucion. La prohibicion de 25 afios a la
venta de tierras indigenas, habia hecho retroceder un concepto clave de

21 Parauna vision del liberalismo en Pert en relacion a las comunidades indigenas durante
el S. XIX, véase Jacobsen (1997). Para Bolivia se puede consultar, ademas de los trabajos
de Platt, los de Langer (1988) y Langer y Jackson (1997).

22 Un término que tampoco era una novedad, ya que con el mismo nombre de
“contribucion” el Virrey Abascal habia restablecido el tributo indio en 1815.
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la propuesta liberal: la circulacion sin trabas de la propiedad. Recelando
de la capacidad de competencia de los campesinos indigenas frente a las
poderosas ¢lites provinciales en un mercado idealmente libre, sacrificaron
la nocidn de libre circulacion para asegurar el objetivo de una amplia
distribucion de la tierra productiva (Piel 1975:281-282). Al hacerlo e
introducir, ademas, la “contribucion de indigenas™?, reconvertian a los
“peruanos” nuevamente en un grupo corporado, definido étnicamente y
que requiere de proteccion especial.

Juntoconproduciraproximadamente el 40% delasrentasdel Estadonacional
peruano (Bonilla 1989,1991,1997;Gootenberg 1989) y un porcentaje ain
mayor de los presupuestos departamentales®, la contribucion de indigenas
también delimitaba las relaciones entre indios y no indios. Para Sanchez-
Albornoz, con la continuidad del tributo la sociedad permanecia en
moldes establecidos: “El gorro frigio de la republica se posaba sobre un
cuerpo todavia colonial” (Sanchez-Albornoz 1978:195). En un influyente
trabajo sobre las comunidades del norte de Potosi, Platt ha subrayado
la continuidad de la vitalidad del “pacto colonial” entre el Estado y las
comunidades indias hasta comienzos de los afios 1870, sefialando que los
mismos indigenas defendieron la tributacion durante la republica, pues
buscaban una “ciudadania tributaria”, un estatus hibrido por el cual los
indigenas como “ciudadanos” podian demandar ilustracion, educacion y
proteccion legal del Estado y su judicatura, mientras que como “tributarios”
podian demandar el reconocimiento estatal de sus titulos coloniales a sus
territorios étnicos o repartimientos, una situacion que se mantuvo mientras
el gobierno boliviano dependié de esos ingresos en el contexto de una
politica proteccionista que privilegiaba el mercado interno, que favorecia
tanto a indios como criollos (Platt 1982,1986,1993)%.

Aunque con algunas semejanzas, la contribucion de indigenas no era la
misma que la colonial. Aparte del principio general y mas abstracto de

23 Guerrero (1989:322) califica la restitucion del tributo como el “pecado original” de los
gobiernos republicanos andinos.

24 En Cusco, por ejemplo, en 1826 representaba el 76,6% y en 1832 el 82,1 % del total de
los ingresos del departamento en esos afios (Remy 1988).

25 El planteamiento de Platt adhiere a la tesis de la persistencia del pacto de reciprocidad
(asimétrica) entre Estado (primero colonial -Inka y espafiol- y luego republicano) y
campesinos indigenas, que garantiza el acceso a tierras a cambio de una cesion de trabajo
(o metalico), dentro del marco de una economia “moral” andina, inspirada en los trabajos
de Thompson (1971) y Scott (1976), y los primeros de Murra (1978).
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que los indios (ahora “indigenas”) ya no eran la poblacion colonizada
que “tributaba” a sus vencedores, sino ciudadanos que “contribuian” al
sostenimiento de su Estado, existian otras diferencias. El nuevo sistema
tributario “individualiz6” la responsabilidad de los contribuyentes
indigenas, volviendo “capitacion” lo que antes fue basicamente una
imposicion colectiva a un ayllu, comunidad o parcialidad (Contreras
1989)%, lo cual era ventajoso pues, al no existir un monto global fijo, la
comunidad yano estaba obligada a asumir las cargas de ausentes, muertos o
de personas que cambiaban de categoria fiscal (Hiinefeldt 1991). También
desaparecio la dicotomia entre “originarios” y “forasteros” y tanto los
indigenas originarios como los recién establecidos en una poblacion
disfrutaban de los mismos derechos y obligaciones frente al gobierno.
Unicamente recibian un trato distinto -mas ventajoso- los carentes de tierra,
llamados “forasteros sin tierras”. Asimismo, se produjo una congelacion
del monto de la tributacion, ya que los indigenas pagaron el mismo monto
(variable por repartimiento) que pagaban en 1820 (Contreras 1989).

En lo que respecta a los sistemas de acceso a la tierra al interior de las
comunidades indigenas, cada familia comunera tenia acceso al usufructo
individual de una o mas parcelas de tierra agricola y guardaba obligaciones
y derechos sobre las llamadas tierras comunales. Estas tltimas podian ser
areas de pastos o, en algunos casos, tierras agricolas cuya explotacion
se hacia a través de faenas colectivas (Glave y Remy 1983; Mallon
1983). Desde finales de la época colonial, en varias partes las parcelas
en manos de las familias se habian “privatizado” e, incluso, en algunos
casos todos o parte de los terrenos comunales pasaron a ser controlados
por cofradias (organizaciones religiosas y sociales en que se fraccionaban
las comunidades y a través de las cuales se reconstruian viejas y nuevas
identidades culturales) (Contreras 1989)%’. Al parecer, el proceso de
privatizacion habria sido mayor en la costa sur peruana (Cafiedo-Arguelles
1998)%.

26 “La corona habia vinculado estrechamente tributo y comunidad. El monto de la tasa
era personal, pero ante el fisco la responsabilidad no recaia en los individuos, sino en la
comunidad a la que se hallaban adscritos” (Sanchez-Albornoz 1978:202).

27 Este sistema opera en algunos sectores de la sierra peruana hasta hoy; véase, por
ejemplo, el caso de Huasicancha en el valle del Mantaro, descrito por Smith (1989). Los
trabajos que describen las caracteristicas de la comunidad actual son numerosos, para un
resumen véase Izko (1986). Para una comparacion entre las comunidades andinas y sus
similares castellanas de Espafia, véase Arguedas (1987, especialmente pp. 303-317).

28 Para una comparacion de la situacion ocurrida entre 1821-1854 y 1854-1879 en
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La situacion después de la eliminacion del tributo indigena

El espectacular boom de las exportaciones de guano entre 1847 y
1873 permitié quintuplicar los ingresos estatales (Bonilla 1984). Esta
bonanza fiscal permitiéo rebajar o abolir ciertas tasas y contribuyd a
generar un marco mas amplio de discusion acerca de la relacion entre
Estado y sociedad (Jacobsen 1997). En 1854, apoyado por el alivio que
experimentaba el erario nacional y como una forma de asegurar la lealtad
del sector indigena, el elemento mayoritario del pais, el presidente Ramon
Castilla abolio definitivamente la “contribucion de indigenas”. Esta
decision marca simbolicamente el fin del trato gubernamental de los indios
como miembros de un grupo corporado. El decreto apuntaba a “poner en
practica los derechos de libertad, igualdad y propiedad” garantizados en la
Constitucion. Aunque se mantuvo la contribucion a la propiedad agricola
de acuerdo sus ingresos, se estimaba que la mayoria de los pequefios
agricultores indios debia quedar exenta de pagar estas tasas, ya que sus
terrenos producian rentas inferiores al minimo calculado®.

Durante este periodo aument6 la confusion sobre si las tierras indigenas
debian ser consideradas como concesiones en usufructo o propiedad plena.
En 1876, durante la presidencia de Manuel Pardo, se emitié un decreto
confirmando la ley de 1828 sobre los plenos derechos de propiedad de
las comunidades campesinas. Pero se agregd como novedad el que las
comunidades no podian intervenir en la venta de tierra de cualquiera de
sus miembros. Se sabe que en algunos lugares los campesinos formaron
parte de redes clientelistas basadas en el comercio y adelantos de crédito.
De esta manera, en algunas comunidades se extendieron el lenguaje y la
practica de la propiedad privada, a medida que aumentaban la frecuencia

distintas zonas, que incluyen la sierra sur (Puno y Cusco), central (Junin) y la costa norte
(Piura), véase Jacobsen (1997).

29 Bonilla (1989), en su estudio sobre Ayacucho mencidnalos problemas que la decision
de abolir el tributo generd en las arcas provinciales, que vieron notoriamente disminuidos
sus ingresos. Incluso menciona el caso de un prefecto que, frente a esta dramatica situacion
presupuestaria, orden6 incluir las tierras de repartimiento de las comunidades indigenas
dentro de las matriculas de predios e industrias que ain subsistian. Glave (1988) sefiala que
en las provincias de Canas y Espinar, al abolirse el tributo, los indigenas fueron también
incluidos en los registros prediales. Existen también antecedentes de que, a pesar de su
abolicion, el tributo se siguié cobrando, en algunas zonas hasta varias décadas después,
aunque con diferentes nombres, como contribuciones personales o extraordinarias, para
alimentar los alicaidos presupuestos regionales (Hiinefeldt 1991; Peralta 1991a).
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de traspasos, los contratos de hipoteca y los litigios por tierras®. De todas
maneras, el avance de la propiedad privada en la zona de estudio so6lo se
consolidara con la incorporacion del territorio a la administracion chilena,
en tanto que en el resto del Pert serd una cuestion que solo se resolvera
avanzado el S. XX3'.

La situacion con el inicio de la dominacion chilena de la region

En términos ideales desde la independencia y en términos reales desde
1854, el Estado peruano intent6 poner fin a la influencia corporativa
de las comunidades y basar su relacion con los indigenas como sujetos
individuales, que facilitaran el progreso del pais. Esta relacion individual
se debia expresar en un pacto politico de ciudadania: los impuestos a la
renta, que reemplazan al tributo colonial definido por largo tiempo como
una tasa comunitaria que sus miembros debian sufragar en partes alicuotas.
Como se ha mencionado, este proyecto que buscaba la conversion de los
indigenas en propietarios particulares de sus tierras bajo un régimen de
libre disposicion mercantil no estaba aun plenamente consolidado hacia
1879. Soélo con la anexion del territorio de las provincias de Tarapaca y
Arica a Chile después de la Guerra del Pacifico, finalmente se materializa
la propuesta liberal y estos indigenas y sus terrenos entran a un sistema
de relaciones de propiedad que asegura un funcionamiento pleno del
mercado de tierras.

Una vez ocupado este territorio, el Estado chileno impuso rapidamente la
inscripcion general de los predios agricolas en Registros Conservatorios
de la Propiedad, que se instalan rapidamente, incluso en las provincias de

30 Jacobsen (1993) sefala que, en Azangaro, los campesinos indios diferenciaban entre
el derecho a transferir la tierra -donde aplicaban las nociones liberales individuales de
libre disponibilidad- y las practicas ligadas al uso de la tierra, donde las comunidades o,
mas a menudo, los grupos de descendencia atin jugaban un rol preponderante. De esta
manera se pueden encontrar documentos que hablan del mismo pedazo de tierra en ambos
sentidos, como tierras del comun y como propiedad privada de ciertos individuos. A raiz
de esta ambigiiedad los conflictos entre las familias de una comunidad, podian terminar
en litigios. En otros casos, con el fin de fortalecer el usufructo comun de la tierra, algunos
grupos de descendencia registraron la estancia familiar como propiedad conjunta de todos
los herederos en los roles de contribucion.

31 De hecho, la comunidad indigena sera reconocida expresamente por la Constitucion
peruana de 1920. Agradecemos al evaluador anénimo que observo la necesidad de recalcar
el camino diferente que sigue la propiedad individual entre los indigenas del Perti.
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Arica y Tacna que todavia estaban en litigio con Perti. Con esta medida, de
acuerdo al ordenamiento juridico de su Codigo Civil vigente desde mediados
del siglo XIX, el gobierno chileno buscaba garantizar definitivamente la
libre disposicion del bien raiz, esto es, su circulacion mercantil*?; pero,
también en este caso, delimitar las tierras de particulares de las fiscales.
En este proceso las comunidades son desconocidas juridicamente y solo
se reconocen las relaciones individuales con la tierra, esto es, la propiedad
privada o de particulares. Los pocos casos de comunidades que lograron
inscribir sus tierras como un todo (Ancomarca, Tacora e Isluga en el sector
altiplanico y Putre y Ticnamar en el area de precordillera) solo lo podran
hacer como grupos de particulares, pero no bajo la formula de alguna figura
corporativa comunitaria, a pesar de que una de ellas llegue a invocar (como
se vera en el caso de Isluga) leyes chilenas aplicables a tierras indigenas
de comunidades por aquel entonces vigentes para el proceso de radicacion
mapuche. La insercion en este nuevo ordenamiento juridico producira un
aumento de la autonomia de los grupos familiares y la pérdida de una de
las importantes funciones de la antigua comunidad: asegurar y regimentar
el acceso a la propiedad. A ello se agrega el hecho de que, producto de
otras circunstancias, varias de las antiguas comunidades sufriran procesos
de fragmentacion hacia unidades menores*.

De todas maneras, es necesario sefalar que la comunidad no desaparece,
ya que continuara manifestandose en otros planos relacionados con
aspectos econoémicos (principalmente con la mantencion de infraestructura
productiva y la regulacion de sistemas de regadio), sociales (endogamia
y grupos bilaterales de parentesco), politicos (representacion ante el
Estado y otras comunidades) y culturales (rituales y religiosos). Lo que
pierde es el poder de disposicion sobre la tierra, que se desplaza a la
unidad de producciéon familiar campesina. Se pasa asi de una estructura

32 Este codigo fue redactado por Andrés Bello y entrd en vigencia en 1855. Una de
sus partes medulares es la referida a la libre circulacion de los bienes, reglamentando las
caracteristicas de la propiedad de las personas y la manera de adquirir dominio.

33 En la zona de valles, donde la comunidad se confunde con la nocién de “pueblo”,
varias localidades anexas se separan para formar nuevas comunidades (por ejemplo, de
Socoroma se desprenderan Zapahuira y Murmuntani; de Belén se independizara Lupica,
etc.). En el altiplano, ocurrird un proceso semejante, con la desarticulacion de antiguas
markas en nuevas comunidades mas pequefias, que agrupan un conjunto de estancias
vecinas (por ejemplo, del antiguo ayllo de Tacora se desprenderan Humapalca, Ancolacane
y Chislluma; del ayllo de Cosapilla se independizaran Colpitas, Chujlluta y Guacollo, etc.).
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agraria de base comunal a un régimen principalmente parcelario. La
llegada del Estado chileno al area finalmente hace efectivo el proyecto
liberal propuesto por el Estado peruano en el siglo XIX. De esta manera,
si el rasgo caracteristico del periodo colonial es el de la primacia de la
comunidad en desmedro de la capacidad de las unidades domésticas,
la nueva realidad implica un aumento de la autonomia de las unidades
familiares en el acceso a la tierra.

Los Registros Documentales

A continuacion, se presentan cinco tipos de documentos que permiten
observar lo que sucede con el acceso a la propiedad de la tierra y su
relacion con las identidades colectivas indigenas en la region y periodo
considerados en este trabajo.

Para el periodo 1821-1879 se utilizan padrones y matriculas de tributacion
(de indigenas para 1845 y de “duefios” de predios agricolas para 1876)
que permiten observar las variaciones en las categorias tributarias.
Ciertamente, estos registros constituyen una variable mas, entre otras,
que podrian utilizarse para abordar el sistema de identidades colectivas
indigenas en el area de estudio. Lo que interesa para nuestra argumentacion
es que son indicadores directos del acceso a la tierra y tienen correlatos
con los cambios en determinadas categorias de identidad que estos sujetos
definen en relacion al Estado peruano o la forma en que son definidos desde
el mismo. La documentacion para el periodo 1880-1930 (inscripciones
de titulos de dominio en los registros conservatorios de bienes raices y
documentacion del archivo de la subdelegacion de Putre) sirve de apoyo a
la misma linea de argumentacion, pero ahora en referencia a la relacion de
los indigenas del area de estudio con el Estado chileno.

El padron de contribuyentes de Tarapaca de 1845
Para el afio 1845 existe un Padron de Contribuyentes de Tarapaca, que

incluye los registros de contribuyentes de predios rusticos, industria,
eclesiastica, castas y de indigenas**. Lamentablemente, no disponemos de

34 Para una descripcion detallada de las caracteristicas de estos padrones se pueden
consultar Kubler (1952) y Contreras (1989).
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la misma fuente para la provincia de Arica*’. El padrén de indigenas

constituye un verdadero censo de poblacion y sigue en mucho las
caracteristicas de las Visitas coloniales (por ejemplo, distingue entre
individuos ausentes y presentes, edad, sexo, estado civil, impedimentos
fisicos y oficios de las personas). La poblacion contribuyente de las
comunidades indigenas es dividida en originarios y sin tierras; en los
casos de Pica y Camina también se menciona la categoria “cholos” con
y sin tierras.

El padron incluye las comunidades de indigenas de los distritos de
Tarapaca (Tarapacd, Laonsana, Guavina, Coscaya, Mamifia, Noasa y
Macaya), de Sibaya (Mocha, Limacsifia, Sipisa, Usmagama, Sibaya
y Guasquifia), de Pica (Pica, Huatacondo y Quillagua) y de Camina
(Sotoca, Chiapa, Isluga, Cariquima, Mifii-Mifii y Camina). Todavia se
mencionan ayllos en algunas comunidades, como las de Chiapa (Collana,
Ocharaca, Pacochoca, Yllanaco, Jaifa e Illaya) y Camina (Carbiza,
Gucillaja y Soga). En los casos de las comunidades altiplanicas de Isluga
y Cariquima, los contribuyentes son mencionados expresamente como
“pastores” y todos son considerados como “sin tierras”. En las localidades
de Huatacondo y Quillagua también s6lo se encuentran contribuyentes sin
tierras. También aparecen muchos indigenas en los padrones de predios
rasticos y algunos en los de industria. Asimismo, aparecen personas con
apellidos aymara en localidades salitreras de la pampa (que ya operaban
en esa época con el sistema de paradas), en el mineral de Guantajaya y
en Iquique®®. En general, la poblacion indigena es mayoria o inica en las

35 El padroén de contribuyentes de Tarapaca fue publicado por Durand (1977), pero
incluye solamente los padrones de predios rusticos, industria y castas. Excluye el padrén de
indigenas por encontrarse en mal estado. Los publicados por Durand figuran con el nimero
061 en el Archivo Histérico de Hacienda; mientras el correspondiente al de indigenas al
nimero 0308 del mismo depositario. Sin embargo, pudimos recuperar una copia de este
ultimo en el Archivo Nacional de Lima. En teoria, estos padrones debian actualizarse cada
cinco afios. Kubler (1952), que realizd un recuento demografico para todo el Pert entre
1795 y 1940 y utiliz6 este tipo de fuentes, menciona para Arica solamente dos Padrones
de Castas para 1827 (codigo 0136) y 1830 (sin numero de catdlogo y correspondiente a
Tacna). Para Iquique, en tanto, anota dos de Indigenas (codigos 0621 y 0308) y dos de
Predios e Industrias (codigos 0621 ambos) para los afios 1839 y 1845, respectivamente.
Los de 1845 son los mismos utilizados o mencionados por Durand y el de indigenas
recogido por nosotros.

36 Para la mineria de hallazgos del S. XVIII en el area, véase Villalobos (1979); para el
primer periodo de elaboracion del salitre, anterior a la Guerra del Pacifico, véase Bermudez
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localidades ubicadas por sobre los 2.000 msm. La contribucion indigena
es la mas importante, ya que representa el 82,5% del total de ingresos
recaudados ese afio.

Las matriculas o padrones de predios rusticos de la década de 1870

Existe una “Matricula de Predios Rusticos” para la provincia litoral de
Tarapaca que corresponde al afio 1876 y un Padroncillo de Contribuyentes
para la provincia de Arica’’. Segun sus anotaciones, ambos instrumentos
de recaudacion fiscal estaban vigentes hasta el momento en que empieza
la Guerra del Pacifico. Se trata de documentos que contienen un listado
de los duefios de predios agricolas que debian pagar contribuciones o
impuestos territoriales al Estado peruano. No se consigna la superficie
de las propiedades, sino su tasacion, una estimacion de su utilidad anual
y el valor de las cuotas semestrales y anuales. La tasa de contribuciones
(pagada en cuotas semestrales) corresponde al 4% de las utilidades
anuales, que se estiman siempre en un 10% del avaltio del bien raiz.

En el caso de Tarapaca, aparece la mayor parte de las localidades
mencionadas el Padron de Indigenas de 1845, pero no son incluidas
las comunidades de Isluga y Cariquima ubicadas en el altiplano. En el
Padroncillo ariquefio se consignan localidades de los distritos de Codpa
(Codpa, Pachica, Esquina, Timar y valle de Chaca), de Lluta (con los pagos
de Chacalluta, Chuilona, Sascapa, Mollepampa, Poconchile, Lindero,
Aguatada, Huanta, Churifia, Sora y Ancocollo), de Libilcar (Libilcar,
Ticnamar, Saxamar y Humagata), de Belén (Putre, Belén y los pagos de
Chapiquifia y Guallatire) y de Socoroma (Socoroma, Pachama y los pagos
de Parinacota y Caquena).

En el caso de la provincia de Tarapaca, solo se mencionan las localidades y
no existe ninguna mencion a los ayllos que todavia aparecian en el Padron

(1963).

37 El original de la matricula tarapaquefia se encontraba en el Archivo de la Intendencia
de Iquique, pero lamentablemente ha desaparecido. Afortunadamente, disponemos de
una copia fotostatica facilitada por el Dr. Lautaro Nuifiez. Esta matricula general se la
proporcionamos luego a Luis Castro, quien la public junto con la informacion de algunas
localidades particulares que habia encontrado en el Archivo Nacional de Santiago (Castro
y Figueroa 2005). En el caso del Padroncillo de Contribuyentes de la provincia de Arica,
la copia la hemos rescatado del Archivo del Ministerio de Relaciones Exteriores del Pert,
donde figura con el codigo ARP/7-415 de la Seccion Colonial.
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de 1845. Sin embargo, en el caso de Arica, aparecen Codpa dividido en
los ayllos Collana y Capanique, Belén en los de Mancasaya y Aransaya,
y mencionados como tales Saxamar y Pachama. Aunque la mayor parte
de las localidades rurales incluidas en ambos instrumentos de recaudacion
fiscal son de origen indigena y un alto porcentaje de los propietarios que
consignan tienen apellidos aymaras, en ninguna parte de la matricula se
hace mencion alguna a su condicion de “indigenas”. Esto es, para efectos
fiscales a esa fecha no sélo han desaparecido las “comunidades”, sino
también los “indios”.

Los titulos de dominio particular de las tierras altas de los registros
conservatorios de la propiedad chilenos*

El Estado chileno impuso rapidamente la inscripcion general de los
predios agricolas en Registros Conservatorios de la Propiedad, los que
se abren muy tempranamente, incluso en provincias como Arica y Tacna
cuyo dominio estaba todavia en litigio con Pert. Esto marca una diferencia
fundamental respecto de lo que ocurre durante la administracion peruana
republicana, donde “se reconoce un derecho de propiedad que no se define
por titulacion, sino por ocupacioén... al no haber catastro ni titulacion”
(Noéjovich 1991:58).

Con esta medida, el gobierno chileno buscaba, por un lado, garantizar
definitivamente la libre disposicion del bien raiz, esto es, su circulacion
mercantil; y, por otro, delimitar rapidamente las tierras de particulares de
las fiscales. La inscripcion de titulos de dominio de las tierras agricolas de
la zona interior comienza en 1885 en el caso del Archivo de Arica, en 1886
en el de Iquique y en 1888 en el de Pisagua; es decir, en todos, a menos
de una década de haberse producido la anexion del territorio a Chile*. Las
comunidades de ganaderos del altiplano iniciaron también tempranamente
la inscripcion de sus tierras.

38 Por disposicion gubernamental, estos archivos se encuentran depositados en el Archivo
Nacional en Santiago. En las ciudades de Arica, Iquique y Pozo Almonte (que recoge lo
que antiguamente correspondia a Pisagua, que practicamente se despobld después de la
crisis salitrera de los afios 1930) s6lo se encuentra la documentacion desde el aio 1950 a
la actualidad.

39 Las propiedades de la actual comuna de General Lagos, en la zona de Arica, en el
extremo septentrional del altiplano chileno, se inscribieron originalmente en al Archivo
de Tacna.
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Estos tramites debian realizarlos en las ciudades de la costa, ubicadas a
dias de marcha de sus comunidades, en un ambiente muy extrafio para
personas que todavia eran en su mayoria mo-nolingiies aymara o poseian
un débil manejo del castellano. Para inscribir las propiedades se utilizé
el sistema de fijacion de carteles y publicaciones, que aseguraba que
transcurrido un plazo de 30 dias sin la presentacion de reclamaciones de
terceros, podia constituirse dominio sobre la propiedad. Evidentemente,
se trata de actos donde no interviene para nada la condicion de indigena ni
se reconocen sus comunidades.

En la zona altiplanica norte que corresponde a la actual provincia de
Parinacota, la primera propiedad se inscribira en 1907, en el Archivo de
Tacna (que utilizaran las comunidades ubicadas en la presente comuna
de General Lagos). En esta area el proceso de inscripcion durara
aproximadamente toda la década de 1910, tanto en esa ciudad como en
Arica (donde inscriben las comunidades correspondientes a la actual
comuna de Putre). En la zona correspondiente al altiplano de la provincia
de Tarapaca, la mayor parte de las estancias de Isluga inscribio sus titulos
de dominio entre 1888 y 1895 en el Conservador de Bienes Raices de
Pisagua, mientras que en Cariquima las inscripciones se realizaron a partir
de 1913 en Iquique.

Llama la atencion la prontitud y la masividad con que los ganaderos
realizaron las inscripciones de dominio de sus propiedades. De acuerdo
a los antecedentes que hemos recopilado, de un total de 147 propiedades
existentes en el sector norte, solamente quedaron 29 sin inscribir, mientras
que en la zona sur s6lo quedaron 2 de 41. Esto significa que solamente en
un 16,5% del total de propiedades altiplanicas, sus ocupantes quedaron sin
titulos de dominio. Es notable que ello ocurra en un area de comunidades
aisladas, con sujetos en su mayoria monolingiies o con poco dominio del
castellano y que debian caminar dias hasta las ciudades de la costa donde
estaban las oficinas de registro.

El documento “Comunidad de Santo Tomas de Isluga. Antecedentes y
Documentos relacionados con sus Titulos de Dominio” de 19184

40 Conocemos otras tres copias del documento. Una protocolizada en la notaria de A.
Jiménez Gamonal de Iquique, por escritura publica N° 1431, anotadaafs. 1033 vta., el 25
de noviembre de 1968. Otra copia mecanografiada realizada en Chiapa el I° de septiembre
de 1977 desde el “original” de la comunidad de Santo Tomas de Isluga, que se encuentra en

202



En 1918 se publica en una imprenta del puerto de Pisagua el folleto
“Comunidad de Santo Tomas de Isluga. Antecedentes y Documentos
relacionados con sus Titulos de Dominio”, al parecer por iniciativa de los
caciques de ese periodo anual, don Juan Castro (representando a la mitad
de arriba o Arajj Saya) y don Tomas Mamani (a la de abajo o Mankha
Saya)*.

Las primeras paginas explican las caracteristicas de las comunidades
indigenas altiplanicas. Luego se incluyen copias de varios documentos
fechados entre 1612 y 1754 sobre conflictos de tierras, disputa de derechos
y amojonamientos en diversos lugares de la zona*. A continuacion el texto
contiene un Cartel de Dominio, que incluye una pormenorizada relacion
de los comuneros, las “estancias” de pastizales y los deslindes de la
comunidad de Isluga.

Porultimo, hacen una “Presentacion al Supremo Gobierno de la Comunidad
de Santo Tomas de Isluga”, donde solicitan al Presidente de la Republica, a
través del Gobernador Departamental, el establecimiento de los deslindes
y titulos de la “comunidad” (a pesar que la mayor parte de las estancias
contaba ya con titulos aparte, como vimos arriba). Sorprendentemente,
reconocen la soberania chilena del territorio (invocando el tratado de
Ancon) y, ademas, apoyan su solicitud en la ley del 4 de diciembre de
1866 sobre tierras indigenas, que habia sido dictada y operaba en la zona
sur del pais para la radicacion de los mapuche®. Esta peticion nunca fue
respondida por el gobierno chileno.

Los archivos de 1a Subdelegacion de Putre: nacionalismo y restriccion
del acceso a las tierras comunales

poder de un comunero de la estancia de Sitani. La tercera, una copia manuscrita que posee
un residente en la estancia de Panzuta, cercana a pueblo de Isluga. En todos los casos el
texto concuerda, salvo pequefios cambios, con la version publicada en Piragua principios
de siglo por los caciques de Isluga.

41 De todas maneras, por las caracteristicas y contenidos de la publicacion, detras de las
autoridades indigenas se observa la mano de un tercero, jurista o letrado, seguramente
Julio Hevia Labbe, el abogado a cargo de las tramitaciones que realiza la comunidad.

42 Los textos coloniales citados en el folleto son los mismos que se encuentran en
los Documentos presentados por el cacique de Isluga Don Diego Mamani en un juicio de
deslindes contra Sabaya, la comunidad Carangas vecina, en el afio 1810, publicados por
Paz Soldan (1878).

43 Este ultimo antecedente sefiala la evidente injerencia del abogado patrocinante.

203



El archivo de la Subdelegacion de Putre contiene una serie de
documentacion del periodo chileno fechada entre 1907 y 1983*. Incluye
numerosos oficios y partes, muchos de ellos reservados, que al menos
hasta la década de 1930 muestran la actitud discriminatoria de las
autoridades y funcionarios chilenos sobre algunos vecinos considerados
como “peruanos”, asi como el estricto control que el gobierno ejercié
sobre el acceso a los pastizales para ganado y campos donde recolectaban
lena tradicionalmente las comunidades de la jurisdiccion.

En el primer caso, los individuos afectados fueron perseguidos y
amedrentados de distintas formas, que incluyeron la prohibicion de
reuniones, la negacion del arriendo de tierras consideradas fiscales®,
la expropiacion de terrenos e, incluso, la violencia con resultado de
muerte*. En el segundo, las tierras que circundaban las comunidades en
los cerros aledafios fueron consideradas como “fiscales”, estableciendo
sistemas de arriendo anual para su usufructo, aun para los miembros de las
comunidades que habian disfrutado histéricamente libremente de ellas?’.

44 Este archivo, incompleto, se encuentra en el Archivo Histérico Vicente Dagnino de la
Universidad de Tarapaca, en Arica. Fue rescatado por Jorge Hidalgo de un basurero en la
localidad de Socoroma, a fines de los anos 1980.

45 El oficio 34 del 30/11/1908 informa de apoyo de vecinos putrefios a personas
“peruanas” que son enemigas de las autoridades; el oficio 231 (folio 18) del 02/05/1921
solicita informacion sobre encarcelacion de Antonio Moli6 por incidentes; la circular N°
7 del 05/01/1925 solicita informacion sobre propiedades fiscales de la subdelegacion:
extension y valor para ser vendidas a ciudadanos “chilenos”; una nota de la Oficina del
Censo del 14/08/1925 acusa recibo de lista de ciudadanos a los que hay que observar sus
sentimientos plebiscitarios y se adjunta nomina de aquellos a los que se exigen documentos
de residencia y de sus propiedades; la circular N° 648 del 08/09/1925 transcribe telegrama
de Presidente de la Republica Arturo Alessandri que pide medidas enérgicas contra
manifestantes antiplebiscitarios; la nota de la Oficina del Censo de octubre de 1925 entrega
antecedentes de nacionalidad, sentimientos nacionales, propiedades y ascendencia en al
comunidad de Socoroma; la circular 420 del 12/07/1926 solicita informacion referente a la
situacion de “peruanos” residentes, sus propiedades y bienes raices; el oficio 4 (folio 6) del
10/01/1928 informa cobro de multa a ciudadano “peruano” por uso de propiedad fiscal; el
Oficio 30 (folio 104) del 02/06/1930 instruye para que los dirigentes de junta de vecinos
sean exclusivamente “chilenos”; etc.

46 Como ocurrid6 con Antonio Molid, que desafiaba a las autoridades exhibiendo
abiertamente su adhesion al Pert. Su muerte, ocurrida en extrafias circunstancias, tuvo un
gran impacto en el Pert (véase Palacios 1974).

47 El oficio 25 (folio 59) del 05/04/1913 notifica a Antonio Moli6é que desaloje terrenos
fiscales y se le impone una multa; la notificacion (folio 8) del 02/03/1914 ordena a la policia
desocupar terreno fiscal llamado bofedal Perquelleque que ocupa Aquilino Vasquez; el
oficio 747 (folio 36) del 01/06/1914 del Gobernador de Arica previene al Subdelegado
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Pistas y preguntas

Puestos en perspectiva histoérica, los documentos anteriores sefialan
pistas de investigacion y provocan preguntas de fondo. El “Padron...” de
1845 todavia trata sobre “indios” de “parcialidades” que cancelan una
“contribucion” especial definida por su condicidon étnica, siguiendo un
sistema de registro muy semejante al colonial.

La “Matricula...” y el “Padroncillo” de 1876 da cuenta de un conjunto de
pequeios propietarios agricolas, que pagan contribuciones territoriales de
acuerdo a una renta presunta, que no son ya diferenciados étnicamente,
a pesar de que gran parte de ellos tienen apellidos indigenas y siguen
instalados en las tierras de las antiguas comunidades aymaras de los valles
y oasis de Tarapaca y de los valles y altiplano de Arica.

Los “Registros conservatorios...” chilenos, abiertos a partir de 1885,
ensefan que incluso los miembros de una comunidad historica de indios
tan aislada geografica y “culturalmente” como Isluga, muchos de ellos
monolingiies, se las arreglaron para inscribir y obtener tempranamente
titulos de dominio particulares sobre sus estancias ganaderas.

El documento “Comunidad de...”, fechado en 1918, muestra a los mismos
individuos, pero ahora intentando inscribir el territorio comunal, que
incluia sus estancias, de acuerdo a una legislacion especial que resguardara
su condicion de “indigenas” y su régimen de vida “comunitaria”.

El “Archivo Subdelegacion...”, entre 1907 y 1930, sefiala la forma en
que las autoridades chilenas “nacionalizan” su relacion con los habitantes
locales y les impiden el acceso a las tierras comunales que utilizaban
ancestralmente. También la presencia de algunos individuos que, a pesar
de su indudable origen indigena, parecen haber desarrollado un fuerte
sentido nacionalista peruano.

de Putre sobre inscripcion de terrenos fiscales que estarian haciendo los lugarefios como
titulos de comunidades; el oficio 1350 (folio 115) del 30/11/1914 denuncia casos de
lugarefios “usurpadores” de propiedad fiscal que avisados del plazo para abandonarlos
se han rehusado, ordenandose incautar sus animales; el oficio N° 1397 (folio 125) del
12/12/1914 que denuncia reuniones secretas de vecinos en Socoroma, con el fin de resistir
a la autoridad en la recuperacion de terrenos fiscales; etc.
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(Qué pas6 con las comunidades entendidas como corporaciones que regian
el control sobre el acceso a la tierra de sus miembros? ;Qué pasdé con
los “indios” que formaban esos colectivos? La primera pregunta remite
a las posibilidades de continuidad de la comunidad y los cambios en los
sistemas de propiedad de la tierra; la segunda, a las transformaciones
producidas en las identidades colectivas de los sujetos sociales; ambas en
el contexto del desarrollo y consolidacion de los Estados-nacion que han
administrado el territorio.

De acuerdo al “Padron...”, hacia 1845 todavia la mayoria de las localidades
interiores de Tarapaca estan habitadas en su mayoria o exclusivamente
por “indigenas”. Solo en las localidades de Tarapaca, Pica y Maulla,
antiguos asientos de colonos hispanos, los indios conviven con “criollos”
o individuos de origen indigena que ya se han “blanqueado” (como, por
ejemplo, los de apellidos Alache o Caucoto). En Guatacondo, en cambio,
que cien afios antes era una localidad “india”, ahora predominan las
personas incluidas en el padron de “castas”, es decir, mestizos. Todos
estos ultimos pueblos se ubican en los lugares mas proximos al desierto
(la pampa) donde se realizan las actividades mineras que se combinan con
la produccion agricola.

Si bien la tributacion funciona bajo la formula de una responsabilidad
“individual” y no corporativa, al determinar “pertenencia” la comunidad
sigue siendo un referente de legitimizacion del derecho al acceso de
las tierras individuales y de reparto comunal. No obstante, pese a que
la mayoria de los indigenas constituyen todavia un elemento étnico
diferenciado en términos fiscales, y siguen asentados en el espacio de sus
antiguas comunidades, existen también casos que han adquirido tierras
(por compra o arriendo) fuera de las que corresponden a sus comunidades
y estan incluidos también en los padrones de contribuyentes de predios
rusticos; incluso, en algunos casos individuos que se han diferenciado
econdmicamente de una manera importante*s.

La situacidon inversa, esto es, no indigenas adquiriendo tierras de
“comunidades”, no es posible de visualizar a través de esta fuente, aunque

48 Como Santos Olcay, un individuo que sigue registrado como “indigena” del padrén de
Pica, pero se encuentra en Tarapaca donde posee varios predios, un molino y personal de
servicio negro a “su cargo”.
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se observan dos casos: uno que involucra al mismo subprefecto de Tarapaca
como propietario de una “haciendita” comprada a Petrona Chambe, mujer
de apellido indigena no matriculada, aunque no se puede saber si eran
tierras del comun; y otro donde Jacoba Ramirez declara una “hacienda de
pastos en Cancosa”, un sitio del altiplano disputado histéricamente entre
la comunidad de Cariquima y la de Bellavista en Bolivia.

La “Matricula...” y el “Padroncillo...” de 1876-1877, en cambio, tratan
directamente con sujetos que no son discriminados tributariamente por el
Estado de acuerdo a su origen étnico, ya que no se menciona su calidad
de indigena, sino que se les incluye dentro de una categoria general de
“duefios de predios agricolas”. Sin embargo, no es posible determinar si se
trata de “propietarios” en sentido estricto, es decir, no solo de titulares de
derechos de uso y goce, sino también de libre disposicion sobre sus tierras
en el mercado (compra y venta). Los documentos notariales 0 manuscritos
de la época se refieren principalmente a un tipo de circulacion relacionada
con mecanismos sucesorios (herencias y legados), aunque existen algunos
casos de traspasos mercantiles inscritos ante notarios o jueces locales que
tienden a localizarse en las areas mas cercanas a la pampa salitrera (es
decir, a predios ubicados en valles bajos) o involucran a no indigenas®. Por
otro lado, la notable concentracion de los avalios fiscales en los tramos
mas bajos apunta a localidades agrarias compuestas mayoritariamente
por unidades de produccion familiar, esto es, la presencia mayoritaria de
pequefios productores parcelarios. No obstante, sabemos que el predominio
de estas unidades no es necesariamente sinonimo de uniformidad social y
de ausencia de una estructura social estratificada™.

El ordenamiento del territorio impulsado por el Estado chileno no
contempla ningin régimen de excepcionalidad, al menos en lo que se
refiere a la tierra de uso agropecuario. Las formas de propiedad colectiva
de la tierra constituyen una excepcion en Chile. La legislacion de

49 En cuanto al traspaso de tierras a manos de terceros no indigenas, es necesario anotar que
la frontera hacendal hispano-criolla se detuvo aproximadamente a nivel de las localidades
del pie del desierto (lo que muestra el padron de 1845) y que esta linea se ha mantenido
casi hasta hoy, produciéndose los traspasos entre los propios indigenas al interior de area
de comunidades (Gonzalez y Gundermann 1998).

50 En el norte de Chile, si bien las condiciones ecoldgicas impiden la presencia de grandes
concentraciones de tierras agricolas, siempre han existido empresarios que despliegan
actividades econdmicas diversificadas que han permitido su diferenciacion social.
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1866 aplicable a colectividades indigenas formaba parte de estrategia
especial para las areas mapuche y tenia como objeto abrir territorios a
la colonizacion (Jara 1956). El ordenamiento de la propiedad en Arica y
Tarapaca apuntaba a la formacion de propiedad privada y no a mediaciones
o formas transicionales de tipo corporativo. Por lo tanto, la solicitud de
los caciques de Isluga, contenida en el “Documento Comunidad...”, no
podia prosperar, pues resultaba contradictoria con esta logica. Mas alla
de la vision de un abogado o la voluntad de alguna autoridad, como la del
gobernador de Pisagua o del intendente de Tarapaca, solo cabia esperar el
silencio del Ministro al que se dirigio6 la solicitud. Al final la comunidad
de Isluga logré obtener un titulo de dominio, pero no lo consiguié como
comunidad de “indigenas”, sino bajo la forma de una comunidad de
“particulares™'.

De esta manera, el titulo comunitario de Isluga so6lo servira, en el futuro,
como instrumento legal para las disputas que sus estancias limitrofes
mantendran con estancias vecinas de otras comunidades historicas de
la zona (como Cariquima o Chiapa). Pero, en términos de mecanica
comunitaria, los problemas internos de Isluga se ventilaran mediante
los titulos de cada estancia. La intervencion estatal, si bien permitira la
defensa de sus limites externos, no contribuira al mantenimiento de la
solidaridad comunal; al contrario, sostendra e incentivara el faccionalismo
por estancias o, incluso, divisiones o conflictos al interior de las mismas,
ya que los titulos asignaran posiciones de poder a los titulares del dominio,
en desmedro de las lineas colaterales u otros linajes no incluidos por
alguna circunstancia en el titulo original.

Las “Inscripciones...” en los registros chilenos ponen claramente en
operacion mecanismos estatales donde la comunidad no tiene cabida como
una entidad de derecho dotada de existencia legal independiente de la de
sus miembros particulares. En este escenario, ninguna entidad juridica de
tipo corporativo -cuyo prototipo historico es la comunidad colonial- podra
someter los derechos de propiedad individuales. Con la consolidacion de

51 Por lo demas, cada estancia (compuesta de uno o mas grupos de patriparientes) de
Isluga, en un proceso que se habia iniciado en 1886, ya tenia inscritos o inscribira también
titulos por separado para respaldar sus terrenos. Lo mismo ocurrira con los otros dos casos
de inscripcion “comunitaria” registrados en el altiplano, Ancomarca y Tacora, que fueron
inscritas por grupos de particulares y cada estancia procur6 tener titulos aparte.
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los derechos particulares sobre la tierra, se establece una nueva logica
de relaciones, un nuevo balance de poder entre comunidad y unidad
doméstica. Se produce, en definitiva, una limitacion de las funciones
institucionales que tenian antiguamente las comunidades como garante
del acceso a la tierra (aunque sea en usufructo), a la vez que los grupos
parentales locales (caracteristicos de las estancias de la alta cordillera) y
las unidades domésticas familiares (radicadas junto a sus chacras en los
valles) alcanzaran mayores cuotas de poder y autonomia.

El ordenamiento de la propiedad de la tierra iniciado por la administracion
chilena apenas terminada la guerra no es aleatorio, ya que el Estado
chileno busca deslindar la propiedad publica de la privada. El “Archivo
de la Subdelegacion...” ensefia como esta distincion se llevo hasta sus
ultimas consecuencias. Varios documentos (ademas de la historia oral
todavia vigente) atestiguan como las comunidades precordilleranas de
Putre fueron amputadas de sus antiguos terrenos “comunales” ubicados en
los cerros aledafios, donde se ubicaban pastizales y campos para recolectar
lefa para fuego o elaboracion de carbon para consumo o comercializacion
en la ciudad de Arica. De esta manera, fueron obligados a pagar arriendos
al fisco chileno. Otra forma de expresion de la aplicacion de la distincion
entre propiedad privada y estatal lo constituyen los permisos de talajeo
que las autoridades locales chilenas entregaron a los ganaderos aymaras
para que tuvieran acceso a pastizales cordilleranos no inscritos por
privados. Asi, desde el momento en que se constituye la propiedad vy,
con ello, se ordena territorialmente el sector rural, el Estado mantiene un
control efectivo sobre los recursos complementarios tradicionales que
no fueron oportunamente amparados por las comunidades con los titulos
correspondientes, con lo que muchas comunidades agricolas de valles
perdieron el dominio de sus antiguas tierras comunales, limitandose el
espacio efectivo de ocupacion solo a las areas de cultivos.

Conclusiones

A pesar de su ideario liberal, la naciente reptblica peruana continu6 con
el antiguo pacto colonial de reconocimiento de la ocupacion de las tierras
indigenas en el marco de sistema de tributacion especial. La pertenencia
a la comunidad sigui6 resguardando la condicion de indigena y, por
extension, el acceso a la tierra. Aunque el auge del guano permitio la
abolicion de este tributo en 1853 y la categoria indigena es reemplazada
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por el término genérico de productor agropecuario sin distincion étnica, el
acceso a la tierra se sigui6 definiendo por ocupacion. Cuando se incorpora
el territorio de Arica y Tarapaca a la administracion chilena se implanta un
sistema juridico que s6lo admite la propiedad de particulares individuales.
La inscripcion de las tierras en los registros conservatorios estatales
significa la incorporacion de los aymaras de la region al ideario liberal
independentista. Implica el derrumbe definitivo de las trabas corporativas
que imponian las antiguas comunidades y la posibilidad de incorporacion
de las tierras de indigenas al mercado y a la expansion territorial de tipo
capitalista, cumpliéndose recién el suefio del liberalismo bolivariano que
planteaba la disolucion de las comunidades y la formacion de un régimen
de libre disposicion de la propiedad de sujetos que dejan de ser indigenas
y se transforman en ciudadanos. Con un Estado que so6lo reconoce los
derechos de propiedad de los productores individuales, la comunidad
indigena de factura colonial pierde definitivamente una de las principales
funciones que poseia, la regimentacion y resguardo del acceso a la tierra.

Aunque la comunidad no desaparece, pues mantiene su vitalidad en
otros planos de importancia, en adelante sus limites territoriales ya no se
corresponderan necesariamente con el espacio de reproduccion economica
de los sujetos que la componen, lo que facilita su fragmentacion en nuevas
comunidades que se organizan espacialmente en torno a otras coordenadas
(como los distritos o las juntas de vecinos que se estructuran de acuerdo a la
division socio-politica o funcional del territorio definida por el Estado). En
el marco de una nueva estructura agraria, ya no comunal sino parcelaria, el
grupo familiar pasara a ser la unidad social basica de acceso a la tierra. Sin
embargo, los referentes principales de la organizacion productiva familiar
variaran segun la zona: la “chacra” de cultivo en los valles y la “estancia”
ganadera en el altiplano. Aparte de remitir a realidades productivas
distintas (terreno de cultivo y pastal de pastoreo, respectivamente), son
también unidades compuestas por agrupaciones familiares y logicas de
reproduccion diferentes. Mientras que el acceso a la chacra dependera de
unidades familiares que siguen un sistema de descendencia bilineal, en
el caso de la estancia estara determinado por la pertenencia a linajes o
segmentos de linajes corporados en funcion de la tierra a través de un
sistema de descendencia patrilineal (Gonzalez 1994; Gonzalez et al. 1993;
Gonzélez y Gundermann 1998).

Los cambios y continuidades que experimentan los sistemas de acceso a la
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tierra, las comunidades y, en general, la sociedad indigena regional durante
el periodo de estudio cubierto por los documentos analizados, se pueden
relacionar con las transformaciones y emergencia de nuevas identidades
colectivas. La relacion con la tierra es un tipo de relacion social, que
incide en la definicion de la extension y los limites de los grupos sociales
en un sistema de base agropecuaria, es decir, con la manifestacion de
pertenencia, adhesion e identidad.

El sistema de identidades vigente durante el periodo colonial era
relativamente simple: las categorias correspondian, aproximadamente, con
los grupos sociales que formaban una sociedad organizada en estamentos
adscritos. La sociedad se concebia compuesta por una republica de
“espafioles” y otra de “indios™?. Detras de esta oposicion fundamental,
en el caso de la sociedad indigena, se especificaban pertenencias que
seguian una estructura de tipo segmentario: el grupo de parentesco, el
comun o parcialidad, la reduccion, el cacicazgo y, finalmente, la republica
de “indios”. La dicotomia principal (“indio’V’espaiiol”) permitio
la emergencia de una etnia general, la de los “indios”, y la disolucion
paulatina de las adhesiones étnicas menos incluyentes anteriores (como los
sefiorios 0 “reinos” indigenas). A partir de ese momento, las identidades
menos inclusivas se configuran siguiendo el funcionamiento del sistema
colonial: los cacicazgos a un nivel regional y las comunidades o comunes
de indios en el plano parroquial.

Como consecuencia de las medidas implementadas después de la
rebelion de Tupac Amaru, a partir de fines del siglo XVIII, declinan
rapidamente los cacicazgos y comienzan a adquirir mayor importancia las
comunidades locales (comunes de indios) a través de sus “cabildos”. Con
el reforzamiento de estas unidades menores, se fortalecen las identidades
correspondientes a ese nivel de segmentacion. Se empieza a configurar,
dentro de la sociedad indigena, un sistema de identidades compuesto
ahora solamente de dos niveles socialmente significativos: la etnia y la
comunidad “india” local®.

52 Los mestizos fueron una categoria que, al parecer, no se le asign6 importancia suficiente
como para permitir definir una sociedad tripartita.

53 Esta identificacion “local”, incluso a veces vaciada de su sentido “indigena”, persiste
hasta hoy en el area de estudio (Gonzélez y Gavilan 1991; véase Montoya (1986) para
Pert, Albo (1979) para Bolivia y una discusion historica general en Wachtel (1992).
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El“Padron...” de 1845 muestra que durante el periodo republicano temprano
la categoria indigena (que reemplaz6 a la de “indio”) siguid existiendo,
al menos como una categoria fiscal a través de un registro especial para
los individuos de este origen; y, ademas, que si bien el tributo pasoé a ser
una responsabilidad “individual” y no corporativa (como ocurria en la
colonia), la pertenencia al antiguo comun o parcialidad de “indios” siguid
legitimando la posesion y las reclamaciones de derechos de sus miembros
sobre las tierras individuales y de reparto comunal.

No obstante, la situacion empieza a complejizarse, ya que se observa
que algunos indigenas circulan hacia otras categorias de tributacion
(predios rusticos y castas) que se definen, por oposicion fiscal, como “no
indigenas”, como ocurre en pueblos de composicion étnica mixta (por
ejemplo, Tarapaca o Pica) o solamente indigena (como Sibaya). De esta
manera, aunque persiste una separacion estamental, los limites “étnico-
fiscales” ya no parecen tan infranqueables, especialmente por parte de
indigenas diferenciados socio-econdmicamente, que cuentan con medios
monetarios para traspasarlos. Con los antecedentes disponibles, no
podemos establecer si, por esta época, este transito significaba también
una transformacion de sus identidades socio-étnicas originales y no solo
una cuestion “tributaria” o de “oportunidad” econémica.

La bonanza fiscal peruana de los afios 1850 permiti6 la eliminacion del
tributo especial para “indigenas”. Los instrumentos fiscales previos a la
Guerra del Pacifico sefialan s6lo la presencia de “productores agricolas”,
propietarios individuales, cuya relacion con la tierra la garantiza el Estado
a cambio de un impuesto que valora la renta estimada del predio y no la
condicion étnica del contribuyente. Sin embargo, en este caso, el concepto
de “propietario” se refiere al reconocimiento de la “ocupacion”, ya que no
existian catastros o registros estatales de titulos de propiedad que otorgaran
a las transacciones la confianza juridica que supone un régimen mercantil
de libre disponibilidad. Al separarse el impuesto de la calidad de indigena,
ya no se cancela una concesion graciosa del usufructo de la tierra, sino
que se “contribuye” al sostenimiento del Estado. Esta transformacion abre
espacio a la posibilidad de una conciencia subjetiva de pertenencia a una
entidad poblacional superior, a una comunidad nacional “imaginada”. Sin
embargo, la sola presencia de posibilidad de una conciencia de pertenencia
a una comunidad de iguales como la nacion no significa que se extendiera
automaticamente a toda la poblaciéon de las antiguas comunidades

212



“indias”. Los antecedentes disponibles sefialan que la imaginacion de una
comunidad de este tipo, por la que se esta dispuesto a dar la vida (o aceptar
que en ciertas circunstancias se la demande), s6lo habia sido internalizada
por algunos sujetos (diferenciados social y economicamente) y en especial
en ciertas areas particulares (comunidades mas cercanas a los centros de
poder criollo, especialmente de los valles bajos mas proximos al desierto,
donde se vivian los inicios del auge de la explotacion del salitre)™.

El “Archivo de la Subdelegacion...”, asi como las reacciones
documentadas en el registro oral en ciertos poblados como Pica, Codpa
o Pica, ensefian que la conciencia “nacional” en los sectores de valles,
si bien no era uniforme a toda la comunidad local, ya estaba instalada
en individuos que reaccionaron a la ocupacion chilena como “peruanos”.
Entre los investigadores de la realidad indigena actual del norte de Chile
existe la tendencia errénea de asimilar el proceso de “nacionalizacion”
de los aymaras con los procesos de “chilenizacion” vividos durante el
siglo XX (véase supra). Sin embargo, aunque seguramente la conciencia
de pertenencia a una comunidad de iguales como la nacion no estaba
extendida a toda la poblacion de las localidades y comunidades “indias”,
la formacion de una conciencia nacional entre el sector indigena fue un
fenomeno anterior a la Guerra del Pacifico.

Aunque la internalizacion de una conciencia “nacional” fue un proceso
que avanzo a ritmos distintos, era un proceso que estaba en marcha en
la zona de valles al momento de pasar este territorio a dominio chileno.
Entre los habitantes de la zona altiplanica, por razones culturales, entre

54 El ciclo de explotacion del salitre se inici6 antes de la Guerra del Pacifico y habia
producido cambios en la estructura econdmica y social regional (Bermudez 1963). La
principal transformacion afectd la base econdmica regional, ya que el capital se empieza
a concentrar en la mineria, abandonando la base anterior que combinaba produccién
agropecuaria con mineria de hallazgo (que era el caso de Huantajaya, cuya produccion
declina a fines del S. XVIII). Ademas, si bien en un primer momento (inicios del S. XIX) el
salitre es explotado por empresarios peruanos, pronto empieza a llegar capital extranjero,
al punto que al momento de la guerra la mayor parte de las oficinas eran controladas por
europeos (principalmente ingleses), que estaban unidos a empresarios mineros chilenos
(todo se transaba en Valparaiso). Paralelamente, ya se percibia la necesidad de abandonar
la mediterraneidad de la actividad con que operaba la vida social hasta ese momento, que
seguia teniendo su eje administrativo central en los valles (Tarapacd y Pica), ya que la
explotacion a gran escala del nitrato suponia la creacion de pueblos en la propia pampa y
de un puerto (Iquique pasa de simple caleta a puerto mayor en 1855).
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las cuales destacan las barreras lingiiisticas producidas por el débil o
nulo manejo del castellano, aunque también por factores econdomicos y
politicos, este proceso incluso se inicia mas tarde. El “Documento...” de la
comunidad altiplanica de Isluga de 1918, con todas sus contradicciones,
es un intento extemporaneo de restitucion de una comunidad de “indios”,
que habla todavia de un sistema de construccion y reproduccion social de
la diferencia.

Antes de la ocupacion chilena se empieza a configurar una oposicion entre
valles habitados por “peruanos” y altiplano habitado por “indios”, en un
proceso liderado por quienes habian construido una esfera privada de
poder y dominio, uno de cuyos aspectos constituyentes era precisamente
la produccion y reproduccion de fronteras étnicas®. Las décadas siguientes
a la guerra traen consigo una modificacion de este sistema de identidades
colectivas. Ello se explica en parte por la formacion de la economia de
enclave del salitre que, aunque articulé amplias zonas interiores, disloco
definitivamente la hegemonia politica de los valles y la traslado a las
oficinas salitreras o las ciudades costeras; y, en parte, por la desafortunada
politica seguida por los representantes del gobierno chileno sobre los
residentes peruanos, que precipitd un agudo conflicto de nacionalidades
que durd las tres primeras décadas del siglo y que esta registrado en el
“Archivo de la Subdelegacion...”.

La ¢lite que en los valles habia desde décadas antes de la guerra controlado
el poder politico y alzado las banderas de la pertenencia nacional, y junto
con ello tomado distancia de sus origenes “indios”, se vio obligada a
abandonar la tierra o, al aferrarse a ella, someterse a las humillaciones
del vencido®®. A partir de ese momento, en el imaginario de los miembros
de la etnia “chilena”, cuyos centros de poder estaban instalados en
la pampa o la costa, el mundo rural de la zona “interior” pas6 a ser un
universo uniforme de “indios”, una etiqueta que los habitantes de estos

55 Hasta hoy los habitantes de los valles prefieren denominarse como “andinos”, no
“aymaras” (Gonzalez y Gundermann 1996).

56 Hasta hoy sigue vigente la asimilacion conceptual que la nacionalidad “chilena”
cred entre la nacionalidad peruana y el concepto de “cholo” y, al igual que en el caso
de la boliviana, también con la de “indio”. Las connotaciones de estas asimilaciones son
conocidas: “cholo” como sinénimo de mestizo, “malas mezclas” raciales y, por lo tanto,
ladino y “doble”; y la de boliviano con “indio” como sinénimo de atrasado, incivilizado o
primitivo (Gonzalez y Gavilan 1991).
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sectores rechazaran por estigmatizante, los del altiplano por la carga de
negatividad que ahora contiene y los de los valles precisamente porque
ya no se sentian dentro de esa categoria, de la que se habian sacudido
para relegarla a las zonas mas altas. En la lucha por la imposicion de estas
clasificaciones y atributos sociales, la etnia “india” pasa a ser subordinada
de la nacionalidad “peruana” primero y la “chilena”. Sin embargo, las
areas geograficas que los respectivos Estados-nacion cubrieron con esta
categoria fueron distintas. En un proceso de desprendimiento paulatino,
para los peruanos so6lo cubria los sectores altiplanicos; para los chilenos,
en cambio, la etnia “india” cubrira todo el espacio rural agricola, tanto el
de valles como el del altiplano.

En el plano comunal se asiste a una crisis de las bases economicas e
institucionales de la antigua comunidad de factura colonial. Sin embargo,
pese a que ya no legitima el acceso individual a la tierra y a que su
existencia no es reconocida mas alld de la propia colectividad que la
reproduce, la comunidad es indiscutiblemente el asiento de la continuidad
de un tipo de identidad que ya no sobrepasa los limites de la localidad. El
Estado chileno incorpor6 definitivamente las tierras de los aymaras de la
region al sistema mercantil liberal, donde s6lo se reconocen “propietarios”
individuales insertos en un sistema agrario moderno. Aunque ello implicé
que la comunidad perdiera la funcion de resguardo del acceso a la tierra,
que era la base del pacto colonial y neocolonial, la comunidad continuara
siendo una construccion ideacional e institucional que entrega sentido y
es, a la vez, fuente de recursos materiales y sociales valiosos para sus
miembros. Detras esta resistencia se puede mencionar la vigencia de
una serie de elementos e instituciones: el vinculo con la “comunidad” de
los santos y los antepasados; la posibilidad de un espacio de relaciones
sociales y politicas; la vigencia del recurso a redes parentales, etc. Esta
fuerte identidad “comunitaria” es ahora compatible con la asuncion de
otros tipos de identidades sociales mas amplias no indigenas, como la
nacional: aunque los “indios” del altiplano y los “andinos” de los valles
tengan una relacion opuesta con su identidad como aymaras, ambos
coinciden al declarar abierta y hasta intencionadamente su “chilenidad”;
incluso también con la emergencia del moderno proyecto de etnogénesis
al que se asiste hoy cuando también se reclama una identidad étnica dentro
de un Estado pluricultural.
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ESTADO CHILENO Y COMUNIDAD INDIGENA. PRESION Y
CONFLICTO SOBRE TIERRAS DE USO COLECTIVO EN EL
ESPACIO PRECORDILLERANO DE ARICA: PUTRE 1880-1935"

Rodrigo Ruz Zagal®

Alberto Diaz Araya’

En la precordillera de Arica (extremo norte de Chile), la construccion
de los espacios reconocidos como propios por parte de las comunidades
indigenas contemporaneas posee origenes diversos en los que se mezclan
permanencias de antiguas practicas agroganaderas y simbolicas andinas,
con especialidades surgidas a partir de la aplicacion y entendimiento
de politicas estatales (coloniales y republicanas), y la consecuente
resignificacion que la poblacion ha realizado del territorio y su uso®.

A la aplicacion de politicas coloniales, tales como la reduccion de la
poblacién indigena a pueblos y la asignacion de espacios repartibles al
“comun de indios”, se deben sumar las politicas republicanas aplicadas
por los gobiernos liberales peruanos y chilenos destinados a establecer
medidas de regulacion juridica sobre la tierra indigena.

Desde una perspectiva fiscal, la representacion de las tierras comunales
como “disponibles” o “repartibles”, se inicio tempranamente, en el régimen
peruano (Ruz 2009). Esta situacion fue agudizandose hacia mediados del
siglo XIX, momento en el cual los proyectos liberales peruanos esbozaron
la apertura de un mercado de tierras, caracteristica que, si bien no se logréd
estructurar en esta etapa, se consolidd bajo la posterior administracion
chilena post Guerra del Pacifico (Gonzalez y Gundermann 2009).

El formato para determinar y certificar la propiedad al momento previo
del régimen chileno (1880), se encontraba definido por la legislacion de
1828, en donde se habria determinado la forma en que el gobierno trataria

1 Publicado en Estudios Atacamerios N° 42, 2011, paginas 173-188.

2 Universidad de Tarapaca. Departamento de Ciencias Historicas y Geograficas.
Correo electronico: rruz@uta.cl

3 Universidad de Tarapaca. Departamento de Ciencias Historicas y Geograficas.
Correo electronico: adiaz@uta.cl

4 Los resultados de la investigacion obedecen a un estudio de caso, cuyo enfoque no
necesariamente corresponde al que se ha aplicado en otras areas del Norte Grande chileno.
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la propiedad de la tierra sobre la base de la gestion de tribunales y notarias
a través de todo el Perq, situacion que fue complementada posteriormente
con la normativa impuesta por el Codigo Civil de 1852, que perdur6 hasta
comienzos del siglo XX (Figallo 2007).

Al momento de la incorporacion de Arica y los poblados circundantes a la
soberania de Chile (1880)°, la legislacion chilena no poseia una politica
destinada al tratamiento de tierras colectivas o comunitarias dirigida a
los segmentos indigenas (con excepcion de la legislacion hacia tierras
mapuche) (Gundermann y Gonzalez 1997). Una de las modificaciones
mas importantes destinadas a regular la propiedad fue la implementacion
de un sistema de registro de propiedad sobre la base del otorgamiento
de titulos que certificaban el dominio de un bien. Para ello, el Codigo
Civil chileno definia como unica forma de fijar propiedad la inscripcion
de dominio en los registros de Conservadores de Bienes Raices [RCBR]
(Gundermann 1998), procedimiento que gravito en el tinte positivista en
la comprobacion de la propiedad de un bien “documento en mano”, asi
como también gener6 la apertura de un potencial y progresivo mercado
de tierras en la precordillera andina de la zona de Arica, sector donde se
concentra esta investigacion®.

Las evidencias documentales acerca de la respuesta ejercida por las
comunidades indigenas permiten afirmar que la constitucion de la
propiedad bajo este modelo empez6 a definirse hacia 1887, periodo
donde comienzan a verse representados en los registros conservatorios
las primeras inscripciones de propiedad (Gundermann 1998). A partir

5 Si bien la historiografia tradicional chilena sefiala el afio de término de la Guerra del
Pacifico como el punto de partida de la “soberania” chilena sobre los espacios ocupados,
objetivamente la aplicacion de la ley chilena se inicia tempranamente en la zona. Por
ejemplo, hacia 1880 ya se habia abierto en Tacna la Corte de Apelaciones, instancia que
permitio a la poblacion local litigar en temas relacionados a tierra y propiedad.

6 En el plano metodologico, se tomd como estudio de caso a la localidad de Putre, situada
en plena precordillera de Arica, considerando que en ésta se manifestd una de las pocas
instancias legales en donde un colectivo de personas indigenas constituyé propiedad sobre
tierras de uso colectivo durante el periodo en cuestion, definiendo un amplio perimetro
territorial como propiedad particular en los afios 1909 y 1910. El hecho de que esta
comunidad haya inscrito, bajo registros chilenos, tierras de uso colectivo, presenta a esta
localidad como atrayente en lo que concierne a la forma como se fue constituyendo la
categoria de propiedad a partir del momento de administracion chilena, y como esto fue
afectando a los miembros de la colectividad en el acceso al uso de las tierras comunitarias,
proyectando dicha intencion a la valoracion y uso de las tierras comunales iniciada en el
siglo XX.
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de este aflo, el tratamiento juridico en torno a la tierra y su propiedad
sigui6 los caudales formales determinados por los procedimientos legales
imperantes en el resto del pais. No obstante, el contexto plebiscitario que
prosigui6é a la Guerra del Pacifico generd un ambiente propagandistico
chilenizador que incentivo a que los comuneros indigenas inscribieran sus
propiedades bajo la legislacion chilena.

En tal escenario, las autoridades chilenas controlaron el acceso a las
tierras comunitarias transmitiendo a la poblacion local la intencion estatal
de considerar las tierras de uso colectivo como fiscales’. El tratamiento de
la tenencia de la tierra siguio los procedimientos legales para el registro de
la propiedad independientemente del contexto politico y sociocultural en
el que se aplicaban estas medidas. Esta tltima mencion es importante en la
discusion, ya que sobre la base de los pactos que pusieron fin al conflicto
(Tratado de Ancon [1883], complementado por el Tratado de Lima [1929])
el Estado chileno propuso la definicion de su territorialidad y soberania
a nivel regional, situacion que habria traslapado la legislacion chilena
con la peruana, creando un espacio llano para que tanto los habitantes y
propietarios peruanos, como los chilenos, inscribieran sus tierras bajo la
ley dominante.

Para 1935, serealizaunainscripcion de dominio global que reputaa dominio
del Fisco chileno los territorios correspondientes al Departamento de
Arica, que no se encontraran inscritos a nombre de privados, resguardando
con ello los intereses fiscales ante reclamaciones de particulares, asi
como también permitié que algunos indigenas andinos pudiesen reputar
sus tierras no inscritas como fiscales y acceder a procesos de litigio o
de defensa (Gonzélez y Gundermann 2009). Si bien la inscripcion de
propiedades en sectores precordilleranos arranca en los primeros afios de
la ocupacion chilena, ésta mantiene un repunte sistematico durante las
primeras décadas del siglo XX (Tabla 1), situaciéon que evidentemente
coincide con el endurecimiento de las medidas destinadas por el Estado
chileno para crear un contexto propicio pre-plebiscitario de acuerdo al
ambiente diplomatico de la época. En tal sentido, este trabajo evalta los

7 Lo que se ha evidenciado a partir de estudios de caracter diagnostico impulsados por
agencias estatales en pro de conocer la realidad juridica y de ocupacion de espacios de uso
colectivo, con una vision antropoldgica-histérica. Ver Ministerio de Bienes Nacionales
[MBN] (1999).
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contextos sociohistoricos en los cuales se inserta la problematica de la
tenencia de tierras entre las poblaciones andinas del actual norte chileno.

Localidad | 1880 | 1890 | 1900 | 1910 | 1920 | 1930 gzggiﬂ
Putre 3 20 166 188 44 71 492
Belén - 21 104 70 30 11 236
Lupica - 8 2 3 - - 13
Saxamar - - 1 1 - 1 3
Socoroma - 2 58 83 7 17 167
Chusmiza - - 1 - - - 1
Epispacha - 1 1 2 2 1 7
Zapahuira - 6 5 1 - 12
Copaquilla - - - - 2 1 3
Murmuntani - 1 8 6 1 - 16
Chapiquifia 14 4 15 27 16 41 117
Pachama - - 1 15 2 6 24
Tignamar - 6 10 66 35 5 122
Indet. - - 17 12 - 2 31
Total general 17 64 390 479 140 156 1244

Tabla 1. Constitucion de propiedades privadas en precordillera andina por decenios (1880-
1935) (Fuente: MBN 1999).

Para el caso de la precordillera de Arica, es posible distinguir el primer
decenio del siglo XX como el mas severo en la aplicacion de politicas
de “chilenizacion violenta”, expresadas en una serie de medidas estatales
destinadas a fortalecer su presencia en la zona. A saber, el establecimiento
y traslado de la Corte de Apelaciones desde Iquique a Tacna, la prohibicion
de ejercer manifestaciones patridticas peruanas (izamiento de la bandera
patria peruana, celebracion de Fiestas Patrias, decretos de prohibicion de
instruccion primaria por profesorado peruano), entre otras disposiciones
(Diaz 2006, Diaz y Ruz 2003).

El decenio posterior (1911 a 1921) es posible reconocerlo como de
“consolidacion” del control de los territorios. Incluso en términos
demograficos, la presencia de chilenos experimentd un alza sustantiva
durante este periodo. Este es un momento matizado por la posible
realizacion de un plebiscito acordado en el Tratado de Ancén (1883),
originando que se alzaran los sentimientos patridticos, lo que gener6 un
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clima beligerante y xenofobico por parte de los chilenos (Palacios 1974,
Gonzalez 2004). Al momento de iniciarse la etapa de consolidacion, Chile
ya llevaba en la zona alrededor de 30 afos, lo que garantizaba un control
efectivo de los territorios y de su poblacion (Yepes 1999).

En este periodo, la presion ejercida por el Estado chileno se exhibe
mas agresiva en cuanto al control sobre la propiedad de la tierra. Asi,
paralelamente a la inscripcion de propiedad privada por medios y
procedimientos legales, las autoridades chilenas de turno (Subdelegados
especialmente), ejercieron un control sobre el acceso a las tierras
comunitarias, transmitiendo a la poblacion la intencion estatal de
considerar tempranamente las tierras de uso colectivo como fiscales.

Dichas disposiciones, sumadas a la pronta apertura de los RCBR, dieron
paso a extensos procesos de inscripcion de propiedades, asi como
también al elevamiento de solicitudes para ocupar terrenos que, previo
al establecimiento del Estado chileno, eran regulados por mecanismos
internos de las comunidades y por acuerdos estimados por personas
con algin grado de autoridad o prestigio comunitario (Ruz 2005)%. A
esto, se suma la variable socio-politica, donde se hostigaba, presionaba
y deslegitimaba ante la comunidad a los comuneros relacionados a
“sentimientos patrioticos” peruanos, que eran reemplazados por otros
comuneros con liderazgo, pero apegados a la causa chilena (Diaz 2006,
Diaz y Ruz 2003)°.

8 Una hipotesis alternativa a la problematica que nos convoca (presion y conflicto sobre
tierras de uso colectivo representado en documentacion juridico-administrativa de la
¢época) podria sugerir la reaccion comunal sobre el control estatal y privado del espacio
comunitario. Sin perjuicio de lo anterior, la evidencia documental solo da cuenta de las
practicas objetivas elaboradas por parte de la poblaciéon local en torno a la privatizacion de
zonas de pastoreo, no asi de su intencionalidad. Los casos expuestos persiguen a aquellas
intencionalidades, manipulaciones o usos de la poblacion andina frente a los influjos
estatales chilenos del periodo.

9 Situacion que, en suma, da cuenta del complejo y heterogéneo panorama de adscripciones
sociopoliticas y culturales que, a pesar de no hacerse explicito, da cuenta de una probable
permanencia de patrones culturales relacionados a percepciones del espacio, productividad
y/o economias nativas. Sin embargo, lo aqui expuesto se vincula predominantemente con
las relaciones en base a la “clave estatal”, sus representaciones y reacciones frente al
registro documental y sus probables interpretaciones, teniendo como premisa orientadora
el éxito de los proyectos implementados por la Republica del Perti y materializados en los
programas liberales chilenos (Gonzalez y Gundermann 2009, Ruz 2009).
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La pérdida del control comunal del territorio

Durante la administracion peruana, existié a nivel regional cierta presion
sobre los espacios comunales, lo que a su vez abrié campos de respuestas
y reacciones de caracter colectivo ante las solicitudes de privados por
el control de algunos espacios comunitarios (Ruz 2009). Esta defensa
comunitaria frente a los procedimientos impulsados por el Estado chileno
no se hace tan evidente. Es mas, durante esta etapa el registro documental
parece indicar la pérdida del control sobre estos terrenos aun siendo
considerados como fiscales. La documentacion circulante del siglo XX
se caracteriza por ofrecer tipos o formas documentales que negocian el
acceso a los recursos por medios extrajudiciales, lo que se diferencia del
periodo peruano, donde se recurre a los medios estipulados por la trama
judicial imperante (Diaz et. al. 2010).

En la “etapa chilena”, los tipos de documentacion circulante y que dan
cuenta de la situacion expuesta, se pueden tipificar en:

Solicitudes de pastoreo

Las actividades pastoriles ligadas a la ganaderia tradicional ovina, bovina
y camélida, se vieron insertas dentro una estructura politica y juridica para
el otorgamiento de permisos por las autoridades chilenas. Los ganaderos
se vieron obligados a solicitar permisos para usar cerros fiscales e inclusive
bofedales para ser utilizados como majadas. Las solicitudes destinadas
a pastoreo en su mayoria se extendieron en la primera década del siglo
XX". En la memoria anual de 1912, el Subdelegado de Putre se refiere a
la condicion ganadera del poblado, asi como también a las solicitudes de
pastoreo en propiedades de caracter Fiscal, sefialando que:

Cuenta en la actualidad con una estencion de mas o menos
de seiscientas hectareas de terrenos alfalfados, que unidos
a sus grandes extensiones de pastales naturales y cerros
con bastante vegetacion, extensas montafias de quefioa y
grandes extensiones de cerros cubiertas por yareta prometen
una abundante explotacion de éstos articulos. La ganaderia

10 Archivo de la Subdelegacion de Putre [en adelante ASP]. Base de datos proyecto
FONDECYT 1970644.
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aunque formada todavia por la raza oriunda de éstos lugares
no es escasa segun: caballares 303, asnales 1309, mulares
175, bovinos 364, ovinos 5877, cabrios 194, porcinos 203,
llamos 4.227 y alpacas 2.116.

Alfalfa seca produce alrededor de dos mil quinientos a tres mil quintales,
los que son destinados para abastecer en parte las necesidades del ferrocarril
de Arica a La Paz en construccion, las borateras y el importante mineral
de Choquelimpie [...]. Se han presentado a esta Subdelegacion treinta y
ocho solicitudes pidiendo permiso para pastear animales en los terrenos
fiscales de los cuales se decian duefios los mismos que hoy se presentan
solicitando permisos. Aducian como derecho en su favor el haber inscrito
en el Conservador de Bienes Raices esos mismos terrenos y pastales que
hoy reconocen como de propiedad fiscal”!'.

Resulta llamativo el reconocimiento por parte de la autoridad del potencial
agricola, productivo y econdmico de la jurisdiccion. También es sugerente
la suerte de reconocimiento tacito del caracter fiscal de la propiedad por
parte de la comunidad, considerando que se informaron 38 solicitudes
para pastoreo en un aflo, lo cual pareciera ser bastante.

Contrariamente a lo que se puede observar en el periodo previo a la
anexion chilena, donde el uso y acceso a pastales, bofedales y tierras de
pastoreo por parte de personas ajenas al poblado era regulado por un grupo
de comuneros que poseian cierto grado de prestigio y que se materializaba
en oposiciones juridicas a solicitudes “forasteras” (Ruz 2009), con la
administracion chilena, hay una suerte de acceso en cierta forma libre para
personas de otras localidades, sin la defensa colectiva observada en el
periodo previo.

Un ejemplo es el caso del “forastero” Federico Mamani Garcia (originario
de Camiiia en el Departamento de Tarapacd), que solicita -y se le otorga-
permiso para pastorear sus animales en Putre, solicitando “los pequenos
bofedales denominados Jurasi, Nufiumani y Churilinco ubicados en el
radio de esta subdelegacion y cada uno de tres hectareas mas o menos
en bofedales, cuyas propiedades no tienen duefio alguno por lo tanto son

11 ASP. Libro Registro Informe N° 3 y 4. 1926. Ao 1926.

229



fiscales”'? (Figura 1).
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Figura 1. Croquis que acompaiia la solicitud de Federico Mamani Garcia para
pastorear animales en Jurasi, Nufiumani y Churilinco. (ASP. Terrenos Fiscales
Varios Afios. Solicitudes).

En gran parte, las solicitudes eran autorizadas por el Subdelegado,
quien conociendo el pulso y la situacion local, aprobaba o reprobaba las
reparticiones (Ruz 2009).

La tendencia en la concentracion de solicitudes para realizar pastoreo
en los sectores aledafios al pueblo de Putre se produjo hacia la década
de 1920", fenémeno explicable por el endurecimiento de las medidas
tendientes a establecer un manejo pro chileno ante un inminente plebiscito.

Solicitudes para extraccion de recursos combustibles
El uso de los cerros fiscales se extendio de fines ligados a actividades

agropastoriles a la insercion de productos extraidos en dicho
espacio en circuitos economicos funcionales al abastecimiento de

12 ASP. Terrenos Fiscales Varios Afos. Solicitudes.
13 ASP. Base de datos Proyecto FONDECYT 1970644.
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combustible (yareta y/o carbon de querioa), hacia la ciudad de Arica
transportado por el ferrocarril Arica-La Paz (Gonzalez ef al. 1991).

Para el caso, Putre fue la comunidad andina que mas activamente participd
en estos circuitos de abastecimiento por su relativa cercania con las
estaciones de Puquios y Alcérreca. En los archivos de la Subdelegacion
de Putre las solicitudes de extraccion tanto de yareta como de guerioa se
concentran en el decenio de 1920-1930', periodo de mayor actividad del
ferrocarril de Arica a La Paz. Las solicitudes hacen mencion a terrenos
alejados de los centros poblados, en sectores de abundancia de bosques
de querioales y concentracion de yareta (pisos ecologicos alto andinos).
Otros datos documentales permiten establecer la existencia de una
compleja red de extraccion que buscaba comercializar el recurso'.

El lucrativo negocio de combustible natural seguramente repercutié
en las economias locales, algo patente al comprobarse la extension de
muchas solicitudes para su extraccion (Figura 2), lo que también conllevo
al establecimiento de redes de distribucion, transporte y arrieraje de los
recursos como pequefias “empresas”. De la informacion documental se
desprende que dichas labores generaron clientelismo y corrupcion de
ciertas agencias estatales.

14 ASP. Base de datos proyecto FONDECYT 1970644.

15 La documentacion del periodo expresa solicitudes de extraccion con diversos fines,
entre ellos uno llamativo: cubrir las necesidades energéticas de oficinas salitreras como,
por ejemplo, Pedro de Valdivia (ASP. Circulares Oficios Recibidos y Emitidos 1931).
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Figura 2. Solicitud de extraccion de yareta y querioa para elaboracion de carbon
vegetal de Martin Mamani. (ASP. Legajo 1922-1923, Enero - Noviembre).

El 5 de agosto de 1922 en un oficio confidencial, el Gobernador de Arica
informa al Subdelegado de Putre de la denuncia presentada por los vecinos
de ese poblado, exponiendo que:

Se han presentado a esta Gobernacidn los vecinos Martin
Mamani y Benedicto Mamani, exponiendo que el Inspector
de ese Distrito, Francisco Ceron, les ha cobrado la cantidad
de $3.- para que pudieran venir a éste puerto con una recua
de burros con cargas de carbon. Dicen los denunciantes que
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el referido Inspector ha cobrado también en otras ocasiones
sumas de dinero a las personas que bajan trayendo el carbon
que explotan en esos lugares, sopretesto que no tienen
permiso para sacarlo. A este respecto debo recordar a Ud. que
las extracciones de carbon pueden practicarse libremente,
pero Ud. debera otorgar los permisos correspondientes solo
a aquellos individuos que respondan al provecho que de
ellos pueda obtenerse en un momento dado, y servira asi
para que los demas vean los beneficios que tienen los que se
mantengan a favor de nuestra causa'’.

Se entiende que las labores de extraccion no son menores, al igual que las
redes para conectar los sectores altos con los puntos de abastecimiento:
Alcérreca, Puquios y Arica, despertando el interés por funcionarios y
mandos medios gubernamentales.

Extraccion de recursos mineros

La asociacion de Putre con actividades mineras y el uso de recursos
energéticos funcionales a la produccion de la azufrera del volcan Tarapaca
desperto el interés de empresarios, autoridades y de los mismos comuneros
por la explotacion de minerales en la zona.

Intereses mineros en los sectores precordilleranos se han identificado
desde comienzos del siglo XX. Puntualizando, durante los primeros afios
del siglo XX, existieron inscripciones de minas azufreras por la poblacion
local en acuerdos con afuerinos, afectaindose amplios pafios territoriales
de uso colectivo de épocas anteriores. Por ejemplo, la manifestacion de
“Azufre Asunta” en Putre:

Manifestacion de solfatera “Asunta”n®l a2l. Sr. J.L de
minas=F¢lix Urrutiaga ante Us. Por si y por los sres Mariano
Maldonado, Frank Bradey, Juan D. Aranda, José ;? Aranda,
Rudecindo Sarsuri y Eduardo Herrera. Con el debido respeto
me presento y digo que ;? de azufre ;? de los nevados
Tacapaca y nevada (? Putre y de Jaillabe 4°subdelegacion
de este departamento. Como descubridor en cerro Virgen.

16 ASP. Legajo Afios 1922-1923.
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Pido se me conceda 8 pertenencias de 50 hectareas cada una
por mi y por cada una de las personas indicadas arriba a fin
de poderlas explotar. Los linderos del pedimento son: por
el norte pampa Amache y un cerro denominado Curahuara,
por el sur Camino Real a Bolivia que sale de Putre; por el
este camino que conduce a Putre y pastales de los Yugras
y por el oeste pastales de Jaillabey cerros desconocidos.
Designo dichas pertenencias con los nombres de ‘Aisunta”
n° 1 421. Por tanto a Us. suplico se sirva a tener por hecha la
manifestacion y ordenar el rejistro y publicacion conforme
alalei'.

Investigaciones diagnosticas en temas mineros basados en entrevistas
sugieren la plena conciencia de la existencia de recursos mineralogicos y
desarrollo de pequefia mineria entre los afios 1910 y 19208,

En términos documentales, podemos sefialar que a partir de 1887 se
presentan numerosas solicitudes extendidas hacia la Gobernacion de Arica
para la extraccion de pertenencias de boérax en las cercanias de Putre, la
mayoria de ellas aceptadas por las autoridades (Tabla 2).

Es necesario argumentar que las actividades mineras si bien se
manifestaron tempranamente objetivandose en archivos, no tuvieron una
mayor incidencia en la comunidad, no llegando a instancias judiciales.
Solo la manifestacion minera “Asunta” extendida por comuneros (Aranda,
Zarzuri y Maldonado) en asociacion con dos “forasteros” (Herrera y
Bradey) llegaron a la instancia de “avisaje”, no anotandose oposiciones,
al menos legales.

Reaccion a la presion externa por el control del acceso a la tierra
Es llamativa la escasa movilizacion colectiva frente a las presiones

impulsadas por el Estado chileno, asi como también frente a solicitudes
individuales en los sectores comunitarios de la precordillera andina. Tal

17 Archivo Nacional Judiciales Arica [en adelante ANJA]. Ao 1900. Pieza 2, foja 430.
18 Testimonios y registros orales en Instituto de Estudios Indigenas de la Frontera
[IEIUFRO] (2005).
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como expusimos previamente, la mayoria de las reacciones a las politicas
chilenas frente al manejo del tema de la tierra y la propiedad, viene
atravesada por conflictos que se explican por la adscripcion de comuneros
a una identidad sociopolitica peruana.

Con los antecedentes recopilados, no es posible indicar las razones por
las cuales se produce esta desmovilizacion o renuncia colectiva de los
lugarefios por la tenencia de la tierra comunitaria. Mas atn, el registro
documental sefiala que al menos parte de la poblacion realizé inscripciones
territoriales por la via legal en los momentos de mayor presion sobre los
territorios.

Casos representativos pueden arrojar pistas acerca del contexto, las
presiones y la reaccion comunitaria e individual frente a la postura
chilena, que no estaba en conocimiento de los procesos de inscripcion
llevados a cabo por parte de la comunidad o simplemente no consideraron
la propiedad legitimamente constituida bajo sus condiciones.

La promocion y difusion del caracter fiscal que adquiririan las propiedades
no inscritas en los RCBR, se confronté directamente con algunos vecinos,
que legitimamente desconocieron esta medida aplicada a sus propiedades.
De esto se exponen dos casos significativos:

El caso Fondo Huaylas

El “Fondo Huaylas”, estancia ubicada en la quebrada de Huaylas en la
zona altiplanica vinculada a Putre, representd en 1914 el choque entre
la postura legal y la vision fiscal sobre un espacio disputado: “En Putre,
el veintiuno de Enero de mil novecientos catorce, comparecid & este
Juzgado, & pedido del Sr. Subdelegado, don Nolberto Cabrera, quien
expresO que se encontraba en Huaylas pastando animales de propiedad
de don Pedro Espada y Manuel Encinas”?®. El denunciante sefiald “estar
pagando & Don Fernando Maldonado (putreiio) el forraje que consumen
en esos pastales del Fisco i que don Fernando Maldonado le ha dicho
que son de su propiedad”. Hecha la denuncia, y al contraponerse el
hecho a las disposiciones estatales, el Subdelegado Anjel Parada informo
al Gobernador la situacion de ocupacion ilegal de predios fiscales, a la

19 Archivo Historico Vicente Dagnino [en adelante AHVD]. Afio 1915, volumen 47.
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espera -seguramente- de instrucciones, “[L]os terrenos de Huaylas son
netamente fiscales, como puede comprobarse con documentos que existen
en el archivo de esta Subdelegacion™?.

La respuesta de la Gobernacion incluyd ordenanzas directas del sefior
ministro de Relaciones Exteriores, que en su respuesta enfatizé que “no
permite la ocupacion de tenenos fiscales sin que se obtenga el permiso
correspondiente i en los casos de resistencia como se trata en el del Sr.
Maldonado, ha dispuesto que se proceda con la fuerza publica™!.

Definido el accionar, el Subdelegado envido un contingente de policia
para proceder a desalojar la estancia. Una vez en Huaylas, los agentes
fueron recibidos por Maldonado y un pastor “con palabras duras i me
mostro titulos de propiedad, los que no quiso mostrarme antes que yo
procediera i a los que considero ilegales, parece que estaba dispuesto en
esos momentos, & hacerme oposicion 4 mis actos, circunstancias que me
obligaron & proceder con toda enerjia a4 destruir completamente, en su
misma presencia, acompaiado del Cabo i de los hombres todo el papal i
tambien procedi a traer todos los animales que estaban en los pastales de
Huailas i llegando & Putre mandé ante el Juez de Distrito al pastor para
que diera una declaracion ante este funcionario i la que acompafio 4 US™*.

La exposicion de documentos fundantes de propiedad mostrados por
parte de Maldonado gener6 suspicacias entre las autoridades, quienes tras
investigar concluyeron que Maldonado habria solicitado en el afio 1909
una pertenencia minera donde edifico para establecerse con un negocio
durante las faenas del Ferrocarril de Arica a La Paz.

Las autoridades se encontraban confiadas que Huaylas se hallaba
entregada por parte del Gobernador de Arica, seglin decreto 877 de fecha
17 de diciembre de 1910, a la casa constructora del Ferrocarril de Arica
a La Paz, empresa Sir John Jackson. Sin embargo, no contaban que a la
fecha del incidente con la inscripcion realizada colectivamente por “unos
veinte vecinos de esta Subdelegacion, que inscribieron en el Conservador
de Bienes Raices de Arica todos los cerros y pastales naturales, incluyendo

20 AHVD. Ao 1915, volumen 47.
21 AHVD. Ao 1915, volumen 47.
22 AHVD. Ao 1915, volumen 47.

236



tambien Huaylas como de propiedad de lo que ellos llaman La Comunidad
de Putre, entre los que figura don Fernando Maldonado™*.

Seguramente fueron estos documentos los invocados por Maldonado ante
la fuerza policial al momento del desalojo. Este acontecimiento mostro
bruscamente a las autoridades chilenas la forma de accionar de parte de la
comunidad: constituir legalmente una amplia propiedad.

Los antecedentes de que disponian las autoridades eran que, antes de
la concesion a la constructora Jackson, la estancia Huaylas habia sido
ocupada por José Maria Flores, fallecido hace mas de 15 afios y de ahi a
su descendencia Lucas Flores, dejando probablemente como heredero a
su hijo José Maria Flores (ocupante al momento del conflicto). A ciencia
cierta no contaban con la oposicion de dicha linea parental. Pese a las
evidencias de Maldonado (una inscripcion “misteriosa”), las autoridades
siguieron investigando la situacion de Huaylas convocando a un grupo
de vecinos a declarar sobre la historia de ocupacion y propiedad de la
estancia.

En Putre, el 9 de febrero de 1915, los vecinos Claudio Jiron, Mariano
Espinoza, Eduardo A. Medina, Julio Vasquez, José S. Herrera, Estanislao
Alanoca, Diego Quiguaillo, Orestes Ventura, Felipe Ventura, Hilario
Caceres, Félix Valencia Vazquez, Marcos Alanoca, Matias Choque y
Urbano Zarzuri declararon:

En atencion a su atenta que precede, tenemos el agrado
de manifestar 4 Ud. que somos nacidos en Putre, unos i
domiciliados largos afios otros i jamas hemos sabido i oido
decir que los terrenos de Huailas los halla poseido José Maria
Flores [...] ni ninguna otra persona. Hoy esos terrenos se los
disputan judicialmente entre la Comunidad de este pueblo i
el Fisco.

Hace afios posell6 un tal Lucas Flores un tambo i unos tres
topos de terrenos cultivados de alfalfa, en el lugar denominado
Allani; como 4 dos leguas al Noreste de Huailas. José Maria
Flores era hijo del propietario i del (hijo) del tambo de Allani

23 AHVD. Ao 1915, volumen 47.
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i ha fallecido hacen mas de 15 anos*.

La disputa por Huaylas expuso a las autoridades la existencia de titulos
de propiedad privada en tierras consideradas por ellos como “fiscales”.
Ademas, entre la “comunidad” fundante de la propiedad se encontraba el
acusado Maldonado.

Aun asi, el accionar sigui6 considerando fiscales las tierras circundantes al
pueblo de Putre, situacion que se agudizo con los afios, y que aun es posible
observarla, siendo Huaylas considerada en la actualidad como fiscal por
ocupantes provenientes del area cordillerana de Alcérreca, ubicada en el
altiplano (Ruz 2009).

Una segunda lectura advierte que en el proceso de inscripcion realizado
por Maldonado y la “comunidad” se omite o desconoce la ocupacion e
historial del uso de las tierras en Huaylas por parte de la sucesion de José
Maria Flores, quienes aparecen identificados en el documento, pero son
obviados por los putrefos (Figura 3).

24 AHVD. Ao 1915, volumen 47.
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Figura 3. Inscripcion de Co-Propiedad “Comunidad Juan de Dios Aranda y
otros” y localizacion de parte de pasturas inscritas. (Cartografia esquematica).
Fuente: Plano n° 27, ailo 1997 (RCBR Arica).

La Co-propiedad Juan de Dios Aranda y otros

Las principales y mayores inscripciones de propiedad en la zona
precordillerana de Arica, que, segin la evidencia documental, fueron
desconocidas por la autoridad chilena (recién se hizo evidente en 1915,
post conflicto por el “Fondo Huaylas”), son las conocidas inscripciones
realizadas por 24 comuneros de Putre en el RCBR de Arica en 1909 y
1910, que sucedieron a la inscripcion de los pastos de Ubinas y Cupilarani
por Gregoria Caceres (1906).

Dichas inscripciones se realizaron en cuatro momentos y abarcaron el
amplio espacio conocido como la “Comunidad Juan de Dios Aranda y
otros”®. Las inscripciones fueron registradas en el periodo mas virulento

25 En rigor, la comunidad responde a una condicion de co-propiedad mas que a una
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de control chileno en torno a la tierra y en momentos en que —como
hemos visto— la definicion de propiedad fiscal era un imperativo para las
autoridades.

Cuatro inscripciones realizadas entre 1909 y 1910 recogen la totalidad del
espacio distrital de Putre, inscrito por 24 comuneros en condicion de co-
propietarios de todo el espacio de la colectividad (Figura 4)*.

corporacién o colectividad con el caracter sociologico de “comunidad”. Este término
responde a una categoria utilizada actualmente por los co-propietarios del pafio territorial.
No existen antecedentes relacionados al porqué se realizaron cuatro inscripciones. Algunos
antecedentes orales hacen referencia a la inscripcion inicial de los espacios cercanos a
la comunidad (sectores de pastoreo), mientras que en la medida que se avanzaba en los
procesos de inscripcion se fueron sumando estancias pastoriles y majadas ubicadas en
sectores altos. Como sefialaramos, hipdtesis alternativas sugeririan que el ejercicio del
derecho de co-propiedad se vincula con el control del espacio comunitario. Sin embargo,
dicho uso, restringido a un cuerpo limitado de propietarios, en el pasado margind a un
porcentaje mayoritario de usuarios de los espacios colectivos. Con el transcurso de los
aflos, esta situacion se ha tornado explicita, generando tension entre los detentores de
derechos de los troncos familiares originales que fijaron la propiedad. Por lo demas, el
afan comunitarista de dichas hipoétesis colisionan con el uso o manipulacion de la figura de
“colectividad”, considerando que ésta permanecié como “letra muerta” durante gran parte
del siglo XX, viniéndose solo a regularizar durante la década de 1990, instancias en la
cual se retoman las antiguas nomenclaturas relativas a las organizaciones sociales andinas.
26 RCBR Arica, 1909, N° 505, Fojas 152 , dominio a nombre de Juan de Dios Aranda,
Antonio Mollo, Urbano Zarzuri, Diego Quiguaillo, Claudio Jirdn, Isidro Caceres, Mariano
Maldonado, Ubaldo Jiménez, Mariano Espinoza, Petrona P. viuda de Jiron, Rosa Ventura
viuda de Zarzuri, Oreste Ventura, Felipe Ventura, Jos¢ Claro Caceres, Fernando Maldonado,
Francisco Calizaya, Julio Vasquez, Juana L. viuda de Jirobn, Manuel Ramos, Rosendo
Ochoa, Emeterio C. Medina, sobre pastales Las Cuevas, Ancohoma, Siquina, Taipicagua,
Jurasi, Payrumani, Guaylloco, Sucanave, Picoco, Cotafa, Llancoma, Madrasuyo, Japane,
Villacane, Llallaguane, Pacollo, Nufiumane y Milagro. RCBR Arica, 1910, N° 506, Fojas
153, dominio de Juan de Dios Aranda, Antonio Mollo, Urbano Zarzuri, Diego Quiguaillo,
Claudio Jirén, Isidro Caceres, Mariano Maldonado, Ubaldo Jiménez, Mariano Espinoza,
Petrona P. Viuda de Jirén, Rosa Ventura viuda de Zarzuri, Oreste Ventura, Felipe Ventura,
José Claro Céceres, Fernando Maldonado, Francisco Calizaya, Julio Vasquez, Juana L.
viuda de Jiron, Manuel Ramos, Rosendo Ochoa, Emeterio C. Medina, sobre pastales
Chilcane, Vilacollo, Aviiiita, Tojone, Linco, Cacane, Anco Anco, Jacarane, Tilivire y
Alguaciiia. RCBR Arica, 1910, N° 507, Fojas 153 vta., dominio de Juan de Dios Aranda,
Antonio Mollo, Urbano Zarzuri, Diego Quiguaillo, Claudio Jirdn, Isidro Caceres, Mariano
Maldonado, Ubaldo Jiménez, Mariano Espinoza, Petrona P. viuda de Jiron, Rosa Ventura
viuda de Zarzuri, Oreste Ventura, Felipe Ventura, José¢ Claro Caceres, Fernando Maldonado,
Francisco Calizaya, Julio Vasquez, Juana L. viuda de Jirobn, Manuel Ramos, Rosendo
Ochoa, Emeterio C. Medina, sobre pastales Chapacalla, Amachuma, Cascachapi, Allane,
Pucsuma, Villase, Uchusguailla, Guadiasipa, Viluyo, Pi-fiuta, Piscacomarca, Ancolacaya,
Patapatani, Guaillas y Puquios. RCBR Afio 1910, N° 507, Fojas 154,dominio de Juan
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OCEANO
PACIFICO

Figura 4. Ubicacion y deslindes (linea gris) de la “Comunidad Juan de Dios
Aranda” (Cartografia esquematica). Fuente: Plano 27, afio 1997 (RCBR Arica).

Estas inscripciones se concretaron en momentos en que las presiones
promovidas por los requerimientos estatales ‘“anunciaban” pero no
concretaban la inscripcion a nombre del Fisco chileno de las propiedades
no inscritas en los Registros Conservadores. Estas “amenazas” surtieron
el efecto esperado en gran parte de las propiedades menores asociadas
al uso individual (chacras, eras, potreros, huertos, casas), pero no en las
tierras de uso colectivo, donde su utilizacion tradicionalmente pasaba por
el reconocimiento social de dicha ocupacion.

de Dios Aranda, Antonio Mollo, Urbano Zarzuri, Diego Quiguaillo, Claudio Jirdn, Isidro
Céceres, Mariano Maldonado, Ubaldo Jiménez, Mariano Espinoza, Petrona P. viuda de
Jirén, Rosa Ventura Viuda de Zarzuri, Oreste Ventura, Felipe Ventura, José Claro Caceres,
Fernando Maldonado, Francisco Calizaya, Julio Vasquez, Juana L. viuda de Jiron, Manuel
Ramos, Rosendo Ochoa, Emeterio C. Medina, sobre pastales Umajalanta [en titulos
posteriores mencionado como Umacsa], Chilapolaco, Sajata, Surunche, Paspane, Chazalla,
Ancolacane, Taracollo, Titire y Aruzcallane.
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Paradojicamente, el proceso de inscripcion privada es contemporaneo
con la pérdida de control comunal del espacio, representado en el
desconocimiento de la propiedad por parte la administracion chilena, que
dispuso de estos terrenos como si fuesen fiscales?’.

En la busqueda de respuestas a las motivaciones que expliquen dicha
inscripciony laurgenciaporhacerlo,asi como tambiénla‘“desmovilizacion”
comunal frente a la pérdida de control sobre la circunscripcion comunitaria,
se torna necesario hallar evidencias para el contexto pre-plebiscitario en el
que se circunscribid aquel proceso de definicion de propiedad.

Politica y visibilidad sobre el conflicto por la tierra

Las diversas medidas adoptadas por la administracion chilena, si bien
siguieron un permanente patron de conflicto-acuerdos, variaron en ciertos
momentos. En periodos politicamente mas conflictivos (contexto pre-
plebiscitario), las condicionantes y el control ejercido por las autoridades
locales se tornaron mucho mas exigentes. Asi, los dispositivos de
otorgamiento de permisos a solicitantes adquirié gradualmente una
tonalidad que permitio disponer de lealtades a la causa chilena, tal como
se distingue a continuacion:

Senior Subdelegado, En respuesta a su oficio N° 5 de fecha
30 de Enero proximo pasado, digo a Ud. que por las razones
que hace valer en él, no se hara a Leonardo Rocha Orozco el
arrendamiento del terreno fiscal denominado “Amani”, salvo
que Ud. considere que por medio de este arrendamiento este
individuo modifique la actitud que ha tenido hasta ahora y se
consiguiera su ayuda efectiva.

Sirvase informarme si habria algun chileno que se interesara
por la concesion y si sabe Ud. si el terreno esta 6 no inscrito a
favor del Fisco. Saluda 4 Ud. Emiliano Bustos. Gobernacion
de Arica®.

27 Queda pendiente establecer vinculos que expliquen la motivacion que pudo responder a
intereses privados que buscaron aprovechar la instancia de inscribir los terrenos distritales
como de la comunidad.

28 ASP. Legajo Afos 1922-1923.
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El criterio de otorgamiento de concesiones a “interesados” expresa la
motivacién nacionalista en la asignacion de sectores de pastoreo, en
este caso “Amani” (sector de pastoreo de “seco” en el sector bajo de la
quebrada de Putre) a personas “chilenas”.

Estos criterios de reparticion no son aislados, complementandose con el
estricto control de los “sentimientos patrioticos” en toda la precordillera
andina. A saber:

El solicitante (del predio, Martin Apaz) no figura en el censo
levantado en Diciembre ultimo. Solo aparecer alli Lorenzo
Apaz Choque, sin indicacion de sentimientos patridticos.
Es conveniente por tanto, que me dé mayores antecedentes
sobre el peticionario, especialmente sobre su nacionalidad y
sentimientos, asi como de las ventajas que haya en acoger la
peticion. Saluda a Ud. Emiliano Bustos®.

Sin duda que con la administracion chilena, los criterios nacionalistas
desplegados hacia la década de 1920 afectaron los protocolos
establecidos®. El 30 de enero de 1923 se negd la solicitud de Leonardo
Rocha Orozco a una concesion fiscal ocupada por largo tiempo, como
lo certifica el agente: “los terrenos que hoy solicita los estd ocupando
desde hace treinta afios, dedicados al pastaje de ganado i sin haber jamas
pagado un centavo de arrendamiento”. La negacion fue emanada desde
la Gobernacion, argumentandose que el solicitante es “de nacionalidad
boliviana i [es] ademas un elemento pernicioso para nuestra causa’™!.

La extension de los criterios “chilenos” puede visualizarse el 17 de
diciembre de 1914. En dicho afno, Emiliano Herrera, en su condicion
de oficial civil, informa a Anjel Parada (Subdelegado), de las acciones
llevadas a cabo por los Delegados de Aguas y Comisarios de Aguas
Fernando Maldonado y Marcos Alanoca respectivamente, sobre medidas
tendientes a contrarrestar las politicas chilenas en tono a la declaracion de
tierras fiscales.

29 ASP. Legajo Afos 1922-1923.

30 Tendientes a establecer un panorama proclive a la causa chilena en el periodo pre-
plebiscitario (Diaz 2006).

31 ASP. Legajo Afios 1922-1923.
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Se indica que los encargados de aguas cobrarian dineros a los comuneros
y “mitarios*? con el objeto de “iniciar un juicio de los terrenos que el
Fisco pretende adueniarse”, ello “bajo apercibimiento de privarles el
agua que usan para sus chacras” (ASP. Terrenos Fiscales Varios Anos.
Solicitudes.) El oficial finalmente sugiere iniciar acciones en contra de “la
comunidad de peruanos” y contra el delegado y comisario.

La existencia de una reticencia frente a las comunidades, que si bien no
tenian representacion juridica, era efectiva entre las autoridades chilenas,
situacion que se torna explicita en un oficio de la Intendencia dirigido al
Subdelegado al sefialar que “sirvase Us. tener presente lo relacionado con
carteles u otra publicacion referente a inscripciones de propiedades bajo
el titulo de comunidades 6 andlogas, pues dichos terrenos son netamente
fiscales. Obre usia de acuerdo con Tesorero Fiscal i Promotor Fiscal para
presentarse Juzgado pidiendo prohibicion de inscribir’3.

Las medidas contra las figuras comunales se tornan explicitas en la
localidad vecina de Socoroma, en donde el 12 de diciembre de 1914 se
extiende el siguiente oficio desde la Gobernacion de Arica:

Sefior Subdelegado. Tengo conocimiento en forma
absolutamente cierta de que en el pueblo de Socoroma se
han estado celebrando ultimamente reuniones reservadas
de vecinos para acordar la resistencia a la autoridad del
infrascrito en lo que se refiere a las medidas adoptadas
para amparar las propiedades fiscales. Hace cabeza en estas
reuniones el sefior don Jos¢ Mariano Humire. Se que se ha
obligado por estos sefiores a cada vecino hombre o mujer a
pagar dos pesos abogado que sostenga ante los tribunales sus
pretendidos derechos a los terrenos fiscales. Es estrafio que
Ud. o no tenga conocimiento de estas cosas que pasan en la
Subdelegacion de su cargo, o que teniéndolo no se haya Ud.
apresurado a comunicarlo al infrascrito*.

32 Mitarios o Mitayos corresponde a un término quechua que da cuenta de un sistema de
turnos para acceder a los cursos de agua o a los horarios de regadio para irrigar las terrazas
de cultivos o chacras.

33 ASP. Libro Registro Informes Enero-Diciembre 1914.

34 ASP. Libro Registro Informes Enero-Diciembre 1914.
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El manejo politico en torno a la tierra durante el periodo pre-plebiscitario
tuvo un tratamiento sutil por parte de la autoridad, ya que la mayoria de los
documentos que sefialan medidas de hostilizacion a elementos peruanos
figuran como “reservados” o “confidenciales”, siendo -como lo hemos
argumentado- facultad y responsabilidad del Subdelegado el aplicar
dichas medidas.

Lo mas probable es que dichas disposiciones hayan sido percibidas por
los comuneros que levantaban banderas peruanas. Conocidos son los
casos en que las identidades sociopoliticas y nacionales afloraron en estos
momentos de ambiente plebiscitario, especialmente en Putre (Diaz y Ruz
2003, Diaz 2006). Sin embargo, es notable la forma en que comuneros
abiertamente pro peruanos salvaron dichas situaciones®.

La revision de material documental permite establecer que, desde las
primeras décadas del siglo XX, el Estado chileno ejercio presion sobre las
tierras comunales, considerandolas disponibles y potencialmente fiscales.
No obstante, solamente en el afio 1935 el Fisco de Chile realizd una
inscripcion de dominio global considerando como propiedad del Estado a
los territorios que no se encontraran inscritos a nombre de privados a esa
fecha, situacion que afecto a todas las personas que no respondieron a las
politicas chilenas con respecto a la tierra y propiedad.

Comentarios finales

Si bien el proceso de inscripciones ante los registros conservatorios se
entendid como una expresion de ciudadania, ante lo cual la comunidad
respondi6 ejerciendo sus derechos, los antecedentes expuestos indican
que existio una miopia por parte de las autoridades chilenas al desconocer
los derechos que un grupo de comuneros habian constituido legalmente
su propiedad.

35 Tal es el caso del comunero Antonio Mollo, quien abiertamente adopt6 posturas pro
peruanas, llegando incluso a generar enfrentamientos con la administracion chilena en
periodos sensibles en materia plebiscitaria. En la medida que el “pulso” politico cambiaba,
Mollo adopté instancias de negociaciones que lo llevaron incluso a ocupar cargos dentro
de la estructura comunitaria aceptados por la administracion chilena. De la misma manera,
Mollo habria impulsado procesos de litigacion sobre tierras utilizando la legislacion
chilena para inscribir y acceder a titulacion de sus propiedades. Al respecto ver Diaz y Ruz
(2003), Diaz (2006), Gonzalez y Gundermann (2009).
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Aunque no libre de conflictos, la consolidacion del espacio de la
“Comunidad de Putre” o “Juan de Dios Aranda y otros” viene a representar
una experiencia novedosa y performatica en cuanto las respuestas y medios
de constitucion que comprendio6 el extenso proceso de conformacion de
un espacio “apropiado”. En su consolidacion, se involucraron variables
legales, politicas territoriales y productivas experimentadas por los
comuneros putrefios, estableciendo un nuevo “mapa” y configuracion del
espacio territorial en las comunidades de precordillera, durante la primera
década del siglo XX, que existen hasta el dia de hoy.

El proceso de constitucion de la propiedad involucrdé a que parte de la
comunidad “asegurara” la titularidad de la propiedad en las primeras
décadas del siglo XX. Sin embargo, las autoridades estatales desconocieron
en la practica dichos titulos. Por ello, se presume que los copropietarios
poseian un pleno conocimiento de los derechos sobre las tierras andinas,
asi como la confianza en los procesos juridicos por sobre las tensiones
producidas por el contexto que marcd las relaciones chileno-peruanas post
guerra del Pacifico (1883-1929).

La escasa movilizacion comunitaria en torno a la defensa de espacios
colectivos frente a la accion apropiadora ejercida por la administracion
chilena, si bien pudo deberse a la falta de capacidad de defensa comunal
que puede implicar la apropiacion interesada sobre territorios que no
correspondian a su jurisdiccion “nativa” (como pudo ocurrir por ejemplo
en el caso de Huaylas, donde se desconocio la ocupacion de ganaderos
altiplanicos), también puede explicarse por la presion chilena ejercida
sobre la comunidad en un marco politico de exacerbacion nacionalista.
No obstante lo anterior, se puede tomar el caso puntual de la “Comunidad
Juan de Dios Aranda” como una manifestacion que permita entender las
motivaciones de una parte de los comuneros por mantener sus derechos de
propiedad “en regla” y en sintonia con la legislacion imperante.
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COMUNIDAD INDIGENA, ESPACIO ANDINO Y
TRANSFORMACION ESTRUCTURAL EN TARAPACA Y
ARICA. ENSAYO DE INTERPRETACION SOCIOHISTORICA'™

Hans Gundermann Kroll?
Introduccion

En la segunda mitad de la década de 1980 y en la de 1990 se asiste a la
emergencia etnopolitica aymara (mas tarde quechua) con la conformacion
de actores étnicos y demandas. Las formas antiguas de organizacion local
son representadas como el molde de la sociedad aymara por reconstruir.
Puesto que la organizacion de la sociedad indigena estuvo historicamente
basada en comunidades integradas a microregiones, entonces la principal
institucion de base es la comunidad o el ayllu y, por tanto, la sociedad
imaginada deberia, normativamente, sostenerse en esas entidades. Por lo
demas, la legislacion que siguio a este surgimiento recoge aspectos de esta
vision; por ejemplo, en relacion con formas de propiedad colectiva o la
organizacion formal en Comunidad Indigena. Pero, ;es ello convergente
con los profundos cambios sociales que los procesos modernos y las
dinamicas internas han ido creando?: cambios en las formas de propiedad
de la tierra, desconocimiento de las instituciones colectivas, economia de
productores mercantiles simples, intensas migraciones y redistribucion
de la poblacion en zonas agricolas no andinas de los valles bajos y las
ciudades portuarias y mineras, etc.

Por otra parte, persiste la imagen, ahora en circulos académicos, que
las poblaciones indigenas regionales se encuentran profundamente
desestructuradas, aculturadas, incorporadas y sus remanentes en estado
de anomia social. Estas imagenes catastrofistas se construyeron y
sostenian precisamente como interpretacion de los rapidos y profundos
cambios que eran perceptibles para estas poblaciones durante el ultimo
siglo y, en especial, las ultimas décadas y, mas especificamente, durante
la dictadura militar (van Kessel 1992[1981]). Tal linea de interpretacion
se sigue trayendo a colacion, por ejemplo a propdsito del uso evocativo

1" Este articulo es resultado del Proyecto FONDECYT N° 1150573.
2 Universidad Catolica del Norte. Instituto de Arqueologia y Antropologia.
Correo electronico: hgunder@ucn.cl
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pero analiticamente poco riguroso de la nocion de “chilenizacion”
(Gundermann 2018a:95). Abunda también en el discurso étnico para
argumentar el papel del Estado de Chile y su “deuda histérica” en los
males y postracion aymara. Pero ello ocurre en un periodo con una notable
actividad asociativa y proliferacion de organizaciones de base local en
una situacion de distribucion regionalizada de la poblacion indigena. Las
evidencias encajan contradictoriamente con tales marcos interpretativos.

Se plantean asimismo continuidades, alli donde posiblemente ya no
existan sino como la estela de transformaciones. En estos planteamientos
la categoria de referencia es la de identidad, como algo inherente, como
propiedad substancial de un cuerpo social reunido por estos atributos
esenciales. No son ajenas las imagenes organicistas y referencias morales
que destacan las bondades de la sociedad del pasado. Con variantes,
intelectuales indigenas y dirigentes gustan de esgrimir estas ideas, en un
esfuerzo por destacarunaalteridad extrema. Estudios basados en un enfoque
de derechos y que siguen una logica evaluativa también suelen apoyarse
en premisas equivalentes, si es que no directamente en el lenguaje de la
etnicidad. Algunas investigaciones etnologicas y de etnohistoria insisten
en permanencias, persistencias y resistencia disminuyendo mas alla de
lo prudente la envergadura y profundidad de las transformaciones que
procesos y contextos generaron en las poblaciones indigenas regionales,
al punto de constituir discontinuidades historicas.

En las paginas siguientes organizamos una propuesta de interpretacion
alternativa de las transformaciones sociales indigenas andinas de
los ultimos siglos, que toma distancia de premisas de internalismo
metodologico, imagenes de catastrofismo o continuismo ancestral. Pero, a
la vez, se trata de ponderar, hasta donde las continuidades autorizan y dan
un sustento, la idea de una reconfiguracion de la sociedad aymara sobre
algunas bases socio culturales propias. La comunidad y las organizaciones
e instituciones comunitarias locales fueron y siguen siendo en buena
medida la forma de organizacion social caracteristica de las sociedades
indigenas, autorizando una lectura de sus procesos sociales e historicos
tomandolas como punto de objetivacion. La eleccion de lo comunitario
y la perspectiva socio-historica es un punto de mira posible para su
comprension e interpretacion. Seguimos la idea que las instituciones de
lo comunitario y, por extension y con ello, la propia sociedad indigena
andina, no pueden abordarse sin postular transformaciones resultantes de
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la relacion entre factores estructurales de cambio (econdmicos, politicos),
las logicas sociales internas y el procesamiento que de todo ello hacen los
sujetos sociales. Pero, por otra parte, tales transformaciones no alcanzaban,
no alcanzan hasta hoy a disolver ni al grupo social como un todo, ni a
algunas formas de organizacion social caracteristicas.

Discontinuidad historica, formacion de un espacio andino regional y
de un sistema de comunidades

El Estado colonial, procediendo sobre una realidad social preexistente,
define un ordenamiento politico administrativo en jurisdicciones con varios
niveles de inclusion, empezando por el Virreynato del Pert y sus audiencias.
Econémicamente, el espacio colonial andino se organiza con base en la
mineria de la plata. Ella tiene la capacidad de definir y organizar un vasto
espacio economico y de dar origen a un activo mercado interno colonial
en toda la amplitud del area andina (Assadourian et al. 1980; Assadourian
1982, 1994). El Correjimiento de Arica, una unidad administrativa de
nivel provincial que aqui analizamos, fue creada en 1565 (Dagnino 1909).
El afio 1768, por su parte, es separado Tarapaca de Arica, erigiéndose en
una unidad administrativa independiente. Esto obedeceria al interés de la
administracion colonial por asegurar un mejor control sobre la mineria de
la plata, misma que durante el S.XVIII tuvo un significativo repunte en
esta Ultima zona. La delimitacion inicial del Correjimiento corresponde,
con algunas variaciones (la mas notable de las cuales se encuentra en el
extremo norte, correspondiendo a la ciudad de Tacna y sus alrededores),
con unidades politico administrativas republicanas peruanas y chilenas,
incluso actuales. La Region de Tarapaca y la de Arica y Parinacota de
hoy replican el territorio del Correjimiento de Arica y, en su interior, las
provincias de Iquique y El Tamarugal se ajustan casi exactamente con la
provincia colonial de Tarapaca.

Una estructura agraria profundamente transformada es la que resulta de la
conquista y destruccion del sistema estatal Inca, del sistema de encomiendas
del S.XVIy de la accion del Virrey Toledo. Con el objeto de promover los
intereses de la Corona y ampliar el flujo de riqueza, impulsa tres grandes
reformas, las cuales tienen consecuencias decisivas sobre la poblacion
indigena y la formacion de una estructura agraria andina colonial. Buscando
garantizar la afluencia masiva de mano de obra indigena a la economia
mineria, estipula una forma de reclutamiento forzoso de fuerza de trabajo
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que se empleara a bajo costo en la mineria, conocida como la mita minera.
Por su escasa poblacion, por quedar el Correjimiento de Arica orientado
a otras funciones econdmicas respecto del espacio andino (arrieria), pero
ademas por contar con su propia actividad minera, esta zona no estuvo
afecta de la mita de Potosi. En segundo lugar, para ampliar la oferta de
bienes productivos y de consumo humano que la actividad minera requeria,
se modifica el tributo de uno en especies por otro en dinero; de este modo,
presiona la poblacion indigena, dirigiéndola al mercado de trabajo. El sector
de las empresas coloniales (haciendas, obrajes, empresas de arrieria, etc.) y
los centros urbanos dispusieron asi de mano de obra abundante y barata. En
tercer término, se organiza la ocupacion de la tierra y el asentamiento de la
poblacion indigena.

La politica colonial de Toledo consider6 la reduccion de los indigenas en
pueblos con fines de exaccion econdmica, control politico y adoctrinamiento
religioso. A esas reducciones les fueron asignadas tierras para la
manutencion de la poblacion y la generacion de medios de subsistencia
y tributacion. Debido a la apropiacion espafiola previa de las mejores
tierras y al declive brutal de la poblacion nativa, las agrupaciones andinas
pierden control sobre muchas de sus tierras y, las que retuvieron o que se
les asignd, tendieron a ubicarse en sectores marginales o de menor valor
relativo. Ello es bastante evidente en la zona de Arica y Tarapaca, donde
las areas mas interesantes desde el punto de vista de su potencialidad para
la produccion agraria mercantilizable, ubicadas en valles bajos, quedaron
regularmente en manos de espaioles. En cambio, aquellas localizadas hacia
la cordillera andina fueron las que permanecieron en manos indigenas. Una
consecuencia derivada de esta politica, asi como de las leyes y ordenanzas
que buscaron regular la vida indigena y también protegerla de los abusos y
exacciones de particulares, es la definicion de un sistema agrario con dos
componentes: el espafiol de las haciendas, orientado hacia el mercado, y el
indigena reduccional, con una economia principalmente de subsistencia. El
tributo en dinero aseguraba que ambos sectores se mantuvieran activamente
relacionados.

La organizacion colonial de la sociedad en los Andes acarrea una profunda
transformacion, un cambio estructural, si se lo considera respecto de la
situacion existente al momento de la conquista y en décadas posteriores.
Por lo pronto, la progresiva reduccion de la diversidad étnica en la categoria
general (fiscal, politica, econdmica, social y cultural) de “indio”. También,
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en lo que aqui nos interesa de modo particular, la profunda transformacion
de los espacios sociales andinos. La region que analizamos provee buenos
ejemplos. La variedad cultural y lingiiistica preexistente (changos, pukinas,
aymaras)®, tiende a diluirse y reabsorberse paulatinamente en favor de
una homogeneidad social y cultural de indigena colonial, que resulta de la
accion del sistema de dominacion sobre las sociedades andinas. A su vez,
por efecto tanto de las condiciones geograficas y ecologicas que imponen
una distribucion espacial discontinua de los recursos de interés, como por
las formas de coexistencia y dominio existentes (varios grupos sociales
y sefiorios culturalmente aymaras convergiendo sobre similares areas),
se presentaba un estado definido por lineas de afiliaciones socio-politicas
paralelas y entrelazadas en las areas de convergencia. La organizacion del
control y acceso a los recursos adquiria la modalidad de un “sistema de
jurisdicciones territoriales compartidas”. Por el contrario, el sistema de
relaciones coloniales se expresa espacialmente a través de jurisdicciones
en varios niveles, exclusivas y excluyentes en un mismo nivel, donde las
delimitaciones internas y externas debieron hacerse claras y definidas. Se
pasa, entonces, de una modalidad de dominio compartido, multigrupal,
flexible y acomodaticio a otra de jurisdicciones discretas. De lo anterior
resulta la ruptura del régimen de complementariedad econdmica instalado
en el nivel de unidades sociopoliticas amplias (acceso de los sefiorios del
altiplano a productos de los valles occidentales y la costa maritima). Se
transita desde un sistema de control vertical de pisos ecoldgicos con acceso
directo a recursos, al de economias campesinas organizadas en pueblos
y resguardos, donde la obtencion de bienes complementarios se alcanza
mediante el intercambio entre unidades sociales equivalentes, directamente
o mediado por relaciones mercantiles. La dispersion territorial de los
dominios de los sefiorios y de los ayllus termina. La nueva territorialidad es
estructurada en niveles jerarquicos, depende de un sistema de autoridades
ad hoc, delimitada y contintia, sigue un modelo peninsular. Las relaciones y
el lenguaje del parentesco que unian las unidades sociales en varios niveles
de agregacion social, dan paso a relaciones fundadas en adscripciones
fiscales y pertenencias residenciales locales.

Los cambios que impone la organizacién colonial de la sociedad
se expresan nitidamente en la region a través de un sistema agrario
espacialmente diferenciado. Se desarrolla un area de pequeia y mediana

3 Vcéase, con prevenciones, a Cuneo Vidal (1919, 1977).

255



propiedad espafiola en las tierras bajas y, deslindando con ella ya a partir
de las zonas medias de los principales valles, un area de comunidades
indigenas. Ambas se despliegan en un eje norte sur, pero distribuidos
en altitudes y ecologias distintas, aunque vecinas. La presion espafola
sobre las tierras indigenas en la precordillera andina fue permanente, pero
contenida con éxito relativo durante todo el periodo colonial. Pulsaciones
de actividad econdmica en la region (mineria y arrieraje; por ejemplo,
durante el S.XVIII) aumentan las presiones sobre las comunidades; ella
disminuye con los periodos de depresion y menor actividad. Se trata de
una coexistencia dinamica tensa y conflictiva planteada segun relaciones
mas fluidas. En cualquier caso, mientras uno es un espacio de reproduccion
de fuerza de trabajo, y de generacion de excedentes exaccionables por
la Corona y los agentes mercantiles coloniales, socialmente defensivo
y de repliegue, el hacendal, en cambio, sigue una orientacién mercantil,
mantiene tendencias expansivas y demanda fuerza de trabajo proveniente
o sustraido de las comunidades. Desde el otro frente, ahora oriental, el
espacio andino regional también establece con su equivalente en los
Correjimientos de Pacajes, Carangas y Lipez una relacion dindmica y
por momentos conflictiva. En efecto, la delimitacion de los limites del
Correjimiento de Arica rompe con las formas de territorialidad previas
que incluian el acceso desde la altiplanicie a los valles y la costa. La
reivindicacion de esos dominios fue infructuosa, pero ciertas relaciones
se mantuvieron hasta el S.XVIII de manera debilitada y conectadas al
pago de tributos, el cumplimiento de la mita de Postosi y a acuerdos
con propietarios espafioles. Los conflictos por dominios limitrofes entre
comunidades también se presentaron con alguna frecuencia. Por diferencia
con el espacio hacendal que pugna por ganar espacio hacia el oriente,
estas son extensiones que van retirandose desde las areas occidentales. En
reemplazo de las relaciones directas, ahora desde las reducciones se dan
otras modalidades de vinculacion, como el intercambio complementario y
la movilidad migratoria.

Las presiones fiscales y la mercantilizacion compulsiva de los indigenas por
corregidores, curas, funcionarios y privados estuvieron en la base de diversas
formas de resistencia a la dominacion. La que aqui destacamos es la huida de
las comunidades de origen y la reinstalacion en obrajes, minas, otras zonas
andinas, haciendas y ciudades. De este fendmeno emerge la categoria de
los “forasteros”, cuyo numero e importancia para la administracion colonial
crecera durante los S. XVIIy S. XVIII (Hidalgo 2014). Una de las medidas
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adoptadas fue imponerles tributacion y, en relacion con ello, la reasignacion
de tierras alli donde los tributarios originarios habian disminuido o donde
existian tierras disponibles. El tema de los forasteros resulta de interés para
Tarapaca y Arica por cuanto, al tratarse de una region exenta de la mita,
mientras esta dur6 fue un area atractiva para la instalacion de esta categoria
de contribuyentes, al amparo de comunidades, funcionarios y particulares
interesados en mantener contingentes de poblacion tributaria estables. De
hecho, la region consigue durante toda su historia colonial una estabilidad
relativa de su poblacion indigena, menos por lo benigno de las condiciones
existentes, que por la posibilidad de incorporacion de individuos
provenientes de las provincias altiplanicas. La reorganizacion colonial de
la comunidad de Isluga en el borde oriental de la zona de Tarapaca, muestra
con claridad un caso de instalacion de esos forasteros y la formacion de una
comunidad que, por otra parte, a pesar de su tardia reorganizacion, adquiere
todas las caracteristicas de un asentamiento andino antiguo (estructura
segmentaria en sayas y ayllus, a 1o cual se asocia un profuso simbolismo y
una abundante ritualidad). Tanto es asi que, a la condicion de comunidad
aislada y sujeta de tratos fiscales especiales durante el S. XIX, se le afiade
en el S.XX la de prototipo de comunidad andina tradicional, estabilizada
en la continuidad, mientras su entorno indigena se transforma activamente
ante los embates de los procesos modernizadores. El caso de Isluga es un
buen ejemplo para apoyar la idea de que la sociedad indigena colonial
no carecié de un considerable dinamismo (entre otras cosas, formacion
y refundacion de nuevas comunidades), que esta lejos de ser un universo
social estabilizado en la continuidad y que, a este respecto, la relacion entre
el cambio y la tradicion no es lineal. El cambio (politicas coloniales hacia
forasteros, creacion y densificacion de asentamientos comunales), se baia,
como en Isluga, de la tradicion, creando una ilusion de arcaismo.

Segun lo que llevamos dicho, entonces, mas que un reordenamiento de lo
ya existente, la instauracion del sistema colonial fue una transformacion
de fondo de los modos de organizacion social del espacio regional
indigena previo. Esto que es valido para un nivel ampliado, regional, lo es
también en una escala microregional y en el de unidades sociales menores
como los ayllus. El sistema colonial impuso un patrén basico uniforme
de estructuracion social de la poblacion indigena en la zona. Durante la
primera mitad del S.XVII el espacio andino regional queda conformado
tanto en sus limites exteriores generales como en las subdivisiones internas.
Estas tultimas delimitan los territorios comunales. En todos los casos se
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constituyeron reducciones, se obligé a la poblacion congregarse en aldeas
o al menos eso se pretendio, a cada una de estas unidades sociales se les
dot6é de recursos productivos que contaban con limites exteriores bien
establecidos, distribuidos en torno a los centros residenciales. La calidad
y magnitud de los espacios productivos quedo definida por las necesidades
de reproduccion social de las unidades domésticas adscritas a cada una
de las reducciones. Tales subdivisiones correspondieron con las areas de
ocupacion indigena historicas, dadas las caracteristicas del territorio y la
distribucion de sus recursos productivos, sin que el proyecto de reduccion a
unos pocos pueblos centrales haya tenido en definitiva éxito. La asociacion
de la poblacion con sitios provistos de recursos guarda relacion con la
anterior ocupacion del espacio, pero la radicacion en localidades no. En
efecto, ya no pueden mantenerse modalidades de control directo sobre
espacios productivos ubicados fuera de espacios continuos. El acceso
directo a recursos complementarios quedara circunscrito a las posibilidades
de los espacios intra reduccionales.

Este patron general de referencia de origen externo es reconocible tanto
en las tierras altas de Arica como en las de Tarapaca (Hidalgo 1986). Es
comun también a otras regiones vecinas: a la zona de Sabaya en el sector
occidental de la planicie de Oruro (Riviere 1982), a la del area de Tacna
(Hidalgo 1986) y a la de Atacama (Hidalgo 1986, 2014). Sin embargo,
se particulariza en una doble direccion: incorpora condiciones regionales
o zonales especificas y, en el nivel de las localidades, se implementa y
desarrolla atendiendo aspectos puntuales propios. Mas que una politica
definida de flexibilidad y adaptacion del sistema colonial en la definicion del
asentamiento y las condiciones de funcionamiento de las reducciones, los
propios indigenas y sus dirigentes lograron obtener, por la via de los hechos
o de resquicios abiertos en el sistema de dominacion, ciertos atributos para
los espacios sociales locales y las instituciones que se les impusieron. Ellos
les permitieron hasta cierto punto una continuidad cultural con el pasado y
algunas ventajas materiales.

(Qué elementos favorables para su acomodacion lograron retener o ganar?
Identificamos por lo pronto dos de importancia decisiva para la historia
futura de las comunidades de la region: la recuperacion de las localidades
y la microverticalidad. En cuanto a lo primero, en un ambiente de desierto
de altura, la distribucion de los recursos productivos es extremadamente
dispersa. Mas que la tierra, el factor critico es el agua. Los sectores con
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agua para el riego de vegas, en las altas montafias, y chacras, en las
quebradas, se distribuyen de manera salpicada a través de todo el territorio,
con frecuencia mediando distancias considerables entre un punto y otro.
El intento de reduccidn a unos pocos centros poblados estaba por lo tanto
condenado al fracaso. Los grupos de poblacion siguieron residiendo y
laborando en los lugares en que era posible hacerlo. Tales sitios estan muy
localizados en el caso de los valles y, aunque en la region de pastizales de
altura los imperativos para la localizacién son menos extremos, de todas
maneras existe concentracion de los recursos forrajeros mas apreciados en
lugares especificos. El territorio restante es desierto absoluto y sectores
estériles de alta montafia. Resultdo de esta manera que la formacion de
las comunidades histéricas dio continuidad a la forma del asentamiento
preexistente; desde luego, como elemento de un nuevo sistema de
relaciones econdmicas y sociopoliticas.

La microverticalidad econdmica resulta de la necesidad de las economias
campesinas de disponer de una variedad suficiente de recursos economicos
para su reproduccion. Tal necesidad se origina en la dispersion de recursos
de agua, pastizales, combustible vegetal, etc. y su distribucion escalonada
en la gradiente de la montafia. El territorio que las reducciones buscaron
incorporar deberia contar con alguna diversificacion y, por lo tanto, amplios
espacios distribuidos segin un eje altitudinal. Con limitaciones, ello se
da en las comunidades ubicadas en la precordillera alta (en torno de los
3.000 mts. de altitud), donde es posible combinar agricultura y ganaderia
menor. Tales posibilidades son minimas en el caso de las comunidades del
pie del desierto y, con menos restricciones, para las de la alta cordillera,
todas necesariamente especializadas debido al tipo de ecologia. Asi, la
localizacion, la asignacion de la poblacion campesina a unidades espaciales
reducidas tiende a hacerlas economicamente especializadas, lo que agrega
otro componente a la division regional del trabajo inaugurada con la
estructuracion dual del sistema agrario.

El sistema de autoridades indigenas fue ubicado en un doble nivel: uno, en
los cacicazgos regionales o micro regionales; otro, en los cabildos locales.
Encabezaban las corporaciones comunales dirigentes locales surgidos
desde el conjunto de los tributarios. Este modelo de gobierno local tiene
su origen en las comunidades campesinas castellanas (se hablara entonces
de “alcalde”, de “cacique” -un americanismo no andino-; o de “alferazgo”
y “mayordomia” si nos remitimos a cargos y funciones religiosas locales),
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pero en su aplicacion a las poblaciones indigenas se andiniza, se adapta
a una nomenclatura y ciertos elementos de la organizacion colectiva

tradicional (jilacata, ayllu, saya, araj, mankha, etc.). Mediante su concurso
se garantizo el funcionamiento interno de las unidades reduccionales;
es decir, la coordinacion de la accion de los hogares entre ellos y con la
comunidad. Otro tanto ocurri6 con el manejo de las relaciones entre estas y
el poder colonial, nexos que, como sabemos, tenian el objeto de canalizar,
en un sentido, el pago de tributos y, en el otro, la administracion de justicia,
el traslado de ordenanzas de diverso tipo, la evangelizacion y el reparto de
mercancias.

Los miembros de estas corporaciones o comuneros establecen un pacto de
reciprocidad (asi es verbalizado), “pacto colonial”, un pacto de dominacion
en una palabra, con un triple poder e institucionalidad: la comunidad, la
Iglesia y la Corona. Con cada uno de ellos se establecen ciertos deberes:
fidelidad y tributos al rey; la participacion en los asuntos de la Iglesia en
la doctrina donde se encuentre su localidad, el patrocinio de celebraciones
religiosas, ciertas erogaciones; trabajo, compromiso con los asuntos locales,
participacion en cargos de gobierno, servicios, etc., a la comunidad. Recibe
en cambio, de su comunidad, de la Corona a través de la comunidad y de
la Iglesia, garantias para vivir y trabajar sobre tierras y recursos que les son
asignados para €l, sus allegados y, en su momento, para sus descendientes
varones. En ella y a través de ella, asimismo, canaliza rentas, trabajo,
servicios, participacion, etc. Un campesino indigena en el S.XVIII era,
entonces, simultaneamente tributario, comunero y feligrés. Cada uno de
estos roles acarreaba sus deberes y de su cumplimiento dependian ciertos
derechos.

Interesa recalcar para nuestro argumento la condicion a la vez juridica
y sociologica de corporacion que detentaban las comunidades. En su
modalidad colonial y republicana temprana (en este Ultimo caso, mas
bien de hecho que de derecho), es una entidad institucional anterior y por
encima de sus miembros. No son, por tanto, asociaciones sociales, sino de
manera estricta instituciones corporativas. La posicion de los comuneros
es aqui particularmente sensible. Son sujetos subordinados, aunque en
términos generales no sometidos al arbitrio de las corporaciones quienes
deben limitar su actuar a principios y normas. De ello tampoco debe
entenderse que los comuneros quedaban simplemente en una posicion de
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sujetos pasivos e inermes, impedidos de promover sus propios objetivos
dentro de las corporaciones. Dentro de margenes de accion posiblemente
estrechos, y dadas las condiciones de poder estructural que sobre ellos
pesaba, autoridades locales, coaliciones de tributarios, facciones y
grupos de interés act@ian en estos casos buscando dirigir las decisiones
de la comunidad hacia términos favorables para ellos. También podian,
eventualmente, acudir a la administracion del Estado y a los érganos de
justicia colonial. De ahi que un analisis centrado en la institucionalidad
comunitaria resulte insuficiente. Una comunidad andina puede verse
con mayor provecho como un campo de relaciones, algunas de ellas
institucionalizadas, circunscritas o parametrizadas por una situacion de
poder, en el cual agentes sociales (comuneros, grupos parentales, etc.)
disputan posiciones y condiciones sociales de existencia locales. El
analisis del caso de Isluga sugiere varios planos en los que esta dinamica
interna se producia (Gundermann 2001, 2018b). Una manera sintética
y simplificada de advertir esto es verificando el balance de poderes
existente entre comuneros y grupos internos, respecto de la comunidad.
Durante tiempos coloniales, ese balance fue ciertamente favorable a las
corporaciones. Su sostén en el poder exterior del Estado y la Iglesia fue
decisivo en este resultado. La autoridad para ejercer coaccion moral,
material y fisica sobre los tributarios por parte del gobierno local también
contribuy6 decisivamente en este resultado.

La relacion entre tributario y medios de produccion (su ubicacion,
delimitacion, entrega, traspaso), se realizaba a través de la intervencion
de las autoridades comunales y funcionarios coloniales. Y se confirmaba
con ocasion del pago periddico (semestral, normalmente) de las tasas del
tributo, las revisitas y retasas, la actualizacion de padrones, etc. La unidad
socio productiva caracteristica fue en las tierras altas la “estancia” y en los
valles la “chacra”. En la medida que esas asignaciones se sostengan en el
tiempo, se fundan localizaciones especificas y pequeios grupos al interior
delas comunidades. Siademas, como es el caso de laregion que estudiamos,
esos recursos productivos se distribuyen de manera considerablemente
dispersa o, de otro modo, se concentran en sitios especificos ampliamente
separados entre si, entonces la proliferacion de estas localizaciones y
grupos se hace endémica. De este modo, la distribucion salpicada de los
recursos sobre la geografia del desierto nortino condiciona las formas de
localizacion (al menos hasta mediados del S.XX).
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Nuevamente, el caso de Isluga es de interés retomarlo en funcion del tema
precedente. La evidencia conocida nos permite sostener que el régimen
tributario del cual se origina el sistema de ordenamiento territorial y uso de
la tierra, es un factor de importancia critica en la produccion y reproduccion
de una estructura social andina, hoy vista por lo general como tradicional.
El desarrollo del sistema de estancias en Isluga es, entonces, correlativo
con la formacién de una estructura social comunitaria. Tal estructura,
dadas las caracteristicas del asentamiento, se basa en grupos patrilineales
y patrilocales surgidos del principio de transmision de derechos sobre las
areas de pastoreo que privilegia a los varones tributarios. Esas areas de
asentamiento colonial fueron confirmandose para un mismo grupo y sus
descendientes mediante empadronamientos, ratificaciones republicanas
peruanas y, ya hacia el S.XX, titulos de propiedad chilenos, asi como la
aplicacion de un derecho consuetudinario. En las estancias mas amplias,
ademas, fue desarrollandose, a una escala reducida y con un grado de
complejidad menor, un sistema institucional formalmente equivalente al de
la unidad comunitaria mayor. Esta es la génesis de los grupos y las relaciones
sociales caracteristicas de la sociedad indigena altoandina con anterioridad
a la translocalizacion que arranca en la segunda mitad del S. XX.

Pero, también lo es en las pequefias localidades de las quebradas
precordilleranas, aunque con caracteristicas distintas Surgidas del proceso
de organizacion del espacio indigena regional a fines del S.XVI, las
comunidades agricolas de valles manifiestan una notable estabilidad
en el tiempo. Durante los siglos coloniales y los periodos republicanos
ulteriores las mismas unidades locales se mantienen, normalmente con
los mismos nombres y con contingentes de poblacion relativamente
semejantes. La explicacion de este hecho es ambiental y economica. La
distribucion de agua existente, unido a una tecnologia que en lo substancial
no ha cambiado, ponen siempre un limite riguroso a la capacidad de las
localidades para albergar poblacion. La continuidad de largo plazo y la
estabilidad poblacional de las unidades de asentamiento no es sinébnima,
sin embargo, de la ausencia de cambios. En efecto, la distribucion de
los recursos (salpicado, disperso, etc.) condiciona la localizacion por lo
menos hasta mediados del S.XX, como hemos dicho. Cambios regionales
modernos en las comunicaciones y posibilidades de transporte, junto
con la transformacion econdmica, la apertura social, haberes culturales
mas diversificados, etc., son los que hacen posible la regionalizacion y,
con ello, finalmente, la ruptura de la relacion historica entre localizacion
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de recursos y asentamiento. Sobre esa base de asentamiento estable
cambiaron los grupos y las instituciones. Uno de los mas importantes fue
la puesta en primer plano de estos grupos mas pequefios y con ubicaciones
mas definidas, luego que las comunidades historicas entran en declive.
Limitémonos a decir por el momento que el sistema colonial construye
la base como para que, ulteriormente, emerjan bajo la modalidad de
comunidades sucesoriales y locales.

Estados nacionales, tierra andina y transformacion de la comunidad

En visperas de la Guerra del Pacifico llega a su fin el ciclo minero
hacendal que dio fisonomia a la economia y dio forma a una sociedad
regional apegada al desierto. Luego de ser remozado por el auge
argentifero del S.XVIII, declina en favor de la explotacion salitrera. Los
agentes econoémicos regionales pierden importancia en favor de aquellos
que controlan el capital nacional y mas tarde, el chileno e inglés, y
que comandan el ciclo del salitre. El crecimiento de la exportacion de
fertilizantes lleva a la reorganizacion de la region (desarrollo portuario,
ferrocarriles, traslado de centros administrativos), crecimiento del
Estado y, respecto del area que nos preocupa, cambios por partida triple.
Primero, la pérdida de importancia econdmica y politica de los mineros-
hacendados y empresarios regionales, incapaces de trasladar economica
y técnicamente su actividad a la escala y complejidad de las operaciones
de la produccion y exportacion salitrera. Segundo, la insolvencia de la
agricultura regional para proveer con bienes agricolas una demanda en
expansion, tanto por factores geograficos como sociales. Tercero, la
pérdida de importancia demografica, y social, de una poblacion indigena
que a través de la tributacion republicana contribuia sustancialmente al
financiamiento del Departamento. Es durante la primera mitad del S.XIX
que se transforma en una minoria socio cultural regional poco relevante,
con poco peso especifico en los procesos regionales que se estan abriendo,
aunque activamente presentes en ellos. No son los unicos aspectos del
cambio.

Dos elementos politicos merecen aludirse. La disolucion de los cacicazgos
regionales de caracter hereditario como consecuencia de la revolucion de
Tupac Amaru establece el primado de los gobiernos locales aldeanos,
cuestion que trae como resultado el que la relacion con los poderes
coloniales deja de articularse a través de una elite politica indigena
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(Hidalgo 1986). Con ello se acaba la posibilidad de representacion
microregional, regional y étnica de la poblacion indigena. Esa atomizacion
politica limito la capacidad y efectividad de las comunidades para actuar
ante o convocar al Estado republicano. Por otra parte, el vinculo del
“indio” con el Estado se transforma de subdito de la Corona de Espafia
en uno, nominalmente hablando, de ciudadano de la republica del Pera
con sus correspondientes deberes y, para los indigenas, objetivamente
pocos derechos. Se trata de un vinculo juridico formal con el Estado de
naturaleza individual. Sabemos que la de la ciudadania es una formula
carente de contenido para la mayoria de la poblacion del pais, dadas las
restricciones con que se nutrio el ejercicio de derechos y la ampliacion
de las desigualdades sociales que por aquellas décadas tuvo lugar. La
implantacion de un principio republicano y democratico (igualdad formal,
soberania politica ejercida por los ciudadanos) que transformara la sociedad
colonial estamentaria fue para los indigenas peruanos, una vez conseguida
la independencia, un ideario ajeno y esquivo. Este lenguaje liberal resulto
socialmente inocuo y sin contenidos substanciales. Se lo proclamaba, a la
vez que se restauraba con modificaciones ciertas instituciones coloniales
como la del tributo indigena. En los hechos, durante el S.XIX las elites
criollas peruanas mantuvieron y afirmaron su poder y dominacion sobre
las poblaciones indigenas. Lo que estd en el fondo es la cuestion de la
igualdad juridica entre quienes socialmente son profundamente desiguales.
La estratificacion étnica resultante contintia dejando al indigena inmerso
en una estructura de relaciones estructurales que se ha denominado
colonialismo interno (Stavenhagen 1989). Asi las cosas, durante la primera
mitad del S.XIX republicano peruano no hubo pacto republicano, sino una
version modificada del pacto de dominacion colonial No falté las paradojas.
El orden colonial con sus estamentos y privilegios era la antitesis de una
sociedad de iguales, pero también definia ciertas garantias para la existencia
de los grupos dentro de limites precisos. Por débil que esto fuera en los
hechos, tal contencion de sirvid para mantener en las sociedades indigenas
una fisonomia propia como sociedad, una estructura social comunitaria y
recursos productivos.

En cuanto a la relacion entre campesinado indigena regional y mercado,
seflalemos que ya hacia mediados de siglo la activacion de faenas
extractivas de fertilizantes en la costa del Pacifico (depdsitos de wanu), y
mas tarde en la Pampa del Tamarugal (salitre), intensifico las relaciones
de las unidades campesinas comunitarias con un mercado regional
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en expansion. El espacio andino se transforma entonces en un espacio
influenciado por las economias empresariales que desarrollaban esas
faenas. Se trata de relaciones mercantiles plenas que tienen lugar entre
unidades de produccion agropecuaria familiar, por lo general de pequena
envergadura en cuanto a dotacion de recursos, y economias empresariales
que se desarrollaran mas tarde hacia modalidades capitalistas bastante
avanzadas para su época. Aquellas se vincularan con €stas en el mercado
de fuerza de trabajo como peones, en el de productos campesinos como
oferentes y en el de consumo humano como adquirentes de bienes externos.
Las relaciones entre estas unidades econdmicas no estan intervenidas (en
el sentido de organizadas, dirigidas, supervisadas, reguladas, etc.) por
dirigentes indigenas o por las corporaciones comunales. Son directas
muchas veces y, en otras, procesadas a través de elites locales de relevo.
Por lo tanto, desaparecen las figuras tradicionales de la mediacion con el
Estado y el mercado, aunque no la mediacién misma que con cambios se
recompone.

Es de sobra conocida la importancia que la explotacion salitrera tuvo
para el desarrollo moderno de Chile. Regionalmente, esa economia
extractiva generd un enorme dinamismo (flujos de recursos, movimientos
de poblacion, urbanizacion, desarrollo de industria ligera asociada) que,
sin embargo, no logra imprimir un impulso de crecimiento duradero. Se
conforma, entonces, como una economia de enclave. A esta economia se
le reconocen un ciclo expansivo muy dinamico, ulterior al arranque de
la actividad bajo el Pera, periodo que se despliega entre 1880 y 1930.
En ese medio siglo, a su vez, se identifican dos momentos histdricos.
En términos del modo de asentar presencia y actuar, se hablara de un
periodo, hasta 1907, de soberania restringida, destacando el débil papel
que como autoridad y agente ordenador de las relaciones econoémicas y
politicas regionales tuvo el Estado. Esto se modifica visiblemente en las
dos décadas siguientes con una virtual nacionalizacion o “chilenizacion”
del territorio, de lo cual no es ajeno un agudo conflicto de nacionalidades
desarrollado alrededor de la soberania de Tacna y Arica. No esta ausente la
participacion indigena en ello. Dadas las condiciones de integracion de las
que eran participes y la coyuntura politica regional, se habia desarrollado
un sentido nacional peruano definido. Un fendmeno sociopolitico de este
tipo no habria sido posible, en efecto, de no mediar considerables cambios
sociales y una participacion indigena activa en la region. La expresion
espacial de estos fendmenos es el espacio de influencia andino del ciclo,
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destacando su capacidad de integracion de las zonas interiores a la region
(Gonzalez 1991). A sus efectos sociales y politicos cabe describirlos como
un ciclo de modernizacion indigena de primera generacion.

Durante las décadas posteriores a 1930 y tomando por eje de definicion
la accion del Estado, la historia regional puede definirse como de
administracion de la crisis terminal de la industria salitrera. Ya hacia
la década de 1940, la accion estatal estd imbuida de la necesidad de
protagonismo y centralidad como agente de desarrollo. Su viabilidad
politica se asienta en un estado de compromiso y la inclusion social es
uno de sus objetivos. El sostenimiento, hasta donde ello era posible, de la
industria salitrera en declinacion y el desarrollo de industrias alternativas
fue el mas notorio eje de induccion de cambio que se aplico a la region.
Industria pesquera en el area de Iquique, industria electronica y de
automoviles en Arica, todo esto conectado a franquicias aduaneras y a
la creacion de un instrumento financiero originado en los fondos de la
industria cuprifera del norte del pais. Mientras que en la zona de Iquique
las politicas de fomento tienen resultados de amortiguacion de la crisis, en
Arica se vive un proceso de franca expansion. La aplicacion del modelo
neoliberal desde mediados de la década de 1970 invierte los términos del
dinamismo. Producto de la activacion de una zona franca en Iquique, de la
expansion de la industria pesquera hasta la década de 1980 y el incremento
de las inversiones mineras en la segunda mitad de la década de 1980 y en
la de 1990, el dinamismo de Iquique empalidece la vecina zona de Arica,
sumergida en la crisis abierta por el término del ciclo industrial que la
expandi6 en décadas anteriores.

El periodo de la crisis salitrera y los afios de gobierno autoritario tienen
consecuencias importantes para la zona interior. Siguiendo objetivos
desarrollistas en un caso, geopoliticos en el otro, y de integracion del
campesinado andino a la region y a la nacion en ambos momentos,
la zona interior y agricola es objeto de atencidon e inversion estatal.
Educacion, red vial, infraestructura de riego, expansion de la frontera
agricola, reorganizacion politico administrativa, reforzamiento de la
presencia y la accion asistencial del Estado son todos cursos de accion
visibles. Sus resultados son variados y, en algunos planos, definitivamente
contradictorios. Las masivas migraciones andinas a la costa de la segunda
mitad del S.XX, que tantas consecuencias de cambio acarrean en la
sociedad indigena, habrian seguido seguramente derroteros muy distintos
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sin la situacion de integracion econdmica, socio-politica y cultural que
propicio6 el Estado.

Con el proposito de apreciar y evaluar la trayectoria de continuidad y
cambio de la comunidad andina, el hilo conductor obligado es el de la
relacion entre el Estado y la poblacion indigena a proposito de la tierra
y la comunidad. Ella sigue una secuencia reconocible. Al respecto, las
primeras tres décadas del periodo peruano son contradictorias. Se les
declara como miembros, eventualmente plenos, de la nacion peruana en
formacion, pero no se crean las condiciones juridicas y politicas para que
ello pueda materializarse. Esa misma igualdad politica proclamada como
modo de reparar los agravios coloniales historicos, se contraviene con la
pronta restauracion del tributo indigena ahora individualmente definido.
Se privilegia un reconocimiento y proteccion de las tierras indigenas
individualmente consideradas, a pesar que en muchas de las variantes de
comunidad andina las tierras comunes eran importantes y vigentes como
realidad. La relacion entre el Estado y los indigenas debera para todos los
asuntos de éstos plantearse individualmente, pero se acude profusamente
a las comunidades para tener acceso a los indigenas particulares, etc.
Se sigue una vena de ideas liberales, pero las practicas permanecen con
fuertes tintes conservadores. La supresion del tributo, situacion que abre
el siguiente periodo, hasta la guerra, alivia las exacciones fiscales, pero
no cambia la posicion estructural del indigena. La ruptura del pacto
neocolonial mediado por el tributo habria incluso servido de acicate para
un aumento de las presiones de particulares sobre los recursos indigenas
en vistas del retiro parcial del Estado. Ello se relacion6é en la zona de
Tarapaca con un aumento de la demanda de productos agrarios que estaba
creando la expansion de la actividad extractiva salitrera.

Por su parte, la primera fase de anexion y constitucion de soberania de la
region por Chile profundiza tendencias que venian anunciandose desde
el periodo peruano. Una de ellas es el abandono del Estado de la zona
interior y sus habitantes, ya que los centros neuralgicos regionales de
poblacion y actividad radican en la costa; correlativo con ello resulta una
cada vez menor importancia como sector respecto de la region; aumentan
también las presiones por agentes de mercado y del Estado sobre recursos
andinos (tierras aptas para forrajes y, sobretodo, aguas); una consistente
diferenciacion social interna se desarrolla en las principales comunidades
agricolas de la zona y, en conexion con esto, se lleva a efecto un aumento
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de heterogeneidad, complejidad y conflictividad social; una vision politica
problematica de la zona interior debido al conflicto de nacionalidades se
mantiene en las autoridades, burocracia y agentes politicos regionales, etc.
En particular respecto de la tierra la comunidad no cuenta, definiéndose
0, mas bien, terminando de definirse el sistema de propiedad con base en
titulaciones individuales.

Durante el periodo siguiente, hasta 1973, a lo indicado en parrafos
anteriores, agreguemos solamente que la zona interior andina y agraria
sigue manteniéndose como un area hacia la cual el Estado manifiesta
poco interés. Solo hacia la década de 1960 y al amparo de especiales
circunstancias (reforma agraria en el pais, existencia de instrumentos
financieros regionales), se hace realidad una presencia mas diversificada
y sostenida del Estado y, con ello, una efectiva induccion de desarrollo
estatal. Respecto de la tierra y las comunidades, éstas siguen existiendo
solo como una curiosidad folclorica o atavismo y, la primera, es objeto de
medidas de saneamiento de titulos y regularizacion, entendiéndose que
con ello se gana en condiciones y viabilidad campesina para su desarrollo
como pequefios empresarios modernizados. El impacto de estas acciones
es paradojal en cierto modo, porque incide no sobre este anhelado,
porfiado y raras veces alcanzado desarrollo micro-empresarial, sino sobre
el reforzamiento de logicas andinas (patrimonialismo, diversificacion
econdmica, etc.), mas que en el potenciamiento agrario de la poblacion.
El agro regional se expande con una activa participacion indigena,
pero ello no agota sus modos de distribucion econémica en la region.
Correspondientemente, este es el momento en que empiezan a arreciar las
migraciones andinas a la costa.

El gobierno autoritario no innova respecto de la manera de enfrentar
la cuestion de la tierra y la comunidad indigena andina, como si lo
hizo respecto de la tierra mapuche en el centro sur del pais. Alli las
comunidades son parceladas y los retazos resultantes titulados a nombre
de los miembros individuales de cada agrupacion. En esta materia tan
solo se da continuidad, a través de campanas de saneamiento de titulos,
a la politica inaugurada ya a finales del S.XIX. En lo que si innova este
gobierno es en la revalorizacion de la zona interior, otorgando a su
presencia un sello distintivo. En efecto, dados ciertos acontecimientos
politicos de la época, el area cordillerana es vista como un espacio
critico en términos geopoliticos (fronteras trinacionales, poca poblacion,
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aislamiento, rezagos de integracion social y cultural, etc.), debido a lo
cual se implementa una accion sostenida de intervencion estatal sobre el
area. Su objeto es asegurar la permanencia de la poblacion en la zona;
el resultado, un poderoso estimulo a la regionalizacion de la sociedad
andina que se integra efectivamente a la region y participa dinamicamente
de ella, pero no sin una profusa movilidad. El periodo de post dictadura
abre un nuevo escenario respecto de la poblacion andina (el término
clave ahora es el etnizado “aymara” y el escenario buscado, o el eslogan
del momento, es el multiculturalismo y el desarrollo con identidad), por
cuanto la accion del Estado se tifie de multiculturalismo o, si se quiere,
de una politica de la diferencia (por lo demas, corta de miras y alcances).
En cuanto a la tierra, empieza a definirse una postura proteccionista (la
no embargabilidad de la tierra indigena, la prohibicion de venta fuera
del ambito étnico), de recuperacion de las instituciones colectivas (la
comunidad), y de acrecentamiento (mediante la distribucion de tierras
fiscales). Los problemas de diagnoéstico, disefio y aplicacion de estas
medidas menudean, por lo que queda en duda qué cambio de curso efectivo
podria darse a las tendencias historicas de la relacion entre el Estado
republicano y sociedad andina, incluida aqui la tierra. A titulo indicativo,
anotemos que el Registro de Tierras Indigena no concita interés y que la
figura juridica de comunidad apoya la multiplicacion del faccionalismo y
el conflicto interno. Es decir, los instrumentos con mayores posibilidades
estan bloqueados o desvirtuados.

Desglosemos con mayor detalle, ahora, la dindmica historica de la
comunidad andinay sus avatares. Volvamos atras para recuperar perspectiva
y situarnos en un punto de mira mas propicio. Es de utilidad traer a mencion
el documento “Matricula de predios rusticos” de Tarapaca de 1876. Ella
expresa no so6lo un cambio en la tributacion (de tributo categorial a impuesto
alarenta), a la que se encontraban por aquel entonces afectos muchos de los
indigenas tarapaquenos bajo la definicion fiscal de propietarios de predios
rusticos, sino que también cambios en la estructura agraria de la zona. La
imagen entregada por esa documentacion y su analisis es la de un universo
de propietarios, la mayoria de ellos pequefios, ubicados en la categoria de
productores campesinos. Son propietarios cuyos haberes de tierras pueden
obtenerse por diversos medios (pago de rentas, herencias, compraventas).
Por aquel entonces se encontraba en desarrollo un mercado de parcelas
de tierras, entre ellas las indigenas, al parecer bastante activo, dadas las
presiones que estaba generando la expansion salitrera. En la medida que
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las tierras agricolas fueran enajenables, los fendmenos de concentracion
no estaban ausentes, y no solo como una situacion heredada de décadas
anteriores, sino que también como proceso que se estaba activando durante
esos mismos afios. Se advierte el primado de una agricultura campesina,
pero no es la tnica. Por abajo lindaba con el peonaje temporal o estable
y los productores con tenencia precaria (medieros, arrendatarios) y por
encima se afanaban por alcanzar a empresarios agricolas de distinto tamatfio,
dotados con economias mas diversificadas a medida que se acrecentaba la

escala de sus operaciones.

Lo que se acaba de resefiar es una estructura de nuevo cuilo, una agricultura
de productores mercantiles con un cierto grado de diferenciacion, que
reemplaza la estructura colonial dual. Aquella se componia, como se
recordara, de un sector hacendal criollo radicado en los valles bajos
que operaban con fuerza de trabajo sujeta a esclavitud, servidumbre o
asalariamiento, segun los casos; y, por otra, de agricultores indigenas
organizados en comunidades. En la produccidon historica de este
cambio encontramos varios aspectos que se deben mencionar. Sin duda,
antecedentes coloniales de posesiones individuales de tierras. No son
desdefiables las presiones del mercado regional, cada vez mas dinamico
a medida que avanza el siglo. Por ultimo, el papel del Estado, haciendo
posible la continuidad y confirmacién del sentido de posesion y propiedad
individual, asi como la eficacia de la accidon del mercado y de los intereses
privados. Este jugo6 un rol bastante ambiguo, debemos recordar, ya que por
una parte mantuvo una tendencia proteccionista, pero por otra, en especial
ya avanzado el siglo, esa tendencia se ve arrastrada por la dindmica del
cambio en una regién como la de Tarapaca.

La ausencia de una comunidad con fueros y capacidades, como en el
pasado, es también un factor que favorece el que los cambios resumidos
se hayan establecido dinamicamente. Ellos fueron progresivamente
desautorizados desde el Estado peruano. Al restarles capacidad legal v,
con ello, legitimidad social, sobre todo durante la segunda mitad del S.XIX
perderan paulatinamente mucha de laimportancia politica que concentraron
histéricamente con base en su control sobre la tierra. De esta manera,
desde el Estado peruano provino, como la otra cara del proteccionismo,
por alrededor de medio siglo una actitud y medidas heterogéneas situadas
en varios niveles de la administracion del Estado que, no sin detenciones,
retrocesos y cambios de direccion y con numerosas variantes regionales,
tuvieron como consecuencia directa (desde los decretos bolivarianos) y
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derivada (el reconocimiento de la propiedad individual y comun pero
sin asociarla a la entidad “comunidad”) el retroceso de los poderes que
congregaban comunidades histéricas y socioldgicas no reconocidas
legalmente (Noejovich 1991). Tiene lugar todo ello bajo la premisa de
que un incremento de la autonomia de las unidades familiares constituia
un factor facilitador del progreso de las localidades y, por esta via, del pais
como un todo.

La impronta liberal en el tratamiento de la comunidad como un sujeto
carente de reconocimiento no sufre transformaciones de importancia con
la anexion del territorio de Tarapaca y Arica a Chile. Las comunidades son
desconocidas juridicamente, a pesar de que algunas de ellas invoquen leyes
chilenas aplicables a tierras indigenas de comunidades por aquel entonces
vigentes. Prevalece sin contrapeso el reconocimiento de relaciones
individuales con la tierra; mas aun, en distintos momentos entre finales del
S, XIX e inicios del S.XX se fomenta ese reconocimiento a través de las
inscripciones particulares de propiedad agricola en areas de comunidades
historicas. La temprana puesta en funciones del Conservador de Bienes
Raices en Iquique y Pisagua y Tacna (este Gltimo trasladado mas tarde a
Arica) es decisiva en este sentido®.

Bajo el impacto de factores externos en los cuales el Estado republicano
tiene un rol de importancia y de dindmicas internas que también juegan su
papel, con las comunidades acaece un doble proceso de particularizacion’.
El uno, en el nivel de las localidades, consiste en la fragmentacion de
las comunidades matrices en comunidades locales mas pequefias que
aumentan su autonomia a medida que sus nexos con la de origen se
debilitan o se transforman en relaciones conflictivas. El otro, en el nivel
microsocial de las unidades familiares, se dirige a un incremento de la
autonomia de los hogares o, lo que es 1o mismo, a una disminucion de la
capacidad de las comunidades de referencia para subordinar los hogares
en aspectos estratégicos de su vida social; las relaciones de propiedad de
la tierra es uno de los mas importantes. Se da origen a lo que para el piso
altoandino corresponde nombrar “comunidad sucesorial” y para el de los
valles “comunidad local”.

4 Sobre este tema, véase Gonzalez y Gundermann (1997); Gundermann (2001, 2018b);
Ruz y Diaz (2011); Gonzélez y Ruz (2015).

5 Para un balance de la relacion entre el Estado chileno y los pueblos originarios de la
sociedad nortina en Gundermann (2018a).
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Se trata de neocomunidades de hecho. Perdida su condicién juridica a
inicios del S.XIX, las comunidades historicas mantienen todavia por
un tiempo una porfiada existencia. Esa continuidad variara segin el
tipo de relaciones estructurales que las reproduce o dirige en el camino
de la transformacion. Mas tempranamente en los valles, se abre paso
con rapidez la comunidad local resultante de la fragmentacion de las
histéricas; mas tardiamente en el piso altoandino, donde para ciertos
fines las estancias (sucesiones) se siguen apoyando hasta mediados del
S.XX en agrupaciones mas amplias correspondientes con antiguos ay//us
y comunidades. Su persistencia contendra aspectos culturales (identidad
local, ritualidad y religiosidad comunitaria), sociales (endogamia, redes
bilaterales de parentesco) y politicos (representacion ante el Estado en un
nivel mas amplio que el de las estancias, y aglutinacion ante conflictos
entre estancias pertenecientes a distintas comunidades historicas).

Si el rasgo caracteristico del periodo colonial puede definirse como el de
la primacia de la comunidad en desmedro de la capacidad de las unidades
domésticas, la “induccion liberal” (por llamar asi la accion del Estado
peruano en el S.XIX y la del chileno que lo releva), procede al contrario. En
estas circunstancias, la comunidad no tiene vigencia alguna en cuanto tal;
i.e., como una entidad de derecho dotada de existencia legal independiente
de la de sus miembros particulares. Las agrupaciones y organizaciones
existentes en la época eran entidades de facto (por ejemplo, agrupaciones
locales en los valles, congregaciones rituales, grupos sucesoriales,
asambleas pueblerinas) y las limitaciones al dominio, por extendidas y
efectivas que fueran, estaban exclusivamente sustentadas en un sistema de
derechos consuetudinarios. En este escenario, entonces, ninguna entidad
juridica con base local —cuyo prototipo histérico es la comunidad colonial-
sometia a restricciones inhabilitantes los derechos de los propietarios
individuales. Dado lo anterior, los productores individuales gozan de
poderes acrecentados que se sustentan en el reconocimiento de derechos
de propiedad emanados del Estado; son las unidades familiares quienes
ahora fungen como propietarias eminentes. En situaciones extremas, como
las ocurridas en comunidades de las quebradas agricolas, consistio en la
subordinacion de la comunidad a los intereses de las unidades integrantes,
a facciones o a segmentos socialmente diferenciados, dejando un valor
puramente ideolodgico al principio de reciprocidad con que se concibe el
vinculo politico entre colectividad e individuo.
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(Habremos de concluir, por consiguiente, que la comunidad desapareci6?
La respuesta no puede ser taxativa: en un sentido si, en otro no. La
comunidad sigue teniendo una existencia de hecho, aunque rebajada en
varios peldafos del pedestal desde el cual controlaba la propiedad y el
acceso individual a la tierra. Mantuvo, por otra parte, una considerable
visibilidad como referente socioldégico y simbolico de las unidades
domésticas. Pero, lo sustancial del poder sobre la tierra se desplazé desde
la comunidad a la unidad de produccion familiar campesina. La propiedad
indigena juridicamente reconocida deja de estar constituida por sistemas
agricolas comunitarios. En definitiva, la dindmica de la comunidad recién
resumida forma parte de un cambio en la estructura agraria regional, aunque
de ello no se desprende que la comunidad desaparece o se desestructura,
ya que solo se transforma.

Precisemos mas acerca del balance de poder interno. Este involucra a
la relacion entre unidad economica campesina y comunidad. El cambio
se objetiva espacialmente en la “chacra” de los valles y en la “estancia”
ganadera de la alta cordillera. Distinguimos entre “chacra” y “estancia”
por tratarse de unidades espacio productivas asociadas con entidades
sociologicas diferentes sometidas a logicas de reproduccion distintas. A
la una corresponden unidades familiares; a la otra linajes o segmentos
de linajes. Las estrategias de reproduccion son también diferentes: las
unidades agricolas parcelarias siguen una logica familiar en la cual el
papel redistribuidor jugado en el pasado por la comunidad ha cedido
el paso a una creciente injerencia del mercado, pero sin el concurso de
valores colectivistas que buscan restablecer equidad. Las “estancias”
siguen logicas colectivas, no comunitarias, de retencion de recursos,
favoreciendo opciones patrilineales. Las familiares se dirigen al desarrollo
de estrategias de reproduccion y, a veces, crecimiento, buscando sortear
el crecimiento demografico natural. Tienen en comun el ser formalmente
autonomas y sujetas de derecho ante el Estado; es decir no intervenidas por
mediaciones legales corporativas, ni limitadas por estas en sus derechos
de propiedad. Las unidades componentes integran, a su vez, un sistema
agrario regional estratificado en el que constituyen su contingente mas
numeroso. Las estancias y las chacras son entonces los tipos de unidades
productivas que ahora mantienen el reconocimiento legal de la tierra y
refuerzan e incrementan relaciones economicas, sociales y culturales en
torno a sus unidades socioldgicas. Eran hasta la ley indigena N° 19.253
de 1993 las mas amplias unidades socio-territoriales reconocidas por los
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sistemas legales y administrativos republicanos, primero el peruano y
luego el chileno.

El cambio consiste en que al interior de las comunidades se establece,
via la consolidacion de derechos particulares sobre la tierra, una nueva
logica de relaciones estructurales, un nuevo balance de poderes y
relaciones entre comunidad y unidad doméstica. El rasgo caracteristico
de la transformacion puede definirse, entonces, como el de la primacia de
las unidades econdmicas de base, que ven incrementada su autonomia, en
desmedro de los poderes de la comunidad. Se produce, a fin de cuentas, una
limitacion de las funciones institucionales que fueron caracteristicas del
disefio colonial de las comunidades. Con ello desarrollan mayores cuotas
de poder y autonomia los grupos locales de parentesco (caracteristicos de
las estancias de la alta cordillera) y de las unidades domésticas familiares
(radicadas junto a sus chacras en los valles).

De todos modos, contrapesando el desplazamiento de los centros de fuerza,
el derecho consuetudinario fue un instrumento efectivo, hasta cierto punto,
en el control de la enajenacion de la tierra a terceros, al mismo tiempo que
un mecanismo de reproduccion de los atributos colectivistas especificos,
particularmente en las estancias altoandinas, de los que se dotd el nuevo
sistema de tenencia de la tierra en las comunidades del S.XIX e inicios
del XX. En asociacion con ellos, las sociabilidades parentales y locales,
lejos de disolverse, se reproducen ajustandose a los nuevos balances; es
notoria la vigencia durante este periodo de linajes, parentelas bilaterales
ampliadas, areas endogamicas y sistemas extendidos de parentesco ritual.
Persisten organizaciones e instituciones locales bajo la forma de cabildos,
asambleas, congregaciones rituales, sistemas rituales comunitarios, etc.
Los componentes culturales asociados a tales relaciones sociales se
detectan por doquier. Debera esperarse la cuarta y quinta década del S.XX
para que nuevas dinamicas multipliquen los cambios y den paso, mas
tarde, al tipo de comunidad, que llamaramos comunidad translocal. Esto
ultimo nos mete de lleno en los procesos del Gltimo siglo.

Chile es uno de los paises latinoamericanos en que la modernizaciéon ha
calado mas profundamente la sociedad. De ello no quedan excluidas las
poblaciones indigenas, reconociendo las especificidades del caso por
relacidén con otros sectores de poblacion nacionales. Esos procesos que
impactan el extremo norte del pais, alcanzan también las agrupaciones
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del espacio andino formado durante los siglos coloniales. La comunidad
andina es una de las instituciones indigenas en que quiza de una manera mas
profunda se hacen sentir los efectos de esas fuerzas. Entre la comunidad
colonial y la comunidad republicana del S.XX se ha producido un cambio
estructural, un cambio sistémico. Aun cuando ciertos elementos puedan
reconocerse como originados en aquellos lejanos tiempos y provenir
de alli, otros tantos y el sistema de relaciones que los organiza, las
funciones que presta y muchas de las significaciones que adquieren son
evidentemente nuevas. Por cierto, no toda la cultura o las instituciones
sociales andinas pueden ser objeto de la misma conclusion. En definitiva,
la comunidad andina del S.XX es una comunidad generada por procesos
de modernizacion y es una dimension moderna de la sociedad y la cultura
indigena regional.

No obstante, desde el discurso de algunos antropologos, desde el de
profesionales e intelectuales que se autodefinen aymaras y desde la actual
mirada oficial que informa la accion estatal sobre el espacio andino y
sus habitantes, la comunidad se percibe como una institucion tradicional
cuyas raices se encuentran fincadas incluso en tiempos prehispanicos.
La evidencia historica y etnografica, el analisis y la argumentacion
presentadas apuntan en una direccion por completo distinta: la comunidad
andina o indigena actual es una institucion moderna. Es posible que en
otros casos si exista una tradicion genuina, reconocida o no como tal.
Las imagenes de tradicionalidad que se invocan deben entenderse como
discursos que buscan constituir objetos esenciales y como elaboraciones
de significacion relacionadas con la etnogénesis andina de las ultimas
décadas y su oficializacion, pertinentes a la condicion igualmente esencial
de las representaciones vigentes acerca del campo étnico regional. Son,
entonces, en un sentido, invenciones de la tradicion, como denominara
Hobsbawm (1983) a discursos y practicas con estas caracteristicas.

Desde otros puntos de vista, la comunidad andina no puede entenderse,
tampoco, como un “espectaculo de descomposicion” (Kessel 1992) y, por
extension, tampoco el indigena, la cultura y la sociedad indigenas han
quedado simplemente desestructurados, descompuestos, disueltos. Con
Tudela (1992, 1993, 2002) deberemos reconocer que lo que los procesos
de modernizacioén y recomposicion moderna de la sociedad andina han
provocado es la transformacion de la comunidad andina tradicional,
ocurriendo otro tanto con varias esferas de la cultura y sociedad. Debemos
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agregar que tampoco parece probable que otras dimensiones puedan
corresponder con la imagen del “holocausto” andino que informa van
Kessel (1992); la sociedad indigena se transforma dindmicamente, por
lo general imprimiendo un sello particular a esas transformaciones y sin
que, por supuesto, corresponda necesariamente con una tradicion andina
certificada.

Los agentes sociales andinos actian de una manera por lo comun creativa,
reaccionando y también buscando anticiparse a sus circunstancias,
con arreglo a la tradicion y a la modernidad, por lo comun sin mayor
preocupacion por los origenes de lo que se toma, se deja, se reelabora, se
incorpora, se procesa, etc. Si la tradicion, la cultura y la identidad cultural
importan como una base desde la cual actuar socialmente y es deseable
que esto sea asi (Sen 2000), deberemos concluir que en los hechos ello
ha venido ocurriendo y que el cambio en este caso lleva ya implicado
cultura y tradicion. Por lo tanto, en los procesos de reproduccion y cambio
andinos no hay tal anomia, o algo parecido a una ausencia de practicas y
significaciones sobre algin plano de su realidad andina o siquiera que en
el cambio dejen de hacerse presentes en mayor o menor medida elementos
propios. Por lo demas, la anomia es un concepto limite empiricamente no
alcanzable, salvo en los casos de genocidio en que se torna no s6lo absoluta,
sino definitiva. Resulta asi bastante problematico un uso que no sea
metodologico de dicotomias convencionales como tradicion-modernidad,
integracion-anomia. Ciertamente, al decir todo esto no queremos postular
un balance positivo para las transformaciones que analizamos; como se ha
insinuado, las contradicciones y el conflicto en la comunidad andina y en
otras dimensiones menudean.

La comunidad andina regional se transforma profundamente desde
el S.XIX hasta ahora, al punto que es indispensable definirla como
neocomunidad. Nueva comunidad surgida de procesos de modernizacion
regional muy activos que la incorporan a su dinamica e influencia. La
constatacion de esta relacion entre modernidad y nueva sociedad andina
la debemos para el conjunto de la sociedad andina a los estudios sobre el
ciclo salitrero regional realizados por Gonzalez (1991) y es confirmada
y complementada por los propios. Pero, si la fuente estructural de la
dindmica social andina puede definirse como una dimension externa
de cambio, la especificidad de sus resultados no puede prescindir de
considerar la capacidad indigena para incorporar, dar continuidad, crear

276



nuevos elementos y sintetizar todo ello en nuevas relaciones sistémicas.
Esto es bastante visible en las dos modulaciones que adquiere la comunidad
andina para el periodo considerado: las comunidades locales de los valles
agricolas y las comunidades sucesoriales altoandinas. La primera, una
version profundamente transformada de las comunidades coloniales
y republicanas tempranas. La segunda, una sintesis problematica y
contradictoria entre factores de estructuracion externas (como el régimen
juridico de propiedad) e internos, ya presentes o producto de innovaciones
en el proceso.

El clivaje o fractura social de mayor importancia en la dindmica historica
moderna de la comunidad andina la vemos representada en la tension o, si
se quiere, la relacion contradictoria, entre comunidad y asociacion. De ello
surgen, cuando se relaciona con factores ecologicos y tecnoproductivos,
las comunidades locales y las comunidades sucesoriales. Esto, a su vez,
tiene implicaciones sobre las caracteristicas de las relaciones sociales o,
lo que resulta sindnimo, sobre la naturaleza del lazo social. La disolucion
paulatina de la comunidad histérica durante los casi dos siglos republicanos
transforma la relacion entre unidades campesinas y comunidad. El balance
de poderes y atribuciones progresivamente se subvierte e invierte. La
comunidad termina siendo una asociacion de productores independientes
con base local que presta ciertas funciones a sus miembros y que no
cuenta con una mancomunidad de bienes; el ejemplo adecuado es el de
las localidades agricolas ubicadas en las quebradas y pequefios valles
andinos precordilleranos. Este tipo de comunidad representa seguramente
el grado mas avanzado de transformacion hacia la plena autonomizacion
de las unidades componentes. Se trata de un tipo de entidad que muy
poco retiene ya de la comunidad tradicional, salvo aspectos puntuales y
algunas semejanzas formales. Es a titulo pleno una hija de los procesos de
modernidad. Su formacion es republicana y con importantes antecedentes
peruanos, pero su forma definitiva la adquiere con las regulaciones de la
propiedad y el asentamiento que se establecen a finales del S.XIX.

Con las comunidades sucesoriales nos encontramos con una trayectoria
general similar al caso anterior, partiendo de las comunidades tradicionales,
pero hasta ahora con distintos resultados. Son neocomunidades
modernas que, con antecedentes incluso coloniales, adquieren la forma
y los contenidos que los caracterizan con la titulacion de la tierra y el
reforzamiento de modalidades de asentamiento familiar que empiezan a
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operar desde finales del S.XIX. Un aspecto de ese desarrollo es el ulterior
crecimiento de la poblacion altoandina, cuestion a su vez asociada con
cambios demograficos derivados de la propia radicacion y un mejoramiento
tardio de las condiciones sanitarias. En el continuum de cambios que se
da entre el modelo tipico ideal de la comunidad tradicional (comunidad
corporativa cerrada) y el modelo de la total ausencia de comunidad (sistema
parcelario totalmente autonomo), las comunidades sucesoriales se ubican
algunos pasos mas aca de las comunidades locales; entendiendo, desde
luego, que son trayectorias paralelas y no un mismo recorrido en el cual
uno de los participantes se quedé a medio camino. Son una asociacion de
productores que mantiene una mancomunidad de bienes, tienen una base
parental unilineal para el reclutamiento de miembros, lo que les otorga
condiciones propicias para la retencion del patrimonio, y mantienen una
condicion corporativa local a través de la comun residencia. Pero, son
ademas comunidad por cuanto en ciertos aspectos de su funcionamiento
y estructuracion hacen intervenir una entidad supra asociativa regida por
orientaciones de derecho consuetudinario.

Esta dualidad las hace internamente contradictorias. La contradiccion
entre ambos principios de estructuracion de los grupos locales altoandinos
permite explicar, en union con la que deriva de la puesta en practica de
logicas del hogar respecto de la colectividad, una parte importante de los
abundantes conflictos sobre la tierra. Es una situacion que no se presenta
con las comunidades locales. Estas son simplemente asociaciones no
atravesadas por una contradiccion como la de las sucesiones. Es un mundo
en el que las relaciones econdmicas y sociales son considerablemente mas
fluidas. Las tensiones y problemas sociales giran en los valles mas bien
por el hogar, sus estrategias y sus contingencias, que por los principios
de estructuracion e integracion social local. La de los hogares como
dimension problematica también esta presente en las tierras altas, pero por
lo comtn queda asociada a las tensiones sociales y conflictos originados
en la dualidad comunidad — asociacion.

Con la apelacion a una trayectoria general de cambios asi delineada no
queremos en modo alguno definirla como una direccionalidad historica
necesaria, teleologica. Es una direccion de cambios definida por los
procesos de modernizacion ya comentados y es vigente en relacion con esas
determinaciones, pero no tiene porqué seguir siendo asi obligadamente.
En efecto, la nueva Ley Indigena propicia el fortalecimiento de las
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comunidades andinas. Bajo ciertos estimulos externos persistentes y
condiciones internas podria pensarse no en la recreacion de la comunidad
tradicional, por cierto, pero si en formas de neo comunidad diferentes a
las que conocemos. Ello daria un mentis a la presuncion de una trayectoria
unilineal de cambio en las instituciones colectivas andinas regionales.
Por otra parte, algo que no hemos aqui atendido adecuadamente, pero
perfectamente plausible de considerar, es que en los dos tultimos siglos
la dinamica del cambio y la reproduccion de la comunidad no en todo
momento se ha dirigido continua y persistentemente hacia la disolucion de
las comunidades tradicionales y su reemplazo por asociaciones muy laxas
que productores autonomos resuelven establecer para su conveniencia
particular. No sélo hay trayectorias de cambio diferentes con resultados
especificos (comunidad local y sucesorial) y asincronia de ellos (al interior
de las dos trayectorias y de una respecto de la otra en las zonas en que
se gestaron), sino que también detenciones, cambios de ritmo, retornos
parciales, movimientos pendulares, ciclos cortos, etc., que no pueden
explicarse simplemente bajo la mirada del cambio unidireccional.

En la medida que la comunidad se transforma y el vinculo social definido
por la institucion comunitaria se debilita, la capacidad de coercion
de la colectividad sobre los individuos y los hogares corre una suerte
correlativa. Las relaciones sociales empiezan entonces a modificarse. La
ruptura de la considerable dependencia que los campesinos mantenian
con la comunidad deja a estos en una posicion distinta. Mientras la vida
social andina se mantuvo auto contenida en los espacios sociales provistos
por comunidades tradicionales en transformacion, el lazo social sigue
siendo todavia en gran medida adscrito y predeterminante. El nacer en
una comunidad, un grupo de parentesco unilineal, un grupo bilateral al
interior de una comunidad endégama o una subregion de comunidades
relacionadas, define para los individuos, basicamente, el desenvolvimiento
social que tendra durante su vida. Cambios contextuales precipitan una
apertura: la vida social deja de pensarse, y en algunos casos vivirse, solo
como vida local, microregional, campesina. Los mercados de fuerza de
trabajo capitalista en metedrica expansion durante practicamente medio
siglo (1885 - 1930) en la region salitrera aledafia atrajeron considerable
poblacion andina, en especial de los valles precordilleranos. Mas tarde,
el aumento de las comunicaciones y el transporte por y desde el espacio
andino también posibilitaron una apertura, normalmente nombrada como
integracion del espacio andino a la region. El espectro u horizonte de
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la vida social se amplia y también el tipo de relaciones sociales que se
experimentan. Las relaciones sociales ya no son s6lo primarias y existen
algunas posibilidades de eleccion sobre el curso de la vida.

A lo anterior debe afadirse que la comunidad empieza a definirse
como una asociacion; esta resulta de un acuerdo o pacto entre iguales
y no respecto de un ente corporativo ubicado por sobre los productores
considerados particularmente, el cual determina sus posiciones sociales
y roles. Si lo segundo es una situacion de subordinacion, lo primero es
un vinculo igualitario, suscrito entre iguales; es un contrato. Se rompe la
dependencia; se inauguran relaciones nuevas con el tinte de modernidad
que le imprime el proceso en el que se van constituyendo. De este modo,
la autonomia de los hogares y los individuos se hace efectiva en aspectos
importantes. Las pautas adscriptivas se combinan con posibilidades
electivas. La asociacion entre iguales la proveyod el Estado republicano
mediante el desconocimiento de la comunidad y el reconocimiento de
derechos particulares sobre la tierra, lo que favorece en el largo plazo una
reformulacion de las relaciones sociales internas. La apertura surgio6 de la
formacion del mercado de trabajo creado y dinamizado por el ciclo salitrero
de economia capitalista y, mas tarde, del Estado a través de acciones que
buscaban la integracion regional. Todo ello se desarrollara mucho mas con
las emigraciones de la segunda mitad del S.XX, la regionalizacion de la
sociedad andina y la translocalizacion de las comunidades.

Regionalizacion, complejidad social y comunidad translocalizada

La formacion de Latinoamérica esta estrechamente asociada al fenomeno
global de la modernidad. Los proyectos de emancipacion, formacion
de estados nacionales y de economias no sujetas a determinaciones
imperiales tienen este signo. Ciertamente, adquiere una modulacion
especifica respecto de procesos centrales equivalentes. Una primera fase
que podemos ubicar en el S.XIX y a principios del S.XX se caracteriza
por el desarrollo de economias primario exportadoras, con una incipiente
y débil industrializacion. Este rasgo es de importancia para la region
que estudiamos por el enorme impacto modelador que sobre ella
tiene la economia de extraccion de fertilizantes y cobre. Es asimismo,
un periodo historico en el cual los disefios de los estados nacionales
nacientes se caracterizan por el acceso restringido al poder y a los
organos de procesamiento de la politica. De esta manera, ciudadanias
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restringidas, control del Estado y de la economia nacional por la elite
criolla, formacion en ciertas regiones de sistemas de colonialismo interno
son notas caracteristicas de la modernidad latinoamericana, mas alla de la
retorica y la legislacion de inspiracion liberal. Para la region de Tarapaca,
el temprano desarrollo de una economia capitalista y la pérdida de control
del grupo regional de poder sobre las riquezas y la actividad del area,
determina que en la segunda mitad del S.XIX se inicie una profunda
transformacion de la zona, en funcion de una economia exportadora en gran
escala con desarrollo de puertos, ferrocarriles, administracion del Estado
reorganizada, urbanizacion inicial, etc. Las primeras décadas del S.XX
nos muestran un particular proceso regional de modernizacion en el que
prevalece una condicion urbana, un caracter relativamente cosmopolita
o al menos multinacional de la poblacion, un Estado nacional en fase de
consolidacion, un capital trasnacional en plena operacion, la explotacion
industrial de yacimientos mineros, el desarrollo de encadenamientos
con una industria ligera regional y servicios de apoyo, relaciones capital
trabajo modernas, pérdida de importancia social y politica de los sectores
tradicionales (grupos regionales como la elite criolla o los indigenas), etc.
Respecto de estos tltimos, las relaciones entre la economia minera y su
area de influencia andina se plantearon en términos modernos (articulacion
a través de mercados de fuerza de trabajo y productos), resolviendo
cualquier resabio de relaciones coloniales o neocoloniales. Pero si ello
es asi en lo general, la dindmica y los cambios en las areas indigenas no
quedan simplemente determinados por esas transformaciones. Puede tener
lugar al interior del espacio andino la génesis de segmentaciones sociales
internas, el replanteamiento de fronteras colectivas y la produccién o
agencia social de la condicion indigena.

Con importantes variaciones y asincronias de pais en pais y de region
en region, un segundo momento de modernidad puede ser apreciado de
manera muy gruesa a través de eventos de crisis del modelo econémico
de exportacion primaria, correlativo con crisis politicas de las oligarquias.
Emerge la “cuestion social” (por lo menos, asi se le llam6 en Chile),
lo cual se asocia con el desarrollo de la conciencia y la organizacion
politica de clases medias y sectores populares surgidos de los procesos
del S.XIX. Ello abre paso a gobiernos multiclasistas, decididamente
populistas en algunos casos, a un proceso de inclusion politica y se inicia
la llamada industrializacion substitutiva. Desde la segunda mitad del
S.XX la industrializacion se intensifica y en ello le cabe al Estado un papel
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promotor y proteccionista significativo. Asimismo, la urbanizacion se
intensifica. En el plano politico, la ciudadania se profundiza y con ello se
amplia la base de la participacion democratica. Mayores garantias civiles
y sociales para la gran masa de la poblacion se hacen también efectivas. La
expresion regional de este cuadro global queda indefectiblemente influida
por una situacion econémica recesiva derivada del declive brusco de la
mineria del salitre que tiene lugar con la crisis mundial de 1929-1930. En
consonancia con el papel mas activo que le cabe al Estado, este se hace un
agente administrador de la crisis. Para ello se impulsan diversas medidas
de estabilizacion y desarrollo. Las mas importantes son la modernizacion
de la industria salitrera mediante la incorporacion de tecnologia (sin
mayores resultados debido a condiciones mundiales de mercado), la
industrializacion substitutiva en Iquique (pesca y procesamiento de
productos del mar), franquicias aduaneras y comerciales para Arica y mas
tarde la formacion de un parque industrial relacionado con la participacion
chilena en el Pacto Andino de integracion subregional. En todos los casos,
incluso en las inversiones y proyectos de activacion agraria, debido a su
concentracion en zonas bajas, cercanas por lo general a los centros urbanos,
las consecuencias de tales medidas profundizaron la concentracion urbana
regional. Corresponde al momento en que se da inicio a las emigraciones
hacia los centros urbanos y a las areas de expansion agricola y, con ello,
provocando un vuelco transformador en la propia sociedad andina.

Por ultimo, desde la década de 1960 se inicia en varios paises del cono
sur una experiencia autoritaria, resultante no solo de la debilidad de las
democracias del continente, sino que también del agotamiento de un
modelo de desarrollo que es incapaz en una escala nacional de incorporar
y de procesar econdmica y politicamente sus propias dinamicas. En Chile,
el retroceso de la inclusion y participacion social es drastico. Junto con
ello, se reemplaza el modelo de desarrollo vigente por uno neoliberal,
con claras consecuencias en el aumento de la desigualdad y la exclusion
social. El retorno a la democracia iniciado en la década de 1990 no trae
aparejado un cambio en el modelo econdmico, y tampoco altera sus
implicaciones estructurales. La region norte del pais es vista como un
area provista de importantes recursos primarios con posibilidades de
exportacion (mineria metalica y no metalica, pesca maritima industrial)
y con una posicion privilegiada para relacionar el espacio economico del
Pacifico con regiones interiores del cono sur americano. La economia
regional se reorganiza, entonces, en funcion de esas ventajas comparativas
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en los mercados internacionales. La poblacion andina, ya principalmente
urbana, se incorpora de manera segmentada a estos procesos. Su presencia
como fuerza de trabajo en la mineria ha ido creciendo con los afios. En
el pasado salitrero esa participacion también fue notoria. Se advierte una
activa participacion de un segmento capitalizado en el transporte y el
comercio fronterizo legal e ilegal con Bolivia y Pert, asociado a la Zona
Franca de Iquique, al transporte agricola de Azapa y en faenas mineras
que contratan carga de camiones, asi como en el transporte urbano (taxis,
microbuses) y, de manera mas general, en el comercio informal regional
en pequefia escala (Gundermann 1986; Garcés y Maureira 2018).

Este esquema general ciertamente no hace justicia a una realidad mas
heterogénea, pero sirve bien al proposito de contar con un cuadro donde
situar la dindmica de las transformaciones regionales y andinas de la ultima
época. Durante la segunda mitad del siglo XX en las poblaciones andinas
se estd produciendo un nuevo cambio estructural. La sociedad andina esta
transformandose radicalmente. Por la novedad, amplitud y profundidad
de tales cambios no cabe menos que definirlos en los términos de una
verdadera revolucion. Recordemos brevemente sus términos. Evocar una
imagen espacial es de utilidad. Ha tenido lugar una radical ampliacion
de los espacios sociales y simbolicos en los que se desenvuelve la
poblacién indigena andina. El Gltimo medio siglo ha cambiado el modo
de estructuracion, integracion y articulacion social. Lo ha hecho desde
una modalidad de estructuracion sustentada en relaciones comunales
y microregionales, a otra en la cual la sociedad andina se encuentra
regionalizada. Se impone una realidad en la que la organizacion social y
los ambitos de experiencia andina son mucho mas amplios, diversificados
y complejos; en una palabra, regionalizados. Un factor fundamental
para que ello pudiera darse asi son las masivas migraciones a los valles
bajos y la costa. Luego, se requiri6é también de la formacion de ambitos
o esferas econdmicas y sociales indigenas andinas con esa amplitud. En
esas condiciones es que puede entenderse el postulado de un aumento de
la complejidad social y cultural andina del presente.

La conclusion del ciclo salitrero acarrea una alteracion paralela en
los mercados de la economia andina, que se busca resolver a través de
la salida de excedentes poblacionales (ellos acompafian en un primer
momento las migraciones obreras desde la pampa salitrera hacia los
puertos), y una reorientacion de la produccion campesina hacia mercados
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urbanos costeros, de manera proporcional al despoblamiento de la region
salitrera. El explosivo crecimiento de la poblacion indigena andina desde
aproximadamente la mitad de los afios de 1960, la paulatina desecacion del
territorio en las ultimas décadas, ciertas franquicias y subsidios estatales,
etc., reimpulsan las migraciones. Sin embargo, no sélo operan factores de
expulsion. También estan presentes fenomenos de atraccion. Sugerimos
la existencia de una relacion bastante clara entre aumento o disminucion
del flujo migracional seglin la existencia o no de oportunidades de trabajo,
empleo, ingresos y servicios en los centros urbanos. La orientacion
preferente de la migracion andina es en las primeras décadas hacia Arica,
dadas las posibilidades de incorporarse a la actividad agricola en Lluta
y Azapa o en los empleos y actividades econdémicas urbanas. Otro tanto
ocurre con el incremento del flujo a Iquique, mas tarde, en relacion con el
rapido crecimiento que experimenta esta ciudad.

Hablando en términos generales, las migraciones indigenas regionales
tienen un patron inicial caracteristico y una evolucion ulterior también
comun. Este consiste en el desfase temporal de las migraciones a la costa
y las zonas agricolas, que las inician a mediados de siglo las comunidades
de los sectores de valles medios y precordillera andina, respecto de los
del altiplano, quienes las emprenden mas tardiamente. En segundo
término, el escalonamiento de la migracion. El vacio dejado por los que
migran desde los valles es cubierto por migrantes de relevo originarios
desde la alta cordillera y la altiplanicie boliviana. Todo el espacio andino
se mueve, pero mientras un segmento lo hace hacia la costa y areas
agricolas parcelarias no comunitarias, otro ocupa su lugar en los valles
medios y altos. Pero, al poco tiempo, este espacio de relevo se satura
y las migraciones evolucionan hacia la salida directa en direccion de
areas agricolas dinamicas y los puertos. Cabria agregar, ademas, que las
migraciones perseguian y persiguen una bateria de objetivos sociales y que
estos no se agotaban, como en sus primeros momentos, en las presiones o
aspiraciones econdmicas. La educacion es uno de ellos.

Lo descrito representdé el patron de migracion vigente hasta,
aproximadamente, la década de 1990. Ya por esos afios empiezan a
hacerse notorios y en progresion otros fenémenos. Por una parte, los
flujos de emigracion indigena regional se atentian en volumen debido a
que la residencia exclusivamente rural también disminuye y se concentra
en hogares compuestos por personas mayores. En su reemplazo, parcial,

284



se activa una dindmica movilidad ciudad — campo — ciudad (caracteristico
de lo que hemos llamado comunidades translocales), aprovechando
el mejoramiento general de las rutas terrestres y el acceso a vehiculos
motorizados. Otra novedad es la llegada de peonaje indigena boliviano,
aymara, chipaya y quechua a comunidades y localidades en que la mano de
obra para laboreo agricola y pastoreo escasea por efecto de la emigracion
y la disponible es mas cara. Se trata de inmigracion estacional, por
temporadas o por afios. A veces, incorporandose mediante matrimonio,
especialmente mujeres, a familias indigenas chilenas.

El proceso de insercion y vida indigena en las ciudades regionales empieza
a conocerse en sus aspectos basicos (Gonzalez 1996a, 1996b; Gundermann
2001, 2018b). Resumiendo, un par de generalidades se puede decir
que los migrantes encuentran redes sociales basadas en el parentesco y
la comunidad de origen que sirven de punto de inicio, base de apoyo y
plataforma de desarrollo para el intento de una insercion econémica y social
urbana. Las organizaciones cuentan poco de modo directo en esto, salvo
algunos casos especiales. Pero, no se trata sdlo de redes solidarias. También
importan contextos o ambitos de actividad con significativa participacion
andina (terminales agropecuarios, ferias y mercadillos, etc.), en los cuales
operan segmentos de esas redes y en los que son reconocibles codigos
culturales y practicas andinas caracteristicas. Hay alli un “aire de familia”
y posibilidades acordes con competencias y capacidades de los migrantes.

Las expresiones de la regionalizacion son visibles en varias dimensiones.
En una socio demografica, primero, la emigracion se yergue como
el principal mecanismo de control de una poblacion rural que crece
fuertemente en las ultimas décadas del siglo XX. En el pasado las
regulaciones vitales naturales y culturales cumplian ese papel. A su vez, las
transformaciones econdmicas y las migraciones tuvieron consecuencias
no solo en una redistribucion regional de la poblacion, sino que también
en una significativa reorganizacion del asentamiento de la poblacion
en favor de las zonas agricolas de valles bajos, provistas de mayores
ventajas para la agricultura comercial. Por ello, mas dinamicas y con
mayores posibilidades de trabajo, negocios y oportunidades econdomicas.
Las tierras altas se hacen expulsoras netas de poblacion y las estructuras
demograficas de los remanentes adquieren las caracteristicas de las zonas
deprimidas con alta migracion (poca poblacion laboralmente activa, alta
proporcion de adultos mayores y viejos, etc.). También las expresiones
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econdmicas son notables. En una situacion regionalizada de los agentes
econdmicos andinos, su economia se hace mas heterogénea y diferenciada
horizontal y verticalmente. Pierde esa condicién eminentemente agraria
y campesina que la caracterizd. Se deslocaliza; es decir, sale de los
margenes de unidades comunitarias andinas y, con ello, de sobreafiadido,
se desruraliza. Materializado lo anterior, las inserciones econdmicas en
la division regional del trabajo se multiplican, el patron de ingresos se
complejiza y las diferencias internas se desarrollan con rapidez.

En un plano social es necesario destacar el desprendimiento de los
individuos de una parte al menos de las constricciones a las que quedaban
sometidos en un medio rural comunitario para su realizacion personal. En
una situacion social mas abierta, son también mayores las posibilidades
de eleccion y de adopcion auténoma de cursos de accion alternativos. En
esta nueva situacion, los sujetos andinos tienen que enfrentar decisiones
respecto de una realidad social mas rica en elemento y relaciones, pero
también mas compleja, menos controlable o predecible. Dado lo anterior,
las relaciones sociales no dependen solo de vinculos primarios. Segin
los contextos sociales, la interaccion y la solidaridad social se hacen mas
diversas, mas situacionales, mas andénimas o, en cualquier caso, dejan
de basarse s6lo en la simple copresencia. Si pasamos ahora al campo de
los grupos y organizaciones sociales, la intensificacion de la integracion
andina a la region y el pais conlleva también una diferenciacion de tipos
de organizacion y su multiplicacion. Ellas se ubican en varios niveles de
agregacion y su definicion cada vez con mas frecuencia toma la forma de
asociacion. Con todo, algunas de ellas se originan, relacionan o dependen
de las comunidades, ahora translocalizadas.

Si consideramos el tema de la cultura, advertimos que la regionalizacion
acarrea el cambio hacia una cultura andina considerablemente mas compleja
y plural que en el pasado. Compleja en el sentido de segmentada segun
grupos de portadores socialmente diferenciados por edad, inserciones
socio laborales, niveles educacionales, situacion de vida, etc. Compleja,
también, por la diversidad de niveles que podemos reconocerle. Un plano
tradicional correspondiente con expresiones locales, microregionales y
andinas, pero, también, uno nacional y, sin duda, en el presente otro global.
Asimismo, diversos agentes participan en la formacioén y la reproduccion
de esa pluralidad (el Estado, el mercado, los actores colectivos andinos y
los sujetos de la vida cotidiana).
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En definitiva, la regionalizacion trae aparejada mayor diferenciacion y
complejidad social, expresada en un aumento de los espacios sociales de
los que se participa, lo que a su vez se acompana de una multiplicacion
de relaciones y nexos inter individuales. En la medida que se multiplican
y diversifican las locaciones sociales y los intereses, surgen actores
y agentes sociales no tradicionales que los expresan. Ello acarrea la
formacion de asociaciones y organizaciones que, de perdurar, terminan
por institucionalizarse. Todo lo anterior en una situacion en la que por
doquier la circulacion, recepcion y elaboracion de mensajes y significados
ha aumentado considerablemente. Permitaseme aqui un breve excurso.
Recuerdo con nitidez el caso de un pastor de llamas de una alejada
comunidad aymara en lo alto de la cordillera andina junto a la frontera
con Bolivia. Luego de caminar un par de horas cerro arriba para reunirme
con ¢l, debido mi interés por conocer algo del rico repertorio de cuentos,
leyendas y relatos miticos que manejaba, al encontrarlo en su cabafia
de pastoreo me preguntd insistentemente por noticias mundiales. Hacia
algo asi como un mes que las pilas de radio se le habian agotado y no
disponia de repuestos. Una aldea donde poder adquirirlas quedaba a
muchos kilometros, asi es que estaba ignorante de lo que pasaba en
Bosnia Herzegovina. Le inquietaba el conflicto yugoeslavo y parte de
la tarde la pasamos hablando de este y otros conflictos étnicos. El cursé
solo hasta tercer afio de ensefianza basica. Su curiosidad no es accidental
o excepcional. La radio y los periodicos (en general, material escrito
accesible) proliferan de manera notable la circulacion de informacion, aun
para quienes, como la persona comentada, debia permanecer buena parte
del afo aislado en las soledades altoandinas.

La comunidad translocalizada cubre una parte de esa totalidad sociologica.
Dada esta existencia mas diversa y compleja, la opcion por la comunidad
y, con ello, una version de la etnicidad y la identidad colectiva, es s6lo una
entre otras posibles para al menos una parte de la poblacion andina, en
especial las segundas y a veces las terceras generaciones urbanas de esta
sociedad regionalizada. Esta también disponible, como lo hemos dado a
entender, la salida por abajo o la “fuga por abajo” (Smith y Belote 2000)
de los individuos desde la condicion étnica, hacia la incorporacion a los
sectores populares urbanos y a otras formas de identificacion y cultura.

El nuevo espacio andino es considerablemente mas amplio y complejo
que en el pasado, como se acaba de ver. Lo caracterizan como totalidad,
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primero, sus dimensiones regionales que incluyen en un mismo gran
conjunto lo rural y lo urbano. No esta de mas recordar que la integracion
de las zonas andinas interiores culmind con el gobierno autoritario hace
ya unas dos décadas. En este espacio, la presencia econdémica tiene un
perfil definido. Su relativamente débil control de actividades econdmicas
regionales se incrementara en la medida que aumente la necesidad y la
presion sobre recursos basicos como el agua en una region de desierto
extremo, o sobre las riquezas mineras del subsuelo en la cordillera andina,
o las fuentes geotérmicas, todo ello en los territorios de las comunidades.
La misma area interior es y seguird siendo sensible desde el punto de vista
de los intereses de soberania del Estado de Chile. Con la municipalizacion
de las zonas andinas y con el retorno a la democracia se ha concretado,
asimismo, una inclusion sociopolitica que a principios de la década de
1970 se estaba concluyendo y que se interrumpe con la dictadura. Un
amplio consenso en torno a la modernizacion regional y de las zonas
andinas y al papel que al Estado le corresponde en la integracion regional,
une ya por varias décadas a los actores indigenas (lideres, comunidades,
organizaciones sectoriales y locales, etc.) con el Estado y con agentes de la
sociedad civil regional. Finalmente, la amplitud del nuevo espacio social
andino se nutre también de fuentes de significado con distintos origenes.
La mas importante de ellas, mas alla de las identificaciones locales,
es la identidad nacional que se comparte de manera vivida a través de
un nacionalismo regional poco disimulado. Mas que su reemplazo, la
irrupcion de la etnogénesis aumentara los referentes de sentido.

Formando parte de los mismos procesos y fenomenos, esta también la
cuestion de la reintegracion o, si se quiere, el de qué es lo que permite
hablar todavia de una sociedad andina en una situacion regionalizada.
Algunos puntos pueden traerse a consideracion. Uno de partida es la
relativamente definida insercion indigena en la economia regional,
especializada en torno a topicos caracteristicos y mas o menos exclusivos,
segun los casos. Siendo esto asi, segmentos importantes de la interaccion
econdmica y social andina en esta nueva realidad se dan entre indigenas.
Encontramos por todos lados también la huella de un sistema de
relaciones sociales mas amplio en contenido que en el pasado, el cual
queda delimitado en un nivel por una tasa de endogamia étnica relativa
y, en otro, por las comunidades translocales. Recientemente, asimismo,
pero ya con contenidos sociopoliticos, se ha incrementado la accidon
social en torno al municipio andino y la referencia a la etnia. Varias
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construcciones discursivas son visibles y participan de estos planos de
accion social otorgandoles significado y orientacion. Desde luego, el de
la vida cotidiana andina, que porta segmentos importantes de una cultura
a la que podemos llamar tradicional, pero que no se agota o termina
aqui. También podemos recordar la existencia de un ethos andino, parte
importante del cual se objetiva y reproduce en la vida cotidiana, pero que
ademas se hace presente mas alla de ésta, en el mercado y la vida publica.
Mas recientemente, emerge el discurso de la etnicidad aymara con fuertes
énfasis neo-tradicionalistas. Todo ello conforma las dimensiones actuales
regionalizadas de la integracion andina. Resta resumir algo acerca de
los limites o las fronteras sociales y culturales hoy con los no aymaras.
Al respecto se podria subrayar, primero, que una situacion historica de
poder estructural circunscribe o da limites a los términos en que tiene
lugar la regionalizacion andina y, de esta manera, la condiciona. En un
plano societal derivado, los patrones de relaciones interétnicas también
marcan diferencias: un conjunto de estereotipos y prejuicios reciprocos,
distancia social y eventuales conatos de animosidad dan una textura
cotidiana problematica a relaciones que se han intensificado en frecuencia,
pero no evolucionado suficientemente hacia modos de coexistencia de
interculturalidad positiva.

Segun lo que llevamos indicado, no basta con hablar de la etnia o pueblo
aymara en relacion con la modernidad. Es necesario también pensarla
como de y en la modernidad, en la medida que en este complejo histdrico
de fuerzas es que adquiere sus principales caracteristicas actuales. Es
aqui donde se efectlia la integracion de rasgos y elementos tradicionales
con nuevos componentes, dando forma asi a las configuraciones sociales
caracteristicas de los tiempos presentes. Tales fenomenos de cambio y
estructuracion renovada no proceden sincréonicamente en todos los planos
y para todos los segmentos sociales andinos. Las relaciones econdmicas,
para indicar un ejemplo, cambian mucho mas rapidamente que varios
ambitos culturales. Asimismo, el cambio social y cultural es mucho mas
rapido para la poblacion altoandina, en la medida que tiene lugar desde
posiciones sociales y culturales distintas a los sectores de valles. En estos,
una relacion historica mas prolongada con agentes modernizadores provee
una experiencia parcialmente diferente de integracion regional.

Dirigiendo ahora nuestra atencion a las comunidades translocales, sus
caracteristicas y vigencia, podemos sefalar las adquisiciones alcanzadas
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en su conocimiento, distinguiendo entre un nivel de las relaciones sociales
y el de sus expresiones organizadas. En cuanto a lo primero, las relaciones
sociales se llevan a efecto por parte de individuos miembros de hogares
entre si y con los 6rganos de la comunidad, en los medios rurales, en los
urbanos y de unos hacia los otros. Enfatizamos aqui las relaciones urbanas
y entre estas y los segmentos rurales de las comunidades. Tres tipos de
relaciones que no agotan el repertorio son las mas importantes: lazos de
parentesco, vinculos formales de membresia a comunidades, y relaciones
economicas. No hemos estudiado suficientemente el analisis de otras
formas de relacion como las de amistad, parentesco ritual, competencia
o conflicto en el nivel individual y de los hogares. Algunas se aluden
cuando se habla de organizaciones y agrupaciones. Otras, como las de
amistad y compadrazgo existen y juegan un cierto papel, pero este no son
estratégicas o determinantes para el analisis que hemos realizado®.

Segun una vista general, las relaciones de parentesco forman la trama
socioldgica de las relaciones sociales y, en términos mas amplios, de la
sociabilidad. Guardan especificidad, pero son también la base en la que
asientan otras relaciones (econémicas, politico locales, religiosas, etc.).
Ello es bastante evidente en las areas rurales, pero es menos obvio en
los medios urbanos. En las areas rurales altoandinas el parentesco juega
ese papel central, segiin la evidencia disponible presentada, dada la
conformacion patrilocal de los grupos corporativos ligados a la tierra.
En las comunidades locales de los valles, en cambio, la ubicacion del
parentesco es distinta. Aqui, pierden parte de su peso en favor de relaciones
de pertenencia comunal. Adquieren cierta importancia las relaciones de
vecindad o co residencia, que en el caso de las tierras altas se confunden
con las del parentesco. Este ultimo, se hace manifiesto de una forma
especifica: a través de segmentos de parentelas bilaterales que convergen
sobre una localidad y por medio de familias extensas reunidas en torno a
figuras paternas provistas de tierras suficientes como para hacer posible la
localizacion de descendientes en torno suyo.

En los medios urbanos, ahora, el parentesco tiene también una presencia
y funciones determinantes. En estos sitios no hay grupos de parentesco
localizados equivalentes a los rurales. La base socioldgica se conforma con

6 Un excelente estudio, para el caso peruano, que no ha perdido actualidad es el de Alber
(1999).
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redes de relaciones de parentesco bilaterales egocéntricas, y patrilineales si
se originan en comunidades sucesoriales. Con bastante frecuencia, de estas
redes emergen grupos, a veces organizaciones. Estas redes han tendido a
transformarse en la medida que, a la endogamia local o microregional rural
del pasado, sucede ahora una endogamia étnica laxa. En estas condiciones,
se hacen mas heterogéneas y con un menor grado de traslape entre redes
de sujetos emparentados o convergentes respecto de una comunidad de
origen. En la medida que existan posibilidades de interaccion social (residir
en una misma ciudad o en un area donde los nexos sean plausibles), al
interior de estas redes parentales y segmentos no localizados de grupos
unilineales se intensifican relaciones que le dan materialidad al parentesco.
Es frecuente que mantengan intereses econdmicos compartidos en la
comunidad rural, tengan inserciones similares o convergentes en la
economia indigena urbana, participen de roles y actividades que unen a
parientes, se impliquen en actividades rituales, ceremonias civiles, asi
como actividades festivas, etc. Eventualmente, se retinen con el fin de
apoyar iniciativas de desarrollo, prestar ayuda a la comunidad, o canalizar
micro proyectos rurales o urbanos. En una progresion poco visible y
normalmente paulatina, pueden originar una organizacion.

La pertenencia a las comunidades y la condicion de comunero se
originan en vinculos adscriptivos de descendencia unililenal paterna en
las comunidades sucesoriales altoandinas, y en un vinculo mas bien de
asociatividad, dada la flexibilidad en el acceso a la tierra, en los pobladores
de las comunidades locales de los valles. Un indicador critico de la
translocalizacion es la continuidad de la condicién de comunero. Segun
la informacién que reunimos y las inferencias que de ella fueron posibles
de realizar, es bastante notable la continuidad de esa condicion entre los
migrantes. Casi la mitad de los hogares migrantes mantenian ese estatus al
momento de una encuesta a mediados de la década de 1990. Ello depende de
la continuidad de actividades y relaciones econdomicas con las localidades
desde las que se proviene; lo que a su vez guarda relacion con los problemas
y las restricciones que enfrentan en los proyectos migracionales. Esta alta
frecuencia es especialmente decidora si se considera que la de comunero
es hoy una relacion principalmente asociativa y voluntaria por parte de
quienes optan por crear o dar continuidad a la mantencion de bienes y
trabajos agropecuarios, y que ya no tiene el peso de antafio la obligacion
tradicional de continuar en la localidad o junto a los familiares. El tipo
de vinculo social propio de la comunalidad andina hoy es distinto, con
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variaciones, y ello define de un modo muy diferente la manera como se
establece o confirma la condicion de comunero. Por cierto, los datos que
hemos dispuesto manifiestan la situacion en un momento dado del tiempo,
debido a lo cual no se puede ser concluyente sobre lo que vendra en el
futuro y acerca de las tendencias en esta materia. Recordemos que las
migraciones son mas bien recientes y que la continuidad como comunero
la protagonizan basicamente migrantes. Habra que ver si las generaciones
de relevo se comportaran de la misma manera.

En cuanto a las relaciones economicas, ahora, valen algunas de las
consideraciones ya vertidas respecto de los comuneros. Los migrantes
mantienen, y crean, amplian, ajustan, etc., toda vez que pueden relaciones
y actividades economicas en las comunidades desde las que salieron. Las
posibilidades son varias: productor agricola, mantencion de rebatfios, o al
menos de algunas cabezas de ganado, propiedad sobre chacras, arriendos
y medierias, custodias y administraciones, intermediacion comercial,
colaboracion laboral, préstamos de diverso tipo, abastecimiento de
insumos, etc. La mitad de los migrantes tiene ingresos agropecuarios y
mantienen a la vez la condicion de comuneros, y dos terceras partes de
ellos incorporan ingresos agropecuarios de algun tipo, aunque no todos,
necesariamente, desde actividades que tienen como base la comunidad de
nacimiento. Sobre lo mismo, puede traerse a colacion la diversificacion
de ingresos como nota caracteristica de los migrantes. Diversificacion que
no depende s6lo de una alta tasa de incorporacion a la fuerza de trabajo
en la familia (cuestion, a su vez, surgida del empleo de un patréon laboral
campesino y al que se recurre en respuesta a la precariedad y limitaciones
de las posibilidades de insercion urbanas), sino también al modo segiin
el cual es posible mantener una situacion de ingresos a la vez urbanos y
rurales. Estos ultimos tienen varios atributos, lo que ayuda a explicar la
persistencia con que se recurre a ellos y se los mantiene. Uno, suelen ser
bienes que constituyen reservas ante crisis y fracasos. Otro, es que bajo la
forma de productos representan fuentes complementarias de abastecimiento
de productos de consumo humano directo (carne, productos agricolas) de
bajo costo. Tercero, esos bienes generan algunas rentas en dinero. Cuarto,
implican un nexo o vinculo con la comunidad que interesa por motivos
sociales y culturales, etc. La opcion hacia el trabajo por cuenta propia,
caracteristico de las empresas campesinas, ahora en los medios urbanos
(pequeiios comerciantes y transportistas, de modo caracteristico), puede
entenderse como una forma de organizacion economica que facilita las
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relaciones rural urbanas y, de este modo, la continuidad de la comunidad
ahora translocalizada. Tal preferencia es sin duda una opcion cultural
funcional a esa continuidad.

La comunidad resulta asi una realidad, una necesidad y una opcion.
Necesidad en el sentido que ofrece ventajas derivadas de la agregacion y
coordinacion de esfuerzos, en la produccion agropecuaria, en el desarrollo
de objetivos autogestados, en la obtencion de recursos estatales para
diversas finalidades. Es una necesidad, sin duda, para el mismo proceso
migratorio que no se detiene (los que migran encuentran aqui informacion,
acogida, empleos, hospitalidad, ayuda inicial, etc.). A lo anterior se debe
agregar el hecho de que la comunidad es un dato dado de la experiencia
andina, incluso para la poblacion urbana, y normalmente se adhiere a ese
estado de cosas y se participa de ¢él. Por otra parte, existen los medios de
apelacion y coaccion social que presionan hasta alcanzar esa participacion.
Pero, también resulta una eleccion, en especifico para los migrantes quienes
tienen la posibilidad, seguida por una cierta proporcion de ellos, de retirarse
progresivamente de los circuitos sociales que conducen a la comunidad.
Es una eleccion que tiene fundamentos racionales en beneficios y logros
materiales, asi como subjetivos y emocionales. Otros corresponden a
valores comunitarios persistentes, basados en la creencia y el sentimiento
de que la solidaridad con los parientes y miembros de la comunidad es
buena y deseable, que el lugar de origen merece atencion y preocupacion,
que es positivo verse, reunirse y compartir alli donde se vive hoy y alli de
donde fueron los padres y abuelos. En resumen, la comunidad translocal
provee ventajas materiales y sociales para los segmentos rurales y los
segmentos urbanos que las componen. No es desdefiable pensar, como lo
sugiere el conocimiento alcanzado en estas materias, que la comunidad
otorga significado a la vida colectiva, continuidad y ciertas certidumbres
que resultan de importancia existencial para los individuos y los hogares
en medios urbanos complejos y cambiantes.

Las comunidades translocales se manifiestan bajo la modalidad de
agrupaciones y organizaciones de diversa indole. Debido a que esas
modalidades de organizacion se desenvuelven con arreglo a principios y
criterios caracteristicos de las comunidades andinas, podemos suscribir
la idea de que se trata de adaptaciones que dan continuidad a formas
organizativas de base local y tradicion andina. Lo hacen en el contexto
de la regionalizacion de la sociedad aymara. En esta nueva sociedad
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andina prosperan una pluralidad y diversidad de organizaciones y formas
de accion colectiva. No obstante representar un tipo de organizacion, la
comunidad también constituye una base sociologica sobre la cual se montan
y se desarrollan formas organizativas gestadas internamente o inducidas
externamente.

A partir de la década de 1960 los gobiernos democraticos y luego la
dictadura incentivaron e impusieron organizaciones comunitarias de base
territorial que normalmente se superpusieron a las comunidades locales.
Tuvieron continuidad en el tiempo en la medida que la oferta estatal que
les dio origen se ha mantenido. Las modalidades mas comunes fueron los
comités y juntas de vecinos, y los centros de madres. También desde ese
periodo en adelante fueron formandose organizaciones que sobrepasaban
un marco local comunitario y que representan intereses agregados
sectoriales (productivos o, de manera mas general, econdmicos como las
cooperativas y los asentamientos campesinos; durante la dictadura destacan
las asociaciones gremiales). También durante ese Ultimo periodo, en gran
medida el producto de la aplicacion de medidas que afectaban recursos
indigenas (aguas, particularmente), surgen organizaciones de tipo étnico
reivindicativo inéditas en la historia regional.

El panorama organizativo se complejiza crecientemente. De dos maneras.
Una, a través de la proliferacion de organizaciones que se situan en niveles
de agregacion social y formas diferenciadas de representacion de intereses
andinos. Otra, a través de la virtual saturacion de formas organizativas
montadas sobre la comunidad rural, producto de una oferta estatal cadtica
y, por otra, el desarrollo de modalidades de organizacion asociadas a la
translocalidad. Las formas caracteristicas de esta expansion son los centros
de hijos de pueblos, las cofradias religiosas, los clubes de futbol y los bailes
religiosos. Se advertirda de inmediato que los asuntos de la comunidad
rural, las materias religiosas y las practicas deportivas son los puntos de
fijacion de la accion de estos desarrollos organizativos. Se puede percibir
también que esas practicas y significados translocalizados son un medio
de produccion y reproduccion de la comunidad. La comunidad, ahora
translocalizada, sigue detentando una significacion relevante en cuanto a
las formas de agrupamiento, el reclutamiento de miembros, la definicion de
objetivos y metas de las organizaciones de base local.

El interés por la organizacion no termina en las formulas comunales.
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Ahora, del hecho que la modalidad de participacion en organizaciones
se hace voluntaria, mas flexible y también algo mas inestable, no cabe
concluir que los aymaras y quechuas estan siendo menos colectivistas o
comunitaristas. Antes al contrario, la tasa de participacion en grupos y
organizaciones es extremadamente alta, la cantidad de organizaciones de
distintos tipo es realmente elevada (se puede acordar, es cierto, que mucho
de ella es el resultado de una relacion perversa con el Estado), y no ha
habido un declive, sino que mas bien un incremento exponencial durante las
ultimas tres décadas. Parte de la explicacion de esta dindmica se encuentra
precisamente en la mayor capacidad que ahora tienen los individuos y las
unidades domésticas, en escenarios sociales transformados, de adoptar
decisiones de participacion en organizaciones de distinto signo con base en
criterios de interés o valor. Sugerimos la idea, asimismo, que este impulso
de participacion no solo es producto de una mayor autonomia social, sino
que también se sustenta en la experiencia y la valoracion de la organizacion
como un medio de concretar logros que las unidades de base por si solas no
podrian alcanzar. El modelo, la experiencia y la memoria de esa tradicion
es la comunidad.

Epilogo

Efectivamente, nos encontramos en una situacion limite para la continuidad
de la comunidad, pero de un cierto tipo de comunidad, de aquella cuyo
disefio corporativo en los albores coloniales se impusiera como el nicleo
o corazon de la sociedad indigena. Las sucesiones de la alta cordillera dan
continuidad al principio de la primacia del cuerpo social sobre sus agentes
en dominios muy focalizados. Las comunidades locales de la precordillera
ya no. Pero aquellas lo hacen, en cuanto accién basada en un derecho
consuetudinario no reconocido que opera de manera cuasi clandestina, a
contrapelo de la legislacion oficial respecto de la propiedad de la tierra,
las reglas de sucesion o el recurso a los tribunales para dirimir conflictos,
etc. Asimismo, a salvo por algo mas de un siglo del asalto interno, este
se ha iniciado ya hace algun tiempo y el futuro anuncia un aumento de
la conflictividad en torno a la tierra en este tipo de comunidades locales.
Aquella comunidad andina tradicional ya no existe, objetivamente; esta
presente a veces en la nostalgia de los mayores, en los relatos de una época
pasada respecto de una vida social mas ordenada y previsible, pero muy
poco mas.
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En definitiva y cerrando el ya largo periplo de exploracion socio historica
de la comunidad andina, volvemos a la pregunta por su existencia en
el presente. La comunidad tradicional desde luego que no sobrevivid a
los embates de la modernidad republicana y sus orientaciones liberales
respecto de la propiedad y las organizaciones. Nuevas formas de
comunidad se abrieron paso, sustentadas en parte en principios adscritos
(parentesco) y en criterios de asociacion (como no podria ser menos en
una sociedad regionalizada y mucho mas abierta a la accion individual
de sus miembros que en el pasado). Ellas van imponiéndose desde hace
algo mas de un siglo. No es casual nuestro interés por la relacion entre
comuneros y comunidad. Una transformacion en esta relacion, el paso
de la comunidad a la asociacion resulta una indicacion clave del cambio
estructural de la comunidad. Ella se inicia con el abandono republicano de
la comunidad corporativa colonial; culmina con la translocalizacion de las
comunidades locales andinas modernas.

Resulta, sin embargo, que hay mas comunidades (locales) que nunca.
Resulta también que la accion social organizada es notablemente nutrida
y dindmica; mucho mas que cualquiera de los sectores populares no
indigenas del norte del pais. Por cierto, no podria esperarse que ella se
atuviera exclusivamente a formatos comunitarios locales, de modo que
otros disefios con otros alcances han hecho recientemente su aparicion. Con
todo, las organizaciones de base local comunitaria son las mas abundantes
y suelen ser las mas estables en el tiempo, no sélo por la faz adscriptiva
que las funda o de la que arrancan algunas de ellas, sino que también
por el grado de continuidad que dan a una tradicion de organizacion
con alcances locales. El asambleismo, la construccidon de consensos
como recurso de legitimacion de las decisiones y los cursos de accion
colectiva, las formas de delegacion y representacion, las caracteristicas
de los liderazgos y su control por la base, etc., sefialan esta persistencia.
Relaciones multiples sobre la comunidad translocal, a la vez parentales,
de pertenencias comunitarias, econémicas, morales y simbolicas, dan a
las relaciones sociales, los grupos y las organizaciones que la conforman
una continuidad, profundidad y estabilidad que dificilmente podria
encontrarse en cualquier otro nucleo socioldgico del cual participa la
poblacion indigena.

La comunidad acompafia la regionalizacién indigena andina. Sus recursos
sociales ayudan a tratar con un mundo cambiado y cambiante al que la
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sociedad andina enfrenta desde una posicion estructural muy distinta a la
de un pasado, ya no como periferia o segmento de un area de influencia,
sino como componente de un sistema regional modernizado. En un sentido
es un instrumento, un medio para facilitar la migracion, una estructura de
relaciones de las que puede depender el éxito o el fracaso de un proyecto
personal o familiar, un capital social como reza un eslogan del momento,
hasta cierto punto un seguro social ante la agresividad de la vida urbana.
Es un tema relativamente conocido a partir de las investigaciones acerca
de las estrategias de subsistencia de los marginados. Pero, la comunidad
es algo mas que un medio. Es también una referencia de sentido. Entrega
coordenadasdeespaciosocial (aredesy gruposdeparentesco,aagrupaciones
amplias de personas, a comunidades imaginadas incluso si pensamos en
la etnia aymara) y temporalidad (historia familiar, los origenes miticos
y religiosos, la memoria de las relaciones con el Estado y el mercado,
etc.), organiza la vinculacion de lo mundano con lo trascendente, define
parametros acerca de la solidaridad y la indiferencia, el nosotros y el ellos,
lo conocido y lo incierto y peligroso, establece fronteras sociales sobre
lo bueno y lo malo, lo valioso y lo indeseable, etc. Este papel simbolico
no es despreciable, habida cuenta de la inmersion aymara y quechua en
escenarios sociales amplios, diferenciados, complejos y dinamicos.
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PROCESO DE RECUPERACION DE LAS AGUAS POR LA
COMUNIDAD ATACAMENA DE TOCONCE, NORTE DE CHILE
(1996-2004)""

Carlos Mondaca Rojas?
Introduccion

“Por Ley existe el derecho a la participacion en las politicas para los pueblos
indigenas y esto no se esta cumpliendo. Los atacamerios aparte de pertenecer a
una cultura particular son chilenos y tienen los mismos derechos a construir el

pais que se piensa’”.
Wilson Reyes Araya’
Presidente del Consejo de Pueblos Atacameiios

27 de Julio de 2003

Las tematicas de la etnicidad y la etnogenésis durante las tiltimas dos décadas
han manifestado un complejo escenario donde se conjugan temas como la
identidad cultural, la participacion ciudadana y el desarrollo de los grupos
culturales indigenas en el marco de la globalizacion y la modernizacion del
Estado chileno (Gundermann 1997, 2003, 2004; Rivera 1997).

Dentro del proceso historico en la articulacion social del mundo atacamefio
con el Estado nacional. Durante todo este trayecto se ha abonado un nuevo
terreno de discusiones para el mundo intelectual nortino, preferentemente
antropdlogos y socidlogos han emitido los primeros juicios sobre el
renacer de la conciencia identitaria indigena y la participacion de los
indigenas como ciudadanos del mundo global (Gundemann 2000, 2001;

1" El presente capitulo es resultado del Proyecto UTA Mayor 5724-19. Se agradece al
Convenio Marco UTA1956.

2 Universidad de Tarapacd. Departamento de Educacion. Correo electrénico:
cemondacar@uta.cl

3 Consejo de Pueblos Atacamefios. Documento Informativo N° 4. Editor Wilson
Segovia Bartolo, Comision de Educacion y Cultura. Estas palabras fueron pronunciadas
el dia Domingo 27 de julio del afio 2003 en el Pueblo de San Pedro de Atacama, con
relacion a la visita del Relator especial para asuntos indigenas de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), el sefior Rodolfo Stavenhagen, en compafiia del comisionado
de los Derechos Humanos para asuntos indigenas con sede en Ginebra. Dicha invitacion
obedecio a la realizada por el Presidente de la Repuiblica, donde se trataron los temas sobre
violacion de los derechos de los Pueblos Indigenas de Chile.
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Gundermann y Gonzalez 2009; Valenzuela 2006; Morales 2009, 2014).

Este trabajo se sitiia precisamente en este proceso, donde el objetivo
basico es mostrar la articulacion social de los indigenas con el Estado
nacional durante el ultimo tiempo, examinando desde un punto de
vista historiografico el concepto de ciudadania intercultural que estaria
operando durante estas ultimas décadas. A partir de un estudio sobre la
recuperacion judicial de las aguas por parte de la Comunidad Atacamefia de
Toconce en la Region de Antofagasta en el norte de Chile (1996-2004), se
devela la importancia de la acomodacion y articulacion social atacamena,
analizando como operan sus demandas politicas, civicas y sociales que
sustentan una postura de ciudadanos no excluidos del Estado, sino que son
parte de éste con una identidad cultural propia que los diferencia, tal cual
lo refleja la cita que encabeza este trabajo.

Paraello, se analizan documentos provenientes del Archivo de las Unidades
de Tierras y Aguas y Juridica de la Oficina de Asuntos Indigenas CONADI
San Pedro de Atacama, junto a bibliografia relativa al tema en cuestion, que
vendrian a hacer frente a la clasica identificacion de los indigenas como
sujetos sociales pasivos y ciudadanamente homogéneos que no ejercerian
un accionar de actores dinamicos, activos y culturalmente distintos al
Estado nacional. La nocién de ciudadania intercultural propuesta en este
estudio, vendria a cuestionar esta posicion y expresaria el marco dentro
del cual se ubica el estado actual de los indigenas del norte de Chile,
destacando tres dimensiones que abordarian esta cuestion:

1. En el caso atacameno, el accionar del Estado desde sus
instituciones publicas (principalmente la Corporacion Nacional
de Desarrollo Indigena, CONADI), es de importancia en el
logro de promover y sustentar politicas en la tematica indigena
dirigiendo procesos de recuperacion de demandas historicas de
tierras y aguas, propuestas de etnodesarrollo, la defensa juridica y
la revitalizacion de la educacion y cultura atacamefia.

2. La accion reivindicativa de los atacamefos que nace desde
propuestas locales, de organizaciones y comunidades indigenas
de base que presentan como demandas al Estado, sobre la base de
una etnicidad sociopolitica que da curso a un creciente proceso de
etnogénesis del pueblo atacameo.
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3. El nacimiento de una propuesta intercultural donde el Estado
representado en sus instituciones y los indigenas en sus lideres, en
forma conjunta construyen un panorama de didlogo intercultural
en cuanto a politicas de una ciudadania multidimensional que
involucra el tema étnico a la discusion.

El comun denominador de estas tres dimensiones, en este caso en particular,
es que ponen al descubierto que los indigenas son actores conscientes
de una participacion ciudadana con y desde el Estado; y también, desde
sus propias propuestas con un apego inherente a su identidad cultural
atacamena. Este contexto, orientd la investigacion y nos lleva a plantear
dos preguntas que contestadas a nivel de un estudio de caso microhistoérico,
cuestiona las nociones macrohistoricas aceptadas sobre el acontecer de
ciudadanos pasivos de los atacamefios del norte de Chile.

La primera interrogante tiene relacion en (como opera el accionar de
participacion ciudadanade los atacamefios de Toconce?, en correspondencia
con las politicas del Estado nacional en las ltimas décadas, con relacion
a sus demandas politicas, civicas y sociales; y en segundo lugar, ;cémo
se articula socialmente el proceso politico de recuperacion de aguas de
la comunidad de Toconce? con relacidn, a la recreacion de una identidad
étnica regional (etnogénesis) que se reconoceria como expresion de la
sociedad civil local, con demandas y reivindicaciones propias, sobre la
base de una territorialidad e intereses comunes, con acciones que tienen
elementos identitarios propios en una relacion de ciudadania intercultural
con el Estado y sus instituciones.

En lo particular, la dimension investigativa desarrolla argumentos
centrados en el referente historico del movimiento indigena atacameflo
de los ultimos afios, a partir del analisis tedrico de una propuesta de
ciudadania de tipo intercultural que estaria operando en el caso particular
de la demanda reivindicativa sobre el agua de la comunidad de Toconce y
en la formacion de una identidad étnica atacamefia que operaria en el nivel
politico, civico y social de la definicion clasica propuesta por Marshall
(1950).

Estaciudadania intercultural, no seria sélo un status definido porla posesion

de derechos y responsabilidades compartidas con los conceptos de nacion
y Estado, sino que es también una estructura de identidad politica que
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denota la pertenencia a un grupo en particular, tal cual lo plantea Marshall
(1950:20 y 31) “de pertenencia plena a una comunidad”, “donde la fuente
original de los derechos sociales fue la pertenencia a las comunidades
locales y asociaciones funcionales”, pese a que se refiere a la igualdad
y diferencia con el tema de clases sociales, perfectamente es asimilable
a una participacion plena con el Estado nacion y las diferencias étnicas
que en éste existen, ya que dicha identidad es compartida, tanto sujeto
agencial como parte del Estado nacional —no hay separacion estructural,
ambos elementos conviven en un mismo momento histérico de dindmicas
de cambio social-, donde la idea seria que la ciudadania intercultural no se
identifica con homogeneidad nacional, sino que se abre a la diferencia, no
solo étnicas, sino también de género, multiculturales, etc., cuya situacion,
dependera de los propios contextos locales e historicos, en que los propios
agentes reacomodan y articulan sus posiciones de participacion en y con
el Estado representado por sus instituciones.

Se concluye infiriendo que esta ciudadania intercultural seria el soporte de
una etnogénesis atacamefa que posibilitaria el potencial desarrollo de la
region de Antofagasta, a través de una matriz generadora de una identidad
sociopolitica como pilar de desarrollo, la cual articularia con los otros
actores sociales la potenciacion de una vision de etnodesarrollo local acorde
con la estrategia regional y nacional de los pueblos indigenas. Esto seria
posible, a través de la potenciacion de la identidad cultural y la etnicidad
desde un punto de vista socio-historico, lo que convertiria al territorio
o en este caso la region distinta a otras culturalmente. Esto, conduciria
a la region al etnodesarrollo y por afadidura al desarrollo regional, de
esto se desprende que el empoderamiento del cual han sido parte los
atacamefos, como en el caso de Toconce, ha sido, es y sera necesario
para la activacion de actores individuales y colectivos agenciales de una
propuesta pertinente de etnodesarrollo local con proyecciones relevantes
en el ambito del desarrollo regional y nacional.

Los atacameiios y su relacion historica con el Estado nacional

Con la anexion de la actual Region de Antofagasta a la soberania chilena
después del conflicto bélico conocido como la Guerra del Pacifico (1979)
con los paises vecinos de Pert y Bolivia, la sociedad atacamefia y el Estado
nacional inician una compleja interaccion sociopolitica y sociocultural.
Bolivia, perdi6 estos territorios después del Tratado definitivo de 1904
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y desde entonces se ha observado una constante y fuerte presencia de
diferentes tipos de demandas funcionales de la poblacion de raigambre
atacamena presente en las areas rurales de la Provincia de El Loa, con
relacion a los procesos modernizadores en que se involucrd al espacio
nortino, principalmente acceso a obras publicas, educacion, necesidades
basicas de luz eléctrica, alcantarillado, etc., peticiones motivadas por las
actividades econdmicas provenientes de la mineria que han caracterizado
a esta zona durante distintas épocas y que estructuraron nuevos
asentamientos humanos en la zona (Mondaca, Segovia y Sanchez 2011;
Mondaca y Ugalde 2012; Mondaca y Diaz 2014).

Esto significo un temprano proceso de aculturacion con las politicas
liberales implementadas desde el Estado, inicidndose un proceso de
chilenizacion de la poblacion de la zona, esto trajo consigo una respuesta
local de participacion ciudadana subordinada en solicitar soluciones a
sus problemas mas inmediatos, que estaban asociados a los procesos de
referentes econdmicos fundamentados desde comienzos del Siglo XX
en la mineria del salitre en un primer momento, y del cobre después.
Segun algunos alcances propuestos por Lautaro Nufiez (1991), gran parte
de la poblacion atacamefia ocup6 espacios productivos como la arrieria
y la agricultura, pero preferentemente desde comienzos de este siglo su
incorporacion como operarios en los minerales del salitre y del cobre, lo
que significo de cierta forma dejar atras su familia y comunidad.

Los atacamefios que se quedaron en sus comunidades y aquellos que
transitaban traslocalmente con espacios urbanos y sus comunidades
utilizaron las formas de organizacion social del Estado nacional; podemos
decir que la comunidad misma se asocia a las juntas de vecinos y luego a la
comunidad indigena como la forma local organizativa, desestructurandose
la situacion comunitaria de antafio, paralelamente se mantiene la centralidad
y continuidad de estructura parental, siendo desde siempre la asamblea
de los comuneros su organo principal de gestion, que desde la misma
formacion de la comunidad desde tiempos coloniales ha llevado a cabo
la organizacion comunitaria, al igual que en los sectores aymaras como
lo plantea Gundermann (2001:397): “de la reduccion colonial de indios
se paso ya a inicios del siglo XIX a lo que hemos denominado comunidad
sucesorial en el altiplano y comunidad local (de campesinos parcelarios)
en los valles, siendo las funciones principales la explotacion coordinada
de recursos productivos agropecuarios y la defensa de este patrimonio, ya
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en pleno siglo XX se empiezan a conformar las comunidades traslocales”.
Lo que va segmentando y fraccionando la idea antigua de comunidad
atacamena a una vision mas localista hacia una identidad hacia el interior
de cada comunidad®.

En poco mas de cien afios la ocupacion del espacio cambid bruscamente,
durante la administracion boliviana se tendio a potenciar la ocupacion en
las rutas troperas, con un patron disperso y rural, constituyéndose como la
principal actividad economica el arrieraje, sin dejar de lado las actividades
agropastoriles ancestrales, con el consiguiente mantenimiento de un modo
de vida de apego al lugar y de fuerte cohesion interna. Con la llegada de
la administracion chilena el espacio comienza a ser ocupado en cualquier
lugar donde los canones de la industria salitrera y minera lo dispusieran,
el patrén da un giro hacia lo urbano y concentrado, la actividad economica
pasa a ser basicamente industrial, con una gran necesidad de servicios y
mano de obra barata, de tal suerte que, la poblaciéon indigena comienza
a emigrar masivamente. El modo de vida ancestral comienza un lento
proceso de desestructuracion y de desarraigo, hecho que repercute
notoriamente en las comunidades agropastoriles, transformandose de
campesinos, ligados a la hacienda, en obreros asalariados y proletarios
(Nunez 1992; Rivera 1995).

Conlainstauracion definitivadel Estadonacionaly el espiritumodernizador,
las comunidades comienzan a ser dependientes de un estado paternal y
benefactor, con lo cual, no queremos decir que las comunidades hayan
estado ajenas a integrar estos procesos organizativos en la aplicacion
de Subdelegaciones y las “Juntas de Vecinos, como en la actualidad lo
hacen las comunidades indigenas (Gundermann 2001). Un caso concreto
de este tipo de participacion lo podemos observar en documentos de las
Actas de Secretaria del Archivo de la Comunidad Indigena Atacamefia de
Ayquina-Turi 1961-62°, donde se puede visualizar procesos de articulacion

4 Es frecuente encontrar expresiones sobre gentilicios mas locales asociados a una
comunidad en particular, mas que a una idea de identidad étnica general de atacamefios.
Por ejemplo: los de Toconao son Toconares, los de Chiu Chiu, Chiuchiguanos, los de
Ayquina, Ayquineios, etc., solo para el discurso politico reivindicativo con el Estado son
atacamenos, dandole unidad como pueblo. Pero la diferenciacion localista tiene hasta el
dia de hoy una fuerte presencia, incluso en el ambito urbano donde residen los migrantes
que manifiestan cierto apego localista a sus comunidades de origen.

5 Wilson Segovia. Comunidad, Conflicto y Poder. Elementos de analisis para el debate
de las tensiones en las Comunidades Indigenas Atacamefias y Quechuas del Alto Loa.
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ciudadana atacamena con el Estado, como parte de ejercer sus derechos de
chilenos solicitando a sus autoridades reivindicaciones de tipo funcional y
modernizadoras, que en el caso de nuestro estudio, es importante referirnos
a estas fuentes, pues son los primeros antecedentes que poseemos sobre
la peticion de recuperar las aguas en la comunidad de Toconce, ademas
que nos entregan indicios sobre la capacidad de organizacion atacamefia
frente al Estado nacional. Al tema de demandas sobre necesidades basicas
se agregan solicitudes de titulos de dominio y problemas con las aguas de
Lasana (pérdida de agua por la accion minera), Ayquina (construccion de
un tranque que afectara a la comunidad) y Toconce (despojo de aguas por
empresa que lleva aguas a la ciudad de Antofagasta).

En reuniones realizadas durante 1961 hay un proceso de organizacion
espontaneo de los atacamefios, debido a la situacion econdomica que era
complicada por esos afios, dicho proceso tendra sus frutos en una reunion
programada para el dia 12 de febrero de 1962 donde se toman acuerdos
respecto de estos temas que involucran la presencia de las autoridades
maximas de la provincia (regidores), junto a dos ministros a nivel
nacional. Como resultado inmediato se logra planificar una concentracion
en la ciudad de Calama para el dia 5 de mayo de 1962, para ésta se hace
un llamado para que participen todos dirigentes de las comunidades junto
a todas las autoridades para buscar pronta solucion a los problemas que
los aquejaban®.

De los actos acaecidos en la ciudad de Calama rapidamente se comienza
a preparar un documento base que refleja las preocupaciones de todos los

M.S., Agradecemos a la gentileza por permitirnos acceder a estos documentos: “Actas de
reuniones de las fechas: 10 y 15 de julio de 1961; 12 de febrero y 5 de mayo de 1962”.

6 La comunidad de Calama con algunas autoridades se reune con los dirigentes, donde
se acordo viajar como sea a Calama, de a pie, de a burro o en camidn al que tuviese la
posibilidad, el punto de encuentro en la ciudad eran las puertas del estadio municipal, alli
habia suficiente espacio para recibir a todos. Algunas comunidades recorrieron mas de un
dia de viaje, tenian que estar a las 18:00 del dia 5 de mayo, a esta cita concurrieron todos
los pueblos del sector, alli mismo se nombré una banderera, la Sra. Francisca Gonzalez de
Chiu-chiu, la cual encabez6 la marcha hacia la plaza de la ciudad, se parti6 por calle Matta,
para tomar Atacama, desde donde se llegd a Ramirez para finalmente llegar a la plaza,
alli todos los delegados de las comunidades tomaron la palabra donde hicieron sentir su
malestar por las condiciones en las que vivian, fueron escuchados por algunas autoridades
dentro de los cuales destaca el Senador Jonas Gémez Gallo y Julio Fuentes Vega regidor
de Calama.
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pueblos, pero esta vez la meta era llevarlos a la ciudad de Antofagasta con
la clara intencion de ser escuchados por la autoridad maxima de la region.
De esta forma en un trabajo meticuloso se logra elaborar un documento
donde estaban contenidos los anhelos que por esos dias preocupaban a la
poblacion indigena del sector. Tomados los acuerdos se decide viajar a la
ciudad de Antofagasta y como medida de mostrar union y representatividad
ante las autoridades viajan los siguientes delegados:

Chiu-chiu: Gaston Cruz Yanez — Quirino Pérez

Ayquina: José Saire Saire- Buenaventura Saire

Toconce: Luis Berna — Eulogio Salvatierra

Caspana: Rosendo Panire- Narciso Colamar

Lasana: Sacarias Galleguillos- Floridor Galleguillos

Cupo: Casimiro Mendoza- Crispulo Copa

Rio Grande: Vicente Gonzales — Dario Cruz

Machuca: Alejandro Colque — Marcelino Mendoza

Estos sostuvieron conversaciones con el Intendente Sr. Néstor del Fierro,
Alcalde Sr. Santiago Gajardo, presidente del centro por el progreso
de la provincia Sr. José Papich, Jefe de Bienes Nacionales Sr. Néstor
Bahamontes, Jefe de la Direccion de Obras Sanitarias Sr. Enrique Humeres,
Jefe de Servicio Nacional de Salud, Jefe de la Direccién de Caminos, y el

Jefe de la Direccidon de Educacion Provincial.

Los delegados explicaron todos los problemas que afectan a los pueblos
cordilleranos explicitados de la siguiente forma:

1. Que falta escuela en Cupo, Rio Grande y Machuca, y también
profesores, por parte del Jefe de educacion, se expreso que se crea

vacantes de profesores, para estos pueblos que faltan.

2. Falta de titulo de dominio, para los habitantes que han vivido afios
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inmemorables en estos pueblos, el Jefe de Bienes Nacionales,
contesto que luego llegaran funcionarios de Santiago, y entonces
se procedera a entregar titulos de dominio a fines del afio 1962.

3. Falta atencion médica e instalacion de policlinicos, el Jefe de
Servicio Nacional de Salud, explico que no habia médicos para
instalar policlinicos, pero que iba a exigir que Calama, haga
visitas mensuales, a los pueblos ya mencionados.

4. Falta de mejoramiento de caminos y unir camino de Caspana —
Machuca, el Jefe de Camino explico que iba ordenar a Calama
que vean modos de unir caminos de dichos pueblos.

5. Problemas que estan afectando a Toconce,

a) Que sé esta quitando toda el agua, sin dejar para regar los
sembradios.

b) Se hicieron excavaciones para instalar cafierias, perjudicando a los
habitantes de este pueblo, donde ellos tenian sus arboles frutales
y terrenos para sembradios. El Sr. Homeres, explico que verian
modo de dejar agua, para regadios y la perdida de los terrenos de
donde actualmente paso la caferia, el fisco tiene que pagarselos.

En el caso particular de esta investigacion, este documento de 1962
(Acta del 5 de mayo) entrega uno de los primeros antecedentes sobre la
reivindicacion de aguas en la Comunidad de Toconce y ademas muestra
la postura de la dirigencia atacamefia para organizarse y generar un
movimiento capaz de generar reivindicaciones ciudadanas funcionales a
las necesidades requeridas con relacion a la idea de progreso y desarrollo
impuesta desde el Estado nacional. Pese, a que no se observa claramente un
discurso o una postura étnica frente al tema, sugiere la capacidad dindmica
de reaccion ciudadana de exigir derechos como chilenos, frente al Estado
desde el mundo indigena rural; quienes movilizados esperan lograr muchas
de las peticiones planteadas. Situacion que pensamos logro establecer las
bases de la organizacion étnica de los afios noventa, donde a la luz de un
discurso reivindicativo étnico atacamefio y una organizacion donde muchos
dirigentes en la llamada emergencia indigena postularan las mismas
peticiones revestidas de una conciencia de identidad étnica atacamefia.
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Lo que sugiere que muchas de estas demandas antes de la Ley N°
19.253 so6lo fueron escuchadas, pero no cumplidas’, ya que muchas de
estas reivindicaciones es posible registrarlas en los planes de desarrollo
de las ultimas décadas y que solo en los ultimos diez afios se han ido
implementando.

Posteriormente, el periodo comprendido entre los afios 1973-1990
significé un retroceso en lo que a materia de legislacion indigena se
refiere ya que al efectuarse el golpe de Estado quedaron inoperantes los
cuerpos legales sobre materias indigenas que habian sido promulgados en
el Gobierno de Salvador Allende (v.gr. Ley N° 17.729) constituyendo no
solo un retroceso para la etnia mapuche, principal beneficiaria, sino que
también las restantes colectividades indigenas de Chile. De este modo, a
partir del 11 de septiembre de 1973, se inicia un periodo para los pueblos
atacamefos en que nuevamente son considerados en un segundo plano,
sin importar su adscripcion étnica y llegando incluso a dictarse el Decreto
Ley N° 2.568 sobre la division de las comunidades.

Si bien, es cierto que tal Decreto Ley afectd especialmente las
colectividades humanas asentadas en la zona central y sur de nuestro
pais, amedrentd los animos de los dirigentes atacamefios quienes bajo sus
estructuras ancestrales de organizacion social no hallaron conveniente
inscribir sus comunidades en este escenario adverso a la participacion
indigena® (Comision Historica Verdad y Nuevo Trato 2004)°. Sin
embargo, y como consecuencia de las disputas limitrofes con la Republica
Argentina (1978-1979) y la ruptura de las relaciones diplomaticas con
Bolivia (1978) se gener6 un ambiente poco propicio para insertar los

7 En este contexto del siglo XX, también seria importante mencionar que las cofradias
de bailes religiosos y las organizaciones de base y asociaciones de agricultores y regantes
son un elemento que valdria la pena investigar en torno a su participacion como parte de
los movimientos sociales atacamefios, ya que s6lo tenemos referencias orales, sin registros
documentales ni bibliograficos, lo dejamos como un tema pendiente de estudiar y analizar.
8 El panorama en torno a los derechos humanos durante los afios en que imper6 el régimen
militar, también confirma que la opresion y la persecucion a quienes sostenian ideologias
distintas al oficialismo estaban presentes en los territorios atacamefios. Si bien, no se
llevaron a cabo ejecuciones en estos territorios, salvo en la Ciudad de Calama donde se
realizaron sistematicos atropellos a los derechos humanos, muchos exonerados politicos
fueron relegados a distintos pueblos precordilleranos de la zona y en los cuales trabaron
lazos de amistad y afecto con los pobladores atacamefios.

9 Comision de Verdad Historica y Nuevo Trato, 2004. Grupo de Trabajo Pueblos Indigenas
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temas étnicos en el debate nacional y en el cual los atacamefios en medio
del conflicto contemplaron pacificamente el cierre y la restriccion de los
flujos migratorios que desde épocas prehispanicas venia caracterizando la
configuracion cultural del area y que permitian unir este territorio con el
sudoeste boliviano y el noroeste argentino.

Ante estos problemas fronterizos y la perduracion de los resabios
tradicionales, se generd nuevamente un fuerte proceso de chilenizacion
de la poblacién andina que habitaba en estos territorios consolidandose
una serie de escuelas fronterizas en las cuales primaba un discurso de
integracion con la realidad nacional chilena que resaltaba los valores
patrios y los simbolos de la historia de Chile. No obstante, uno de los
mecanismos utilizados para Chilenizar a la poblacion atacamefia y a la
vez constituyente de un nuevo ordenamiento administrativo del area fue
la implementacion de algunas municipalidades fronterizas de orientacion
asistencialista gracias a la creacion de dos nuevas comunas: San Pedro de
Atacama y Ollagiie (Gomez 1995).

La creacion de la Municipalidad de San Pedro de Atacama, el dia 24 de
noviembre de 1980, significé la toma de conciencia de los problemas
locales, pero no étnicos lo que no permitidé soluciones concretas ante
los graves conflictos que se estaban experimentando principalmente en
relacion a la tenencia y posesion del principal recurso de la zona: el agua.
De acuerdo a nuestro estudio, con la entrada en rigor en 1981 del nuevo
Codigo de Aguas (D.F.L. N° 1.222), comienza a experimentarse uno de
los capitulos mas oscuros en torno al tratamiento del recurso hidrico. De
acuerdo, a la nueva normativa las aguas, no obstante ser bienes nacionales
de uso publico, se otorgan a los particulares mediante un derecho de
aprovechamiento de ellas, derecho real que pasa a ser de propiedad del
titular, quien puede usar, gozar y disponer de su derecho de conformidad
con la ley. En este sentido el derecho es transferible, transmisible y
prescriptible y se constituye por un acto de autoridad, independiente de si
el solicitante es duefio o no de la tierra donde esta ubicada el agua (Cuadra
2000). En definitiva, significo dejar este escaso recurso en manos del libre
mercado y en muchos casos a merced de especuladores inescrupulosos,

del Norte. Subgrupo de Trabajo Pueblo Atacameiio. Documento de Trabajo Interno Codigo
Documento: CVHNT/GTPIN/2002/018 San Pedro de Atacama, octubre de 2002. Archivo:
CVHNT-GTPIN-2002-018.
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que encontraron una veta para enriquecerse, por un lado; y por otro, las
empresas mineras vieron la oportunidad de hacerse de agua en forma
rapida, sin considerar la propiedad ancestral del agua y provocando graves
consecuencias ambientales, dificiles de cuantificar y cualificar.

De esta forma comienza a registrarse la desecacion de una serie de vegas y
bofedales de la region (Aldunate et al. 1981) ya que las aguas ancestrales
comienzan a ser inscritas por particulares y empresas mineras en forma
masiva contraviniendo los intereses de las comunidades atacamefias
y generando una serie de problemas legales entre los distintos actores
involucrados (Gonzalez 1999). De esta forma, el nuevo Coddigo de
Aguas, al separar el derecho de agua del derecho de la tierra, posibilita
que particulares ajenos a las comunidades, obtengan derechos de
aprovechamiento sobre las aguas ubicadas en éstas y que histéricamente
les han pertenecido. Tampoco se reconoce el derecho ancestral de los
atacamefios sobre sus aguas, al posibilitar la inscripcion de ellas por
terceros, en el caso que €stas no se encuentren inscritas. También obliga a
someterse a las Comunidades Indigenas al régimen comun de constitucion
o regularizacion segun fuere el caso, sin considerar la identidad cultural y
la propiedad no inscrita. Ademas, se desconoce la Comunidad Atacamefia
como organizacion tradicional susceptible de ser propietaria de derechos de
aprovechamiento de las aguas, puesto que la solicitud no puede ser hecha
por la Comunidad como tal, sino que por sus miembros individualmente
considerados (Cuadra 2000).

La emergencia y formacion de la identidad étnica atacameiia

Los antecedentes historicos indican que a fines de la década del ochenta se
evidenciaba a nivel latinoamericano una fuerte campafia reivindicativa de
los pueblos indigenas, situaciéon conocida como “emergencia indigena”,
una serie de ONG’S que operaban en territorios indigenas y la presencia de
los primeros intelectuales indigenas que estudiaban en las universidades se
agruparon en torno a protestar por los quinientos afios del descubrimiento
de América.

Esta situacion generd la creacion de diversos grupos y organizaciones
juveniles indigenas'®, mientras paralelamente los principales dirigentes

10 Esimportante destacar que la Agrupacion Indigena Atacameiia Sali Likan Kapur es una
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iniciaban un proceso inédito en la region al acompafiar a las demandas
y requerimientos inmediatos de necesidades basicas como luz electrica,
alcantarillado, etc., un fuerte discurso de identidad étnico que dio pauta
para integrarse al movimiento nacional que se iniciaba con la apertura de
los partidos de la concertacion de generar una propuesta indigena en pleno
periodo de recuperacion de la democracia.

Para entonces, se vislumbraba a nivel nacional la presencia de cuatro
pueblos bien organizados: los aymaras (En el Norte), mapuches (VIII, IX
y X region), rapa nui o pascuenses (en Isla de Pascua) y kawaskar en la
zona austral, quienes a esa fecha mostraban su practica cultural, uso de su
idioma y una relativa homogeneidad territorial. Esto, mas la emergencia
de las organizaciones mas protagonicas, hizo evidente la existencia de los
pueblos indigenas en Chile!!.

De acuerdo a los antecedentes entregados por el trabajo de Gundermann
(2000:76), podemos reconstruir el proceso de insercion de los atacamefios
al proceso. Ademas, este autor plantea que quienes ejercen liderazgo
son profesionales jovenes que pueden plantearse a esferas publicas y
politicas por su preparacion, representando a sus comunidades: “que en
la vera de esa misma solidaridad, cuentan con el apoyo de organismos no
gubernamentales regionales y nacionales, quienes canalizan hacia ellos
informacion, vinculos a redes alternativas y circulos politicos, servicios y
algunos recursos financieros para el desarrollo de actividades conjuntas o
autonomas’.

También, manifiesta que el apoyo de la Iglesia Catodlica del Obispado de
Calama a través de su departamento de accion social (DAS) con recursos
de la ONG nacional llamada Oficina de Capacitacion y Asistencia
Campesina (OCAC) que recurria a fondos extranjeros y los distribuian a
sectores indigenas, sin esto no se podria entender el auge del movimiento.
Agrega que: “Una ONG, la Comision Chilena de Derechos Humanos,
a través de un conjunto de reuniones organizadas en el centro y sur

de las primeras organizaciones juveniles que con un fuerte discurso indianista participa
de todo este movimiento nacional, muchos de sus integrantes son jovenes migrantes que
tienen una relacion fuerte de arraigo con sus comunidades.

11 En dicha fecha sin tener datos de censos oficiales se proyectaba que dicha poblacion
representaba un porcentaje importante de la poblacion del pais, un millon de habitantes.
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del pais'?, busca elaborar una Propuesta Constitucional de los Pueblos
Indigenas, procesable politicamente durante el retorno a la democracia
y con base en el triunfo de la oposicion sobre la derecha politica y al
poder militar en elecciones libres. Su accion, en coordinacion con las
organizaciones aymaras que se habian formado o estaban en formacion,
a las cuales se les une tardiamente una atacameifia, y con las ONG’s
regionales permiti¢ algo inédito: que aymaras y luego atacamefios, junto
con dirigentes y organizaciones rapa nuis y mapuches se conocieran,
dialogaran, establecieran vinculos y acuerdos, organizaron declaraciones,
se involucraran en los temas étnicos con alcance nacional hasta ese
momento concentrados en los mapuches. Las cuestiones de la autonomia,
los territorios (y no simplemente la propiedad) y el reconocimiento como
pueblos en la Constitucion son ahora los temas cruciales. La demanda
indigena andina se proyecta desde una modulacion campesina hacia una
étnica regional (aguas, camélidos, etc.), y desde esta hacia una nacional
compartida con las demas etnias del pais "”’.

Los representantes de las distintas organizaciones aymaras y atacamefias,
ademas de concurrir a los seminarios nacionales, realizaron seminarios
regionales, talleres y encuentros en la zona norte del pais, analizando en

12 Citando a pie de pagina que tiene informacion de tres de ellas. La primera se realizd
en Temuco del 4 al 6 de agosto de 1988, la segunda en Nidgara, también en zona mapuche
en noviembre de 1988, y la tercera en el Canelo de Nos, en Santiago del 20 al 22 de enero
de 1989.

13 En particular, este trabajo se llevd a cabo con la participacion de organizaciones
Mapuches, Mapuche-Huiilliches, Aymaras y Rapa nui, se estructurd en torno al analisis y
estudio de cuatro temas principales: Autonomia y Estado, Territorio, Derecho a la Cultura
y Legislacion indigena. La reflexion sobre cada una de estas temadticas se basd en un
estudio especifico que incorporaron, como elementos centrales los antecedentes historicos
sobre los pueblos indigenas de Chile, su situacion actualizada a ese momento histdrico, la
legislacion tanto interna como internacional que les afecta y derecho comparado sobre la
materia, en especial el de otros paises de América Latina. En el marco del analisis de estos
temas surgieron otras tematicas que interesaron a los dirigentes de los distintos pueblos
como temas a discutir y a tener un pronunciamiento sobre ellas, los cuales fueron abordadas
planteandose por ejemplo la posibilidad de realizar en 1990 un censo indigena junto al
censo nacional, y la elaboracion de observaciones al texto de revision del Convenio 107
de la Organizacion Internacional del Trabajo (O.1.T.) relativo a las poblaciones indigenas
y tribales. Los talleres y seminarios que se prepararon a nivel nacional y en la zona norte
para la reflexion y analisis fueron trabajados por comisiones que desarrollaron temas en
discusion, después estos eran sistematizados y se levantaron propuestas de caracter general
sobre la situacion de los pueblos indigenas. Estos trabajos desarrollados fueron la base
para la estructuracion de una propuesta de caracter politico constitucional sobre la materia.
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particular su problema especifico en el contexto de la region y del pais. Asi,
surge en enero de 1989 la primera propuesta de caracter constitucional,
¢ésta contenia las demandas centrales de todos los pueblos indigenas del
pais, que fue sistematizada por la Comision Técnica de Pueblos Indigenas
de Chile (Grupo de profesionales y técnicos indigenas de distintos pueblos
que habian sido nominado para ser representado y asumir la sistematizacion
de las demandas generales de cada pueblo).

Esta propuesta trabajada por representantes indigenas, fue presentada a la
consideracion de altos dirigentes politicos del partido Democrata Cristiano,
partido Amplio de Izquierda Socialista y partido Por la Democracia, en
el tercer seminario sobre: Derechos Humanos y pueblos indigenas en
1989 (Supanta 2003). La participacion de las organizaciones aymaras de
Iquique y/o Arica y atacameiias, a fines de los ochenta, asi como también
organizaciones de otros grupos étnicos nacionales, permitido conocer la
demanda indigena, el espacio social politico en que estos se desenvolvian
y avanzar en los contenidos de una propuesta que debia ser sustentada
por una amplia mayoria indigena y asumida pontos mas amplios sectores
sociales del pais.

En esta coyuntura y por razones que son mas contingentes que necesarias,
el tema de los pueblos indigenas es tomado por la concertacion (junto
con el de mujeres, los pobres, y el medio ambiente) como expresion de
temas especiales. Segun Liliana Cortez Cruz (2003), Jefa de Oficina de
la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, Oficina San Pedro de
Atacama:

a mediados de Julio del afio 1989, la Comision Técnica
de los Pueblos indigenas, término de elaborar la propuesta
constitucional de los derechos indigenas. Una vez terminada
se envid dicho documento a los candidatos a la presidencia
Sefiores Patricio Aywlin A., por la Concertacion de partidos
por la democracia y al Sr. Hernan Buchi por la derecha,
después de un tiempo de espera la Concertacion de partidos
por la democracia hace llegar a los pueblos indigenas una
contrapropuesta constitucional, la que es revisada por la
Comision técnica de los pueblos indigenas y bases de cada
pueblo a nivel regional, a partir de ella se llega a un acuerdo
marco entre los pueblos indigenas y la Concertacion de
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partidos por la democracia, acuerdo que se sella en el acto
de acuerdo de Nueva Imperial sucrito en esa localidad de
la region mapuche el 1 de diciembre de 1989, en la cual el
candidato a la presidencia por la Concertacion Don Patricio
Aylwin A., quien se compromete a dos puntos: primero a
crear apenas asuma su gobierno la creacion de un equipo
técnico que asesore al presidente en materias indigenas.
Y segundo realizar las gestiones para la aprobacion de
una Ley indigena ademas de realizar gestiones para su
reconocimiento constitucional como pueblos indigenas.
Y por otro lado, los pueblos indigenas representados por
los dirigentes que concurrieron a este historico acuerdo se
comprometen a apoyar a la concertacion y a su gobierno de
salir elegido presidente don Patricio Aylwin A.".

Podemos observar, que con la transicion a la democracia el Pacto de
Nueva Imperial (1989) selld6 un compromiso politico y ético entre
los pueblos indigenas y los partidos politicos miembros de la naciente
concertacion y en €l se establecieron las bases de un acuerdo historico
de recuperacion de la dignidad de los pueblos originarios, entre ellos los
Atacamefios o Likan Antai. Lo anterior fue el antecedente directo para
que en el 17 de mayo de 1990 se creara por Decreto Supremo la Comision
Especial de Pueblos Indigenas (CEPI), que presentara ante el Congreso un
trascendental proyecto de ley destinado a modificar la legislacion heredada
de la dictadura, apocas semanas de haber asumido Patricio Aylwin, dos
consejeros aymaras se incluyen en la ndémina, posteriormente sera la
del atacamefio, estos dirigentes fueron captados posteriormente junto a
miembros de las principales organizaciones indigenas en instituciones del
Estado (Gundermann 2000).

La CEPI tenia como mision (Supanta 2003): “asesorar al Presidente de
la Reptblica en la determinacion de las politicas de gobierno respecto
de los grupos étnicos indigenas que integran la sociedad chilena y, en
particular, en lo concerniente a su pleno desarrollo econéomico y social, a
la conservacion, fortalecimiento y difusion de sus expresiones y valores
culturales, y a la debida participacion y proyeccion de sus miembros en
la comunidad nacional”. (Art. N° 11 decreto de creacion de la CEPI). En

14 Entrevista realizada a esta funcionaria publica en marzo de 2003.
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el articulo N° 21 el decreto indica que le correspondera a la Comision,
cumplir los siguientes cometidos:

a) Formular un diagnoéstico de la realidad problemas necesidades y
aspiraciones de los pueblos indigenas y de sus miembros.

b) Estudiar y propagar planes y proyectos orientados a lograr el
integral desarrollo y progreso economico, social y cultural de los
pueblos indigenas y de sus miembros'>.

Lalabor de mayor importancia que desarroll6 la CEPI, fue la elaboracion de
un borrador de la denominada Ley Indigena, la Comision se aboc6 arevisar
la propuesta de los pueblos indigenas y la propuesta de la concertacion
hacia éstos, elaborando finalmente la Nueva Ley Indigena. Este borrador
que recoge las demandas y aspiraciones de los pueblos indigenas se trabajo
en varios talleres a nivel nacional; en los cuales se revisaron los distintos
articulos por las organizaciones del norte de base aymara y atacamefia y
de las comunidades indigenas a nivel nacional. Estos talleres de discusion
tuvieron el proposito de llegar a la mayor cantidad de personas de origen
indigena, con el fin que tuvieran la posibilidad de expresar sus opiniones
respecto de la ley y realizar las observaciones pertinentes.

Esta tarea se realizo a lo largo del afio 1990 y entre el 16 y 18 de enero de
1991 en la ciudad de Temuco, se convocaron los dirigentes de los pueblos
indigenas a un Congreso, en la cual participé una numerosa representacion
del norte con representantes del pueblo aymara y atacamefo. En este

15 También, a la Comision le corresponde segtn el Art. N° 31: Estudiar la conveniencia de
crear un organismo publico que tome a su cargo el cumplimiento de tareas de promocion
y progreso de los pueblos indigenas, y proponer en su caso al Presidente de la Republica
el anteproyecto de ley respectivo. La CEPIL, se destacod porque en su estructura existio la
participacion representativa de los pueblos indigenas: Asi el Art. N° 41 indica que: La
Comision estara conformada por un Directorio y por un Consejo. Y el Art. N° 61 del
decreto indica que: el consejo estara integrado por representantes de las organizaciones
indigenas y representantes del Gobierno. La Presencia de representantes mayoritariamente
sera del pueblo Mapuche, en segundo lugar aymaras y Rapa nui y posteriormente un
consejero atacametio, esto es sintoma del peso organizacional de los distintos pueblos, la
no participacion de otros pueblos como los Collas, Yagan o la tardia aparicion de dirigentes
como los Atacamefios y Kawaskar, denota su escasa presencia como fuerza organizacional
o en otras ocasiones desconocidos, caso de los Collas y quechuas que en dicho periodo
recién se los identifica, pero que no tuvieron ninguna organizacion que las representara ,
por ende se quedaron sin representacion en este consejo.
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congreso se sanciond en forma definitiva el borrador de la nueva Ley
Indigena, elaborado por la Comision Especial de Pueblos Indigenas'®. Asi,
un dia 5 de octubre de 1993 se publica la Ley N° 19.253 que “Establece
normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los Indigenas y crea
la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena”, conocida cominmente
como Ley Indigena y con ello la creacion de la Corporacion Nacional
de Desarrollo Indigena (CONADI), fue celebrado por las organizaciones
indigenas, pensando que con ella habian cumplido en su una mayor
equidad, respeto y solucion a sus grandes problemas.

Por lo tanto, ahora le correspondia al Estado asumir el rol de apoyo
real y efectivo a las comunidades indigenas. Esto trae consigo ciertas
consecuencias principalmente que la dirigencia se descabeza, algunos
actores principales en el proceso pasaron a la planta profesional de la
propia CONADI, como funcionarios publicos y otros se marginaron del
proceso organizativo, esta situacion significo de cierta forma el quiebre de
las organizaciones y su estancamiento.

Pese a esto, en el caso atacamefio se da inicio a un proceso bastante
paradoéjico de participacion ciudadana entre indigenas y las instituciones
del Estado, que da cuenta de un periodo de transformacion y cambio en los
atacamefos por relevar el tema del territorio (tierras y aguas) y un fuerte
discurso de identidad étnica promovido desde la CONADI local y las
organizaciones que se nacen a partir de 1994 en adelante, generando una
serie de actividades tendientes a generar politicas de desarrollo y autogestion
en esta poblacion que van generando una suerte de autonomia econéomica
de desarrollo local étnico con el manejo desde la institucionalidad (areas
de desarrollo indigena, ADI) de territorios y recursos econémicos en una
suerte de participacion ciudadana de tipo intercultural.

16 El congreso de pueblos indigenas realizado en Temuco, fue historico, porque por
primera vez los distintos pueblos representados por un alto porcentaje de dirigentes, se
reunieron a analizar, debatir y aportar al enriquecimiento de un proyecto de ley que regule
la relacion del Estado con los pueblos indigenas con el anhelo de lograr una normativa
juridica que permita en forma mas clara el autodesarrollo en un marco de respeto y
reconocimiento de las particularidades y especificaciones de cada uno de los pueblos. Una
vez hechas las enmiendas y ratificado el borrador de ley indigena, esta sigui6 el conducto
normal de su tramite el cual demord mas de 2 afios en su tramitacion al parlamento para
finalmente ser aprobado, un 5 de octubre de 1993.
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Derechos ciudadanos indigenas y recuperacion de las aguas por parte
de la Comunidad Atacameia de Toconce, 1996-2004

Pese que a trabajar en la especificidad de los acontecimientos historicos
resulta a veces poco conveniente para ver procesos mas generales, en este
estudio de caso nos resulta de interés poder vislumbrar las estrategias
implementadas por los miembros de una comunidad indigena para
recuperar via demanda de derechos civicos, politicos y sociales sus
aguas. Es decir, desde una mirada microhistorica intentamos develar los
acomodos de participacion ciudadana de los dirigentes atacamefios que
operan en una légica sociopolitica multidimencional desde una 6ptica de
reivindicacion étnica y con un discurso de etnogénesis identitario basado
en derechos de participacion ciudadana con el Estado nacion.

Los primeros indicios de ejercer derechos ciudadanos desde la aplicabilidad
de derechos civicos politicos y sociales en la caracteristica definicion
de Marshall (1992, 1950), los observamos en el pueblo Atacamefio,
con la aplicacion de medidas para cautelar el tema de las aguas de las
comunidades indigenas atacamefias desde la legalidad impuesta por el
Estado de Chile, con la promulgacion de la Ley N° 19.253 se establecen
normas de legitimidad basadas en el reconocimiento y proteccion de los
indigenas de Chile, estableciéndose importantes normas de reconocimiento
y proteccion de los derechos de agua de propiedad ancestral de las
comunidades indigenas en el norte de Chile.

En este contexto, la Oficina de Asuntos Indigenas CONADI San Pedro
de Atacama contemplé como una de sus primeras actividades un llamado
a licitacion privada para la ejecucion de un programa de regularizacion e
inscripcion de esos derechos. En diciembre de 1994 se contraté a Cuadra
& Escalante Consultores y Cia., para ejecutar el proyecto denominado
“Regularizacion de derechos de aprovechamiento de aguas, Provincia El
Loa, IT Region”. Se esperaba por medio de este, regularizar los derechos
de agua de propiedad ancestral de las comunidades atacamefias y quechuas
asentadas en el interior de la II Region de Antofagasta, a través del
reconocimiento judicial de la propiedad ancestral indigena y la inscripcion
conservatoria de tales derechos.
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Esto significo un accionar de trabajo coordinado desde las instituciones del
Estado para con las localidades que contemplaban las Comunas de Ollagiie,
El Loa y de San Pedro de Atacama, involucrando una regularizacion
que debia efectuarse de acuerdo con el Art. 2° transitorio del Codigo de
Aguas como instrumento valido y eficaz para la regularizacion y para la
inscripcion de derechos de aguas no inscritos, optandose por solicitar el
reconocimiento judicial de los derechos ancestrales o consuetudinarios
de las comunidades atacamefias, ya que con La Ley 19.253 ya se habian
reconocido legalmente faltando por iniciar su tramitacion oficial, se
esperaba regularizar cada fuente de agua superficial en su maximo caudal
posible, para proteger in extenso el uso de sus aguas para que no fuera
inscrito en lo sucesivo por terceras personas, para esto, segin la Ley 19.253
debian ser estos derechos para comunidades o asociaciones indigenas
legalmente inscritas, asi se generd un proceso de regularizacion de aguas,
pero previamente llevo a la constitucion legal de las comunidades como
acto de reconocimiento de la comunidad antropologica, lo que en palabras
de los ejecutores del proyecto significo que: “la regularizacion de los
derechos de agua de las comunidades indigenas viene asi a constituir el
primer y mas importante paso a la proteccion de esta etnia, y la base sobre
la cual podra sustentarse su futuro desarrollo”.

El accionar de estos consultores se desarrollo desde dos aristas un trabajo
netamente profesional técnico en torno al agua y otro con las comunidades
respecto de informarse en terreno de sus aspiraciones sobre el tema. En
el primer caso, se informa en forma general que se trabajo con un equipo
profesional e idoéneo con el cual se obtuvo una informacion estadistica
sobre aguas de los caudales medios, precipitaciones, temperaturas, etc.,
en diferentes instituciones y organismos tales como: la Direccion de
Obras Hidraulicas, la Direccion General de Aguas, como informacion
de terreno en todas las localidades de la Provincia de El Loa, también
en el Conservador de Bienes Raices de El Loa-Calama se revisaron los
derechos de aguas y con CONADI se determinaron las comunidades
atacamenas que serian beneficiadas de acuerdo a su constitucion legal
en comunidades indigenas tal cual lo estipulaba la Ley Indigena 19.253,
en sus articulos 9 y siguientes; ademas en segundo lugar se realizaron
reuniones con autoridades competentes, destacando la reuniones con la
Jefa de Oficina de la CONADI del area y el Director Nacional de Aguas
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en Santiago'’, como reuniones y contactos locales con los dirigentes en
asambleas por comunidad.

De dichas reuniones con los comuneros se recogieron sus principales
demandas con relacion al tema hidrico, de ellas surgié la necesidad de
contar con comunidades legalmente constituidas segtin la Ley 19.253 para
iniciar un proceso de empoderamiento de sus necesidades mas inmediatas
como la inscripcion de tierras y aguas de territorios atacamefos'®. Es asi
como con fecha 4 de mayo de 1995 se constituye legalmente la Comunidad
Atacameiia de Toconce, donde se aprueban sus estatutos y se elige a la
dirigencia presidida por Félix Lobera'. Se inicia con esto un proceso de
demanda desde la participacion activa de la comunidad por recuperar
sus aguas e inscribirlas legalmente, en un documento emitido el 22 de
septiembre de 1995 por la CONADI local se observa lo siguiente: “se
extiende el presente certificado a peticion del Abogado Sr. Manuel Cuadra
Lizana para ser presentado en las gestiones de regularizacion de derechos
de aprovechamiento de aguas a favor de la comunidad”*.

Posteriormente a esta accion, con fecha 4 de octubre de 1995 se presentaron
ante la Gobernacion Provincial de El Loa 19 solicitudes de regularizacion
anombre de 13 comunidades indigenas y de 6 asociaciones indigenas. Las
publicaciones de avisos que establece la ley se practicaron en noviembre

17 Las conversaciones con el Director Nacional de Aguas, permitio la suscripcion del
Convenio para “la proteccion, constitucion y restablecimiento de los derechos de aguas de
propiedad ancestral de las comunidades aimaras y atacamefas”, el que sirvié como uno de
los fundamentos legales para la totalidad de las regularizaciones efectuadas.

18 Paralelamente las organizaciones de base y principalmente dirigentes de las
comunidades iniciaron un proceso de generacion de propuestas de desarrollo, surge el
Consejo de Pueblos Atacamefios como organizacion funcional de todas las comunidades,
se realiza el primer Congreso Atacamefio y se establecen un Plan Estratégico de Desarrollo
de los Atacamefios, centrando lineas de accion que igualmente desarrolla la CONADI
regional, hay un trabajo conjunto entre dirigencia, comunidades y la institucionalidad
publica que en los tltimos 5 afios ha permitido generar planes de desarrollo atacamefio
comunitariamente, la existencia de 2 Areas de Desarrollo Indigena, una Mesa de Trabajo
de Atacamefios Urbana y un accionar con el ambito privado y publico con el manejo de
areas protegidas y yacimientos arqueologicos, centrados en una linea estratégica de trabajo
que es el etnoturismo.

19 “Acta Constitutiva de la Comunidad Atacamefia de Toconce”. Archivo de Tierras y
Aguas de la Oficina de Asuntos Indigenas San Pedro de Atacama, 4 de mayo de 1995.

20 “Certificado N° 35”. Archivo de Tierras y Aguas de la Oficina de Asuntos Indigenas
San Pedro de Atacama. 22 de septiembre de 1995.
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del mismo afio, y dentro del plazo legal se dedujeron 10 oposiciones,
las que fueron contestadas oportunamente. En diciembre de 1995, los
antecedentes fueron remitidos a la Direccion Regional de Aguas DGA 11
Region, para su conocimiento e informe correspondiente. En enero de 1996
se efectuaron las visitas a terreno a todas las fuentes de aguas solicitadas,
desde Ollagiie hasta Peine, por el Director Regional de Aguas y personal
del Ejecutor. Por cada solicitud, la DGA confeccion6 un informe técnico,
los que fueron favorables a la regularizacion en practicamente todos los
Casos.

En febrero de 1996, la DGA?!, remitid los antecedentes, incluidos
los informes técnicos, al Juez de Letras de Turno de Calama, para su
conocimiento y fallo, radicandose, todos los procesos ante el 2° Juzgado
de Letras de Calama. De esta manera, terminada la fase administrativa, se
inicid la judicial en marzo de 1996, con la citacion a las partes a comparendo
y la designacion de abogado patrocinante y apoderado judicial. Los
comparendos se llevaron afecto entre los meses de abril y mayo de 1996.
En ellos la parte peticionaria ratificé la solicitud y la opositora, cuando
la hubo, confirmé la oposicion, existiendo en casi todos los casos un
principio de acuerdo para que se accediera a la regularizacion. Ademas,
la parte solicitante pidié que despachara oficios a diversas reparticiones
publicas, a fin de que informaran al tribunal sobre la regularizacion.

En las causas que no hubo oposicion, después de recepcionadas las
respuestas a dichos oficios, fueron favorables a la regularizacion en todos
los casos, el tribunal quedé en situacion de dictar sentencia en agosto de
1996. En las causas en que hubo oposicion, ademas de tramitarse dichos
oficios — que también fueron favorables- se realizaron las actuaciones
propias de un juicio contencioso y se mantuvieron conversaciones con los
opositores para llegar a un arreglo, pero ello no prosperd, en definitiva.
Algunas de estas causas también quedaron en situacion de ser falladas en
agosto de 1996 y otras prosiguieron con los tramites del juicio, y en abril
de 1997 se dictd sentencia favorable a la regularizacion en nueve causas
sin oposicion.

21 “Informe técnico de visita Inspectiva. Solicitud de regularizacion de derechos de
aprovechamiento. Comunidad atacameiia de Toconce”. Expediente NR.II 1382, Elaborado
por Victorino Araya Moya, Ingeniero Civil, Ministerio de obras Publicas, Direccion
Regional de Aguas, II Region, Antofagasta, febrero de 1996.
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Luego, en mayo de 1997, se resolvieron favorablemente tres procesos
sin oposicion, cuyos informes complementarios se habian retardado en la
DGA, por motivos técnicos. Ademas, se resolvieron en forma favorable 2
causas con oposicion. Encontrandose en estado de sentencia otros procesos
contenciosos, éstos fueron fallados también favorablemente en noviembre
y diciembre de 1997. En consecuencia, de 19 solicitudes 17 fueron
resueltas favorablemente. En relacion con la inscripcion de las sentencias
en el Registro de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices
de Calama, este tramite se practicé en noviembre de 1997 respecto de 13
fallos, y en febrero de 1998, respecto a otros 2. Estas 15 inscripciones, que
constituyen los titulos de derechos de agua debidamente regularizados,
fueron entregadas a las comunidades y asociaciones beneficiarias en
febrero de 1998 por el entonces Ministro de Obras Publicas Ricardo Lagos
Escobar. Con respecto a las dos solicitudes restantes, que corresponden a
los casos de Ollagiie y Toconce, esta ultima comunidad inicia un proceso
judicial entre con la empresa ESSAN que durard hasta el afo 2004.

En el juicio observamos los distintos modos y acomodos que utilizo6 la
comunidad y en este caso los abogados de €sta en un primer momento
y después de la CONADI local para llevar adelante el juicio, en una
interaccion reciproca entre el Estado y la comunidad. Con fecha 19 de
Febrero se da inicio a la solicitud de inscripcion de derechos de aguas por
la comunidad de Toconce, que involucra el tramite ante la CONADI por
medio de los Consultores y la peticion del Abogado de la Comunidad,
junto con la solicitud del Director Regional de Aguas, destaca de este
documento lo siguiente: “2.- La COMUNIDAD peticionaria solicita
regularizar e inscribir derechos de aprovechamiento de aguas superficiales
y corrientes, de caracter consuntivo, ejercicio permanente y uso continuo
por un caudal total de 100 litros / segundo, sobre las aguas del Rio
Toconce, en cuatro puntos distintos de extraccion”; “4.- De acuerdo con
los antecedentes remitidos por la COMUNIDAD PETICIONARIA, mas
lo visto y analizado por personal de este Servicio en terreno, las aguas
solicitadas se utilizarian desde tiempos inmemoriales en diversos usos,
segun se menciona en el Informe Técnico elaborado por esta Direccion,
y que forma parte del expediente que ahora se acompana; en cuanto a la
cuantia y ubicacion de los recursos solicitados a regularizar, éstos quedan
consignados con lo visto de los antecedentes técnicos de aforos elaborados
por la empresa GEOMETRAS LTDA., con los cuales se concuerda
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plenamente”*.

Junto con esto, la comunidad argumentd que la salida de agua por las
bocatomas de la empresa habia significado el éxodo y migracion de la
poblacion de Toconce, el desecamiento de vegas y bofedales, la muerte de
animales y por ende de las actividades agricolas, lo que hacia necesario
regularizar los 100 litros por segundo para salvaguardar la subsistencia del
pueblo y sus comuneros.

Abierto el expediente judicial se inician los exhortos y comparendos
correspondientes, pues la Empresa ESSAN se opuso tenazmente a la
peticion de la comunidad, ya que argument6 que el uso de las aguas no
era inmemorial, era s6lo de hecho y que la peticiéon de 100 litros por
segundo era ilogica ya que esa cantidad de agua era para unas 60.000
personas y que en el pueblo vivian muy pocos, ademas, que la accion de
las bocatomas no habia significado su despoblamiento y pérdida agricola
y pastoril. Al no existir un acuerdo, la comunidad de Toconce inici6 como
demandante un largo proceso judicial de lucha por sus aguas, en el inter
tanto diversos cambios en el Juzgado Local de Calama y la situacion que
se preconstituyeran pruebas a favor de la Comunidad dejaron el proceso
desde 1996 estancado hasta el afio 2000, cuando la comunidad en una
estrategia juridica interviene solicitando la regularizacion de las aguas
en forma inmediata, ya que la parte demandada no registro acciones
judiciales en su defensa y la comunidad solicita inscribir las aguas para
completar el proceso. En la ampliacion del término probatorio presentado
con fecha 24 de agosto®, presenta una lista de testigos que van a generar
posteriormente un vuelco importante en el juicio en la Corte de Apelaciones
de Antofagasta, puesto que la mayoria de ellos son connotados académicos
de prestigio nacional e internacional, entre antropdlogos y arquedlogos,
junto a destacados funcionarios publicos de la DOH, la DGA, SEREMI

22 Materia: “Regularizacion de derecho de aprovechamiento de aguas comunidad
atacameiia de Toconce”. Folio 461. Rol N° 4.64. Cdédigo 008 del Segundo Juzgado de
Letras de Calama. Documento que consta de Ordinario N° 090 de fecha 15 de febrero
de 1996 de la Direccion Regional de Aguas y quien firma es su Director Sr. Victorino
Araya Moya. “Personeria, Patrocinio y Poder de Presidente de la Comunidad Indigena
Félix Lobera Berna para el Abogado que representard a la Comunidad ante la oposicion
de ESSAN a su solicitud de Aguas por 100 litros por segundo”. Con fecha 25 de marzo
de 1996

23 Folio 461. Rol N° 4.64. Cédigo 008 del Segundo Juzgado de Letras de Calama: Fojas:
42y v,y 43.24/08/2000
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de Agricultura y dirigentes de las comunidades atacamefias se proponen
aplicar un discurso étnico de ocupacion de las aguas desde tiempos
inmemoriales sin uso de violencia alguna y que fue cortada por esta
institucion décadas atras, al instalar sus bocatomas y entubamiento y esto
significo el despoblamiento de la comunidad.

El documento presentado al Sefor Juez del Segundo Juzgado de Calama
por Jos¢ Monroy Licuime por la demandante comunidad de Toconce
presenta a los siguientes testigos: Sandra Berna Martinez, Alcaldesa
de San Pedro de Atacama y Consejera Nacional de CONADI, Liliana
Cortez Cruz, funcionaria publica, Jefa de Oficina de Asuntos Indigenas
CONADI San Pedro de Atacama, Alejandro Pizarro, Gedgrafo, SEREMI
de Agricultura II Region; Victor Valdés Espinoza , Constructor Civil,
Director de Riego II Region, Lautaro Nuiez Atienzo, Arquedlogo,
Director del Instituto de Investigaciones Arqueoldgicas y Museo R.P.
Gustavo Le Paige de la Universidad Catolica del Norte en San Pedro de
Atacama, Carlos Aldunate del Solar, abogado y Arquedlogo, Director del
Museo Chileno de Arte Precolombino de Santiago; Victoria Castro R.,
Antropologa, Profesora de la Universidad de Chile en sus Escuelas de
Derecho y Antropologia, Milka Castro Luksic, Antropdloga, Profesora de
la Universidad de Chile en sus Escuelas de Derecho y Antropologia, José
Domingo de Silos Pérez Mondaca, Contador, Presidente de la Comunidad
Atacameiia de Chiu Chiu y Manuel Avila Galleguillos, Electromecanico,
Presidente de la Comunidad Atacamefia de Conchi Viejo y de la Asociacion
Indigena Consejo de Pueblos Atacamefios.

La estrategia de la comunidad y su abogado es responder a la impugnacion
hecha por ESSAN desde una perspectiva étnica y académica que no dejara
dudas sobre el uso inmemorial y el despoblamiento que significod para la
comunidad la extraccion del agua, en la sesion de interrogatorios cada uno
de ellos da cuenta de que la comunidad tenia una bocatoma que fue cerrada
por SENDOS (Nombre de la empresa con anterioridad) y que nunca se
inform6 a la comunidad, siguiendo con la entrega de agua desde otras
bocatomas en menor caudal, de aproximadamente 20 litros por segundo.

Esta estrategia de utilizar a académicos de prestigio descoloca a los
abogados de la empresa demandada que hacen impugnaciones que van
contra las personas y no con lo que éstos plantean, tratando de dejar
fuera las opiniones de estos expertos de una forma legal, sin embargo,
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la comunidad tiene lazos importantes con estos académicos quienes han
trabajado en sus areas respectivas en la localidad y en sus declaraciones
son taxativos en cuanto a apoyar la peticion de la comunidad, algunos
extractos de estas declaraciones reflejan claramente lo expuesto:

Toconce es sin lugar a dudas una comunidad indigena, cuyos
origenes se pueden rastrear por mas de mil afios, es parte
de la cultura atacameiia, junto a varios pueblos que hay en
la Region. Caracteriza a esta cultura Atacamefia las formas
de uso de los recursos, esto es, poseer una agricultura en
Terrazas habilitadas como tales por el hombre, y regadas por
una compleja red de canales.”; “...Efectivamente, multiples
Estudios han dado cuenta de la importancia del agua, como
un Recurso Productivo, pero también como el pilar de la
Cultura Atacamena. Aspectos como la Organizacion social,
politica, religiosa, giran alrededor de ella. Especificamente,
todo lo que se refiere a la actividad comunal o comunitaria se
articula en torno a que existe una regulacion que compromete
el respeto entre las personas, gracias al Derecho Ancestral
reconocido para cada uno de los Usuarios, asi como las
obligaciones de estos para efectuar un uso muy cuidadoso y
racional de cada gota de aguas.

Ademas, agrega las costumbres de uso y fiestas ceremoniales y el uso
inmemorial de éstas, lo mismo expresa Carlos Aldunate y cada uno de
los citados a declarar®, Lautaro Nufiez expresa que: “el derecho natural
al uso de esta agua anteceden al Estado Nacional y al impacto posterior
de la modernidad minera y reconoce en las comunidades actuales a los
mas legitimos herederos de un recurso que fuera domesticado por los
agricultores prehispanicos, a través de la creacion de sistemas hidraulicos
complejos en términos de represamiento, canalizacion, andenerias,
potreros y el desarrollo paralelo de un estilo de vida aldeano que cubre
aproximadamente una trayectoria de cerca de mil anos de vida agricola™.

Ante esta fuerte demostracion de coherencia entre las leyes sobre derecho

24 Para un mejor detalle obsérvese: Causa Rol: E — 113-2000 del Poder judicial de Chile,
Folio 5 del 16° Juzgado Civil de Santiago, Caratulado COMUNIDAD/ESSAN. 29 de
septiembre de 2000. Fojas 76 a 81.

25 Véase carta adjunta a Expediente 113-2000 fojas 372 y 373.
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indigenay elnacional, laparte demandadainiciaunaserie de impugnaciones
a los dirigentes y funcionarios publicos presentes en las declaraciones,
ademas trata de dejar fuera la opinion de los expertos, sin embargo, esta
accion les complicard mas adelante en la Corte de Apelaciones, puesto
que en este juicio de primera instancia no son tomados en cuenta varios
de los testigos, pese a que el expediente adjunta mas de 30 documentos
cientificos en torno al tema y las declaraciones de dirigentes, funcionarios
y académicos son concluyentes en materia de derecho consuetudinario.

El juicio en primera instancia del Juzgado de Letras de Calama, ante
un nuevo documento que se entrega al expediente por Victorino Araya
Director de Aguas (también impugnado), dicho documento corresponde
a una Carta de 1999 donde el Gerente de la empresa demandada ofrece
regularizar los 20 litros por segundo que la comunidad utiliza, y en ella
admite una de las principales imputaciones sobre el uso inmemorial, esta
situacion les costara el juicio a los demandados en primera instancia, el
documento dice asi: “ESSAN S.A. no tiene inconvenientes para adquirir
el compromiso de transportar por su aduccion hasta el pueblo de Toconce,
desde la captacion en el rio del mismo nombre, 20 litros por segundos en
forma permanente y continua, tal como lo ha hecho hasta la fecha. Estos
20 litros por segundos corresponderian a derechos de caracter inmemorial
de los habitantes de esa comunidad, que se pretende regularizar ante la
Direccion General de Aguas, y, entendemos, no afectan el ejercicio de los
derechos de ESSAN S.A. tiene constituido en dicho rio”*.

Después de ocurrido esta situacion, el dictamen es concluyente, admite
la mayoria de las apreciaciones reclamadas por los demandantes dando
no lugar a las imputaciones y decreta en cuanto al fondo del juicio lo
siguiente: “IIl.- Que, la demandante Comunidad Atacamefia de Toconce
ya individualizada, es duefia del derecho de aprovechamiento de aguas
superficiales y corrientes, de uso consultivo, y de ejercicio permanente
y continuo en el rio Toconce, Comuna de Calama, Provincia de El Loa,
Segunda region que en este acto se reconoce y regulariza, por un total de
30 litros por segundo™’. Ante esta situacion los demandados deducen una
apelacion de fondo y oponen una excepcion perentoria de prescripcion,

26 Esta carta tiene fecha 15 de diciembre de 1999 y es integrada al Expediente con fecha
28 de agosto de 2000 en foja 69.

27 Causa Rol: E — 113-2000, Fojas 533 a 538. 8 de Julio de 2002. Sentencia definitiva. La
primera sentencia esta con fecha 11 de marzo de 2001, y desde ya se decreta el traslado a
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esta accion eleva el juicio a la Ilustre Corte de Apelaciones de Antofagasta
y la demandada inicia un proceso de desarticular la posicion de la
comunidad en cuanto la ocupacion es solo de hecho y que técnicamente
con 20 litros es suficiente para las personas que viven en la comunidad.
Ante esta evacuacion a la I. Corte de Apelaciones de Antofagasta, en julio
8 de 2002 la comunidad inicia un nuevo proceso de lucha, esta vez ante la
Corte de Apelaciones de Antofagasta, pero la comunidad no esta dispuesta
a solo recuperar los 30 litros decretados y exige la modificacion del fallo.

Por la importancia que reviste este documento en afios posteriores lo
transcribimos in extenso. Se interpone un recurso de apelacion contra la
sentencia definitiva dictada en esta causa que dice asi:

Calama 26 de Julio de 2002.
APELA
S.J.L. del Segundo Juzgado de Letras de Calama.

Manuel Cuadra Lizama, abogado, por la parte demandante,
en los autos sobre regularizacion de derchos de
aprovechamiento de aguas caratulados “COMUNIDAD
ATACAMENA DE TOCONCE con ESSAN S.A.”, Rol N°
4.064-96, A US. respetuosamente digo:

Que vengo en interponer recurso de apelacion contra la
sentencia definitiva dictada en esta causa, de fecha 8 de
Julio del afio 2002, escrita a fojas 533 y siguientes de autos,
sobre la base de los antecedentes de hecho y derecho paso a
exponer:

1. Por de pronto, debemos admitir que el fallo
impugnado tiene aspectos muy positivos para
los planteamientos que siempre sustentd mi
representada en esta causa, en orden a la legitimidad
de solicitar a la Judicatura el reconocimiento y la

la . Corte de Apelaciones de Antofagasta. Desconocemos que paso en el inter tanto, no hay
documentacion respecto de este periodo en el expediente.
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regularizacion de su derecho ancestral sobre las
aguas de rio Toconce, comuna de Calama, provincia
El Loa, segunda Region.

Entre tales aspectos, debemos destacar los siguientes:

El fallo reconoce (considerando sexto) que es un hecho de
la causa, no discutido por las partes, que la regularizacion
demandada se fundamenta en la circunstancia de ser la
comunidad demandante propietaria ancestral de derechos
de agua, en los términos del articulo 3° transitorios de la
Ley N° 19.253 sobre proteccion, fomento y desarrollo de los
indigenas de Chile.

El fallo admite (considerando séptimo) que es un hecho
establecido en la causa que la comunidad indigena
demandante ha hecho uso consuetudinario, sin violencia ni
clandestinidad y sin reconocer dominio ajeno, de las aguas
de dicho rio.

La sentencia reconoce también (considerando duodécimo)
que es innegable que a la comunidad demandante le asiste
el derecho consuetudinario de aprovechar las aguas del rio
Toconce, derecho que la judicatura sélo debe reconocer y
regularizar.

Bueno, y finalmente lamisma parte resolutiva del fallo declara
que la Comunidad Atacameiia de Toconce es duefia de un
derecho de aprovechamiento de aguas en el rio Toconce, que
se reconoce y regulariza, ordenando su inscripcion a nombre
de la demandante en Registro de propiedad de Aguas del
Conservador de Bienes Raices de Calama.

2. Sin embargo, y pese a lo conveniente que resultan
para los intereses de mi representada los citados
aspectos del fallo de primera instancia, los que
por cierto compartimos, existen otros aspectos del
fallo que son agraviantes para los derechos de la
Comunidad Indigena de Toconce. A saber:

329



El fallo dispone que el derecho que se regulariza tiene un
caudal total de 30 litros por segundo, en circunstancias que
mi representada solicito la regularizacion de un derecho por
100 litros por segundo.

El fallo establece que las aguas del derecho que regulariza
son captadas a través de dos bocatomas, una llamada Essan
y la otra Patillén, en circunstancias que mi representada
solicito la regularizacion en cuatro bocatomas: ademas las
dos indicadas, también en las denominadas Media Quebrada
y El Potrero.

Asi las cosas, aunque aceptamos el fallo en la parte en que
accede a la solicitud de mi representada, lo rechazamos en
la parte en que no accede a todo lo que ésta pidio, por lo que
le solicitamos a la I. Corte de Apelaciones que modifique
el fallo conforme a derechos, reconociendo, regularizando y
ordenando la inscripcion a favor de la comunidad indigena
demandante de un derecho de aprovechamiento por 100
litros por segundo, captados a través de las cuatro bocatomas
citadas y con las demas caracteristicas que se sefialan en la
correspondiente solicitud.

3. Como fundamento de nuestra pretension, hacemos
presente a US. lo siguiente:

Los mismos elementos de prueba que el sentenciador
consideré para fundar su resolucion, acreditan que mi
representada usa un caudal superior al que se le reconocio, y
ello a través de cuatro bocatomas y no unicamente de las dos
que establece el fallo.

En efecto, la prueba testimonial y a la inspeccion personal de
tribunal referidas en el considerando séptimo, el documento
resefiado en el considerando octavo y el peritaje sefialado en
la clausula décima llevan a dicha conclusion.

El fallo no hace ninguna referencia a ciertos elementos de
prueba generados validamente en el juicio, que son vitales
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para fundamentar la posicion de mi representada:

Por ejemplo, aparte del documento indicado en el
considerando octavo, no se menciona ninguno de los otros
instrumentos acompafiados por esta parte dentro del término
probatorio y que no fueron objetados por la parte contraria.

A su vez, la sentencia no considera las declaraciones de
algunos testigos presentados por esta parte, los que tienen
indudable jerarquia y conocimiento en las materias que se
han debatido en este expediente, como lo son los profesores
universitarios dofia Milka Castro Luksic, Carlos Aldunate
del Solar y el Seremi de Agricultura de la Segunda Region
don Alejandro Pizarro.

4. En otro orden de ideas, el fallo impugnado también
contiene ciertas consideraciones que nuestra parte no
acepta y que cree necesario que sean corregidas por
el Juez de Alzada:

Contrariamente a lo sostenido por el sentenciador en el
considerando duodécimo del fallo, no existen elementos
probatorios en la causa como para dar por establecido que
los recursos hidricos en la subcuenca del rio Toconce no
superan en promedio los 450 litros por segundo.

En nuestra opinion, el mérito del proceso indica que dicho
caudal es superior al indicado.

Por otro lado, no compartimos lo expresado por el
sentenciador mas adelante del mismo considerando
duodécimo, en el sentido que no es legalmente admisible
“despojar” de una parte del derecho de aprovechamiento
de agua de la demandada en procura de satisfacer el que
corresponde a la actora, pues con ello se vulneraria el
derecho adquirido de la primera.

Ciertamente que dicha aseveracion del juez de primera
instancia pugna con el tenor literal de la norma contenida
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en el Articulo transitorio del Codigo de Aguas, que permite
regularizar el uso de las aguas que estan siendo utilizadas
por personas distintas del “titular”, cuando su uso cumple
con las condiciones que sefiala la misma norma. En otras
palabras, tal como ensefia la doctrina acompaiada la causa,
esta disposicion legal consagra una especie de prescripcion
adquisitiva del derecho de aprovechamiento a partir del uso
legitimo de las aguas, que opera incluso contra el poseedor
inscrito del derecho.

Por las antes mencionadas, esta parte se ve en la necesidad
de apelar contra la sentencia definitiva de primera instancia,
escrita a fojas 533 y siguientes del expediente, a fin que
la I. Corte de Apelaciones enmiende dicha resolucion,
unicamente y exclusivamente en el sentido de declarar que
el derecho que se reconoce y regulariza a favor de la actora,
tiene un caudal de 100 litros por segundo que es captado
a través de las cuatro bocatomas que se mencionan en la
solicitud mediante la cual se dio inicio a este proceso.

POR TANTO,

A US. RUEGO.- Tener por interpuesto el presente recurso,
concederlo y ordenar que se eleven los autos para ante la
I. Corte de Apelaciones de Antofagasta, para que ésta
conociendo el recurso revoque la sentencia apelada, en los
términos solicitados en lo principal del mismo, con costas®.

Este extenso documento sera la base por la cual la I. Corte de Apelaciones
de Antofagasta en el Registro Comunidad Atacamefia Toconce con ESSAN
S.A. Regulacion de Derecho de Aprovechamiento de Aguas. Segundo
Juzgado de Letras de Calama. Rol Juzgado N° 4060. Rol Corte N° 14.913.
En Antofagasta, a 16 de enero de 2003, dictara el siguiente fallo:

SE CONFIRMA la sentencia apelada de 8 de Julio de 2002,
escrita a fojas 533 y siguientes, con declaracion de que

28 Causa Rol: E — 113-200. Recurso de Apelacion Demandante Comunidad de Toconce
contra sentencia definitiva de § de julio de 2002. 26 de Julio de 2002.
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los derechos de aprovechamiento de aguas que deben ser
regularizadas a favor de la Comunidad Indigena de Toconce
equivalen a cien litros por segundo cuyos puntos de captacion
en coordenadas UTM, con sus caudales respectivos estan
determinados en la solicitud mediante la cual se dio inicio
a este proceso. Inscribase el derecho de aprovechamiento de
aguas a nombre de la comunidad demandante en el Registro
de Propiedad de Aguas del Conservador de Bienes Raices de
El Loa, Calama. Registrese y devuélvanse.

El documento es concluyente y afirma cada una de las demandas
politicas, juridicas y sociales de la Comunidad de Toconce. Hay que dejar
constancia que a partir del escrito de apelacion la Comunidad Atacameiia
de Toconce deja su tramitacion directamente en manos de la Unidad
Juridica de la Oficina de Asuntos Indigenas de Conadi San Pedro de
Atacama, especialmente a través del abogado del Programa de Defensa y
Asistencia Juridica. El escrito de apelacion mencionado fue apoyado por
las alegaciones realizadas por el abogado mencionado en el tramite de
“vista de la causa”, que en la minuta acompaiiada al expediente se pueden
deducir los siguientes principios, los que fueron integramente reproducidos
en la sentencia de alzada y que sirven de base para la siguiente fase del
juicio y que hoy pueden ser utilizados en otros procesos similares, como
asi ha acorrido con la defensa de la inembargabilidad de derechos de aguas
de organizaciones indigenas emprendida por la misma reparticion publica
en el presente afo:

5. La “Comunidad Indigena Atacamefia de Toconce”
constituye una agrupacion de personas, reconocidas
por la Ley 19.253 o ley indigena, cuya presencia es
por mucho anterior a dicha ley, la cual, solo vino
a reconocer su existencia mediante el otorgamiento
de un estatuto juridico que reconoce caracteristicas
culturales propias, entre las que se cuentan el
respeto y veneracion hacia la tierra y el agua, ambos
elementos, fundamento esencial de su existencia.

6. Las comunidades indigenas forman un grupo
intermedio a los cuales resulta necesario proteger.
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10.

11.

La mencionada ley sobre proteccion, fomento y
desarrollo de los indigenas de Chile, expresa que
es deber de la sociedad en general y del Estado
en particular a través de sus instituciones respetar,
proteger y promover el desarrollo de los indigenas,
sus culturas, familias y comunidades, adoptando las
medidas adecuadas para tales fines y proteger las
tierras indigenas, velar por su adecuada explotacion,
por su equilibrio ecoloégico y PROPENDER A SU
AMPLIACION.

El articulo tercero transitorio de la tantas veces
citada ley 19.253, estableci6 la obligacion de
CONADI y Ila Direccion Regional de Aguas
de establecer un convenio para la constitucion,
proteccion y restablecimiento de los derechos de
aprovechamiento de aguas de las comunidades de
propiedad ancestral.

Es un hecho no discutido en la causa que la
comunidad indigena de Toconce, ocupa de forma
ancestral el recurso agua proveniente del rio
Toconce, de ello dan cuenta la enorme cantidad de
terrazas de cultivo existentes en la zona, los canales
de riego con sus correspondientes bocatomas, asi
como, del uso inveterado de dichas aguas en labores
de agricultura, pastoreo y para bebida humana.

Ambos derechos pueden coexistir, toda vez, que
existe disponibilidad suficiente en los puntos
de captacion, teniendo en cuenta que siempre
se respetaron y se respetaran los derechos ya
constituidos por la ex SENDOS hoy ESSAN S.A.”

Fue precisamente la falta de agua lo que ha hecho
disminuir la superficie cultivada de Toconce, la cual,
de todas formas, resulta superior a lo reconocido
por el juez de la instancia y, por otro lado, los
antecedentes acompafiados al proceso entre los que



se cuentan las declaraciones del sefior Seremi de
Agricultura demuestran la utilizacién del agua en
diferentes actividades que no son solo la agricola,
también la ganadera, ademas del propio consumo
humano.

12. Lo que se discute aqui es la supervivencia o no de
un modo de vida y de una cultura en la localidad de
Toconce, ya que se olvida que las necesidades de
agua para cultivar la tierra, y la crianza de animales
resultan ser superiores en cantidad a las requeridas
para agua potable.

13. Por otro lado, no debemos olvidar que el proceso
de despoblamiento de la localidad de Toconce se
debe fundamentalmente al proceso de extraccion de
aguas mediante el entubado de las mismas, siendo
una obligacion de los organismos del Estado al tenor
de lo dispuesto en el articulo 65 de la ley 19.253,
incentivar planes de recuperacion y repoblamiento
de pueblos y sectores actualmente abandonados de
la etnia Atacamefia y aimara.

14. La mantencion de la tierra cultivables con todos los
trabajos colectivos de mantencion de ellas genera lo
que posibilita la adscripcion de un individuo a su
comunidad, por lo que, carecer de ella, significaria
la pérdida de una parte importante de la riqueza
cultural de nuestro pais. En otras palabras., las
comunidades sin control sobre el agua pierden su
principal nticleo de cohesion.

Sin embargo, con fecha 3 de marzo de 2003 la parte demandada recurre
por Causales de Casacion (nulidad) en la forma y en el fondo y pide anular
el fallo pronunciado por la Corte de Apelaciones de Antofagasta y por el
Segundo Juzgado de Letras de Calama, es asi que este es derivado a la
maxima autoridad judicial del pais la I. Corte Suprema, sera quien tenga la
ultima palabra. La Empresa mantiene sus posiciones anteriores y se basan
en la cantidad de agua de 20 litro por segundo basta para la poblacion
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de la comunidad. Con fecha 21 de agosto de 2002 la comunidad ante
esta peticion de la empresa y su elevacion a la Corte Suprema, basado
en el documento anterior y aclarando la situacion de la cantidad de agua
desde un perspectiva ancestral e intercultural logra revertir este recurso de
casacion. Este es parte de su presentacion donde se informa lo siguiente:

[II.- EN CUANTO A LA CANTIDAD DEL RECURSO
AGUA UTILIZADO POR LA COMUNIDAD DE
TOCONCE

Al respecto, y como premisa basica debemos entender que
las aguas solicitadas por la comunidad tienen como objetivo
el riego de tierras cultivadas, al pastoreo de animales y el
consumo humano.

Aclarado lo anterior, resulta necesario hacer presente que la
sentencia de primera instancia, si bien, reconoce la utilizacion
ancestral de dichas aguas por parte de la comunidad, libre
de violencia y clandestinidad, no tuvo por acreditado la
utilizacion del total del recurso utilizado, esto es, la cantidad
de 100 litros por segundo, ya que, solo otorgo un total de
treinta litros, situacion que fue enmendada por el tribunal de
alzada de Antofagasta

El fundamento de nuestra afirmacion es el siguiente:

1. Los elementos probatorios acompafiados en el
proceso y muy en especial el informe técnico de
visita inspectiva, emitido por la Direccion Regional
de Aguas, al referirse a las oposiciones efectuadas
a la solicitud que: “Con respecto a esta situacion
puede senalarse que ambos derechos pueden
coexistir, toda vez, que existe disponibilidad
suficiente en los puntos de captacion, teniendo en
cuenta que siempre se respetaron y se respetaran
los derechos ya constituidos por la ex SENDOS
hoy ESSAN S.A.” concluyendo dicho informe
con lo siguiente: “de acuerdo a todo lo expuesto se
puede concluir que la solicitud de regularizacion
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de derecho de aprovechamiento presentada por la
comunidad Atacamefia de Toconce cumple con
todos los requisitos del articulo 2 del Codigo de
Aguas”. Finalmente, solo cabe agregar que dicho
informe suscrito por don Victorino Araya, quien
posteriormente fue testigo de la empresa ESSAN,
al ser repreguntado fue ratificado y reconocido por
dicho testigo.

Lo anterior, concuerda con la correcta interpretacion
del articulo segundo del Codigo de Aguas, que permite
regularizar el uso de las aguas que estan siendo utilizadas
por personas distintas del “titular”, cuando ese uso cumple
las condiciones que sefiala la misma norma, y ello, porque
esta disposicion legal consagra una especie de prescripcion
adquisitiva del derecho de aprovechamiento de aguas a
partir del uso legitimo de las aguas, que opera incluso contra
el poseedor legitimo de las aguas.

2. Encuanto a que la comunidad indigena no ha podido
acreditar el riego de mas de 28 hectareas, como lo
sefiala la sentencia de instancia, nuestro comentario
es el siguiente.

Fue precisamente la falta de agua lo que ha hecho disminuir
la superficie cultivada de Toconce, la cual, de todas formas,
resulta superior a lo reconocido por el juez, por otro lado,
los antecedentes acompaifiados al proceso entre los que se
cuentan las declaraciones del sefior Seremi de Agricultura
demuestran la utilizacion del agua en diferentes actividades
que no son solo la agricola, también la ganadera, ademas del
propio consumo humano.

IV.- CONSIDERACIONES FINALES
Respectoaloafirmadopor ESSAN enelsentido de que otorgar
30 litros por segundo (fallo de primera instancia) o 100 litros

por segundo (fallo segunda instancia) equivaldria a otorgar
agua potable a una poblacion de mas 40.000 habitantes,
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resulta una alegacion improcedente ya que se plantea fuera
del contexto en el que se discute el juicio, y ello, porque en
definitiva el asunto discutido, es la supervivencia o no de
un modo de vida, de una cultura si se quiere, que habita por
centurias en la quebrada de Toconce. Olvidando, ademas (o
queriendo olvidar) la elemental l6gica, que permite afirmar,
que los requerimientos o necesidades de agua, para cultivar
la tierra y la crianza de animales, resultan ser superiores en
cantidad a las requeridas para agua potable.

Porotrolado,no olvidemos, que el proceso de despoblamiento
de la localidad de Toconce se debe fundamentalmente al
proceso de extraccion de aguas mediante el entubado de las
mismas en beneficio de una empresa del Estado, lo cual, se
enfrenta con la obligacion que hoy tienen los organismos
del Estado al tenor de lo dispuesto en el articulo 65 de la ley
19.253, de incentivar planes de recuperacion y repoblamiento
de pueblos y sectores actualmente abandonados (o semi
abandonados diria yo) de la etnia Atacamefia y aymara.

La mantencion de la tierra cultivables con todos los trabajos
colectivos que ello genera posibilita la adscripcion de
un individuo a su comunidad, por lo que, carecer de ella,
significaria no solo la paulatina destruccion de una vision
comunitaria en cuanto a la proteccion y resguardo de los
recursos naturales, que han sido propiedad ancestral de
las comunidades, sino también, la pérdida de una parte
importante de la riqueza cultural de nuestro pais. En otras
palabras, las comunidades sin control sobre el agua pierden
su principal nucleo de cohesion®.

Desde este discurso intercultural de participacion ciudadana la i Corte
Suprema ratifica con fecha 22 de marzo de 2004 lo siguiente:

Undécimo: Que, por lo antes razonado, fuerza es admitir que
el fallono ha cometido los errores de derecho que el recurrente

29 Minuta Alegato Recurso de Casacion en el Fondo Causa Caratulada “Comunidad
Indigena Atacameiia de Toconce con ESSAN SA. Rol 986-2003.
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Dando por terminado un largo juicio, que sentd un precedente historico,
al ejercer jurisprudencia desde la Corte Suprema en el tema del uso legal
de lo establecido por la Ley 19.253 en la inscripcion de aguas por una
comunidad indigena. Para finalizar este largo proceso entregaremos dos
visiones de la prensa nacional y local respecto del tema en cuestion.
El Mercurio, el principal periddico nacional manifesté al respecto lo

le reprocha, habiéndose aplicado valida y correctamente
las normas que el recurso denuncia vulneradas. Y visto,
ademas, lo que disponen los articulos 764 y 767 del Codigo
de Procedimiento Civil, se declara que se rechaza, sin costas
el recurso de casacion en el fondo interpuesto en el primer
otrosi de fojas 573, contra la sentencia de dieciséis de enero
de dos mil tres, escrita a fojas 568. Registrese y devuélvase
con sus documentos y agregados. Redaccion a cargo del
Ministro sefior Urbano Marin V. N° 986-03. Pronunciada
por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada por los
Ministros sefiores Jos¢ Benquis C., Orlando Alvarez H.,
Urbano Marin V. y Jorge Me dina C. y el abogado integrante
sefior Oscar Carrasco A. No firma el sefior Carrasco, no
obstante haber concurrido a la vista y acuerdo del fallo de
la causa, por encontrarse ausente. Santiago, 22 de Marzo
de 2004. Autoriza el secretario de la Corte Suprema, sefior
Carlos Meneses Pizarro .

siguiente:

Jueves 8 de abril de 2004
Un derecho reconquistado: El agua hara revivir a Toconce

Atacamefios ya se alistan para rehabilitar terrazas con los
100 litros por segundo que sanitaria les devolvera.

CALAMA.- La aldea de Toconce (pueblo alfarero en voz
aimara), 80 km al este de Calama y a 3 mil 350 metros
de altura, esta rodeada de cerros sobre los que se dibujan

30

En http//.poder judicial.cl/0.8info_causas/esta402.

php?rowdetalle=AAAHkyAAXAAA... 24-03-2004
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terrazas de cultivo. Muchas de ellas secas por la escasez
durante medio siglo de agua para el riego. Habilitar de nuevo
aquellas terrazas sera, justamente, la primera tarea que sus
habitantes emprenderan una vez que la sanitaria Aguas de
Antofagasta les devuelva los 100 litros por segundo del rio
Toconce. Esto, tras el historico fallo de la Corte Suprema
que reivindicé la propiedad ancestral sobre el agua. El
dirigente Pascual Yufla dice que podran surgir de nuevo
como productores agricolas y aumentar las plantaciones de
habas, papas y maiz, ademas de volver a producir trigo y
alfalfa para los animales.

Liliana Cortez, directora regional de la Conadi, aclard
que pasara al menos un par de meses antes de poder usar
el caudal, pues éste debe ser inscrito por la comunidad y
conversar con la empresa para normar una servidumbre.
La sanitaria debera autorizar a los pobladores a captar agua
desde su aduccion, pues el cauce natural fue alterado. Ambos
deberan administrar la captacion por donde fluyen unos
300 litros por segundo. Cortez agregd que la legislacion
prohibe que estos 100 litros por segundo, que equivalen a
200 hectareas de riego, sean revendidos por los atacamefios.
Hace 50 aflos eran mas de 500 habitantes en la aldea y hoy
quedan menos de 60. La tarea de repoblar Toconce sera de
la Conadi, que debera crear planes que traigan de vuelta a
quienes debieron marchar, muchos de los cuales viven en
poblaciones marginales de Calama. Bob Brkovic, abogado
jefe de la jurisdiccion norte de la Conadi -que agrupa a las
tres primeras regiones-, califico de emblematico el caso de
Toconce y aclar6 que el fallo sienta jurisprudencia sobre
el dominio de las aguas que pertenecen a las comunidades
indigenas por derechos ancestrales. Esto afectaria a las mas
de cuarenta causas sobre derechos de aguas en tribunales de
la Primera Region. En casi todas se enfrentan comunidades
indigenas y empresas mineras. Tras el fallo, queda establecido
que los pueblos ancestrales son propietarios de todas las
aguas, rios, pozos y vertientes cercanas a sus asentamientos.

Por su parte la prensa local “La Estrella de El Loa”, afirmaba:
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En un fallo histérico para el mundo indigena del pais, la
Corte Suprema resolvio la restitucion de los derechos de
aprovechamiento de aguas a la comunidad de Toconce,
los cuales habian perdido hace mas de 50 afos por el
entubamiento del caudal del rio del mismo nombre por parte
de Sendos, ex Essan y actual Aguas de Antofagasta. La
resolucion establece la entrega o regularizacion de 100 litros
por segundo en beneficio de los habitantes de este poblado
que se ubica a 80 kilometros al este de Calama. El maximo
tribunal rechaz6 un Recurso de Casacion interpuesto por
la empresa en contra del fallo de la Corte de Apelaciones
de Antofagasta, donde se reconocian dichos derechos
milenarios. Con ello se pone fin a un proceso legal que durd
nueve afios, y donde la comunidad demandante conto con el
gran apoyo de la jefatura y el equipo juridico de la oficina
regional de la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena
(Conadi).

La noticia fue entregada ayer en la sede de Conadi en
Calama, donde estuvieron presentes la jefa de Oficina,
Liliana Cortez; el abogado jefe del Departamento Juridico
de la entidad, Francisco Bustamante; el abogado que tuvo la
responsabilidad de representar a la comunidad en el juicio,
Hernan Diaz; el presidente saliente de la comunidad, Juan
Molina; y el presidente electo, Pascual Yufla. También
asistid una veintena de vecinos de Toconce, quienes no
pudieron ocultar su emocion por recuperar el agua, al tiempo
que recordaron el grave despoblamiento que sufrio el pueblo
a partir de la pérdida de los derechos.

JURISPRUDENCIA

Liliana Cortez, expres6é que para CONADI es una enorme
satisfaccion haber conseguido este reconocimiento para
Toconce, ya que el fallo es fruto de la aplicacion de la
Ley Indigena, en materia de la defensa de los derechos
indigenas.”Podemos hoy informar de este caso que luego
de mucho sacrificio y casi 10 aflos de tramitacion, la
comunidad de Toconce gan6 en la Corte Suprema un juicio a
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Essan, Aguas de Antofagasta, con lo cual se regularizan sus
derechos de aprovechamiento de las aguas. Este es como el
caso de Ralco para los Mapuches, pero un Ralco ganado”,
subrayo.

Por su parte, Francisco Bustamante, encargado de la Unidad
Juridica y de la Unidad de Tierras de Conadi, precisé que
la Corte Suprema rechaz6 el Recurso de Casacion en el
Fondo que habia presentado Aguas de Antofagasta, y de
paso confirmé lo dictaminado por la Corte de Apelaciones
de Antofagasta, en el sentido de que se deben regularizar e
inscribir 100 litros por segundo en favor de la comunidad
atacamena de Toconce. Dichas aguas seran extraidas por
la comunidad a través de cuatro bocatomas y, ademas, se
establece el otorgamiento de una servidumbre por parte de
la empresa en el sector del entubado o “bocatoma entrega
Essan”.”La restitucion de los derechos de las comunidades
indigenas, corresponde a un principio consagrado en el
articulo tercero transitorio de la Ley Indigena. Queremos que
No se vaya a pensar que esto va a ser una expropiacion o se va
afectar los derechos de Essan. No es asi, ya que la direccion
de aguas y los tribunales estimaron que los derechos de la
comunidad pueden convivir perfectamente con los derechos
que tiene Aguas Antofagasta”, dijo el abogado.

Hernan Diaz, quien rindi6 los alegatos en defensa de la
comunidad, resaltd algunos aspectos juridicos del proceso.
Por ejemplo, enfatizdo que es primera vez que en un fallo
de esta magnitud se reconoce la costumbre indigena como
un hecho cierto o vivo, es decir, tanto en el fallo de primera
como de segunda instancia, se reconocio el uso ancestral de
las aguas.”La Corte Suprema, el 6rgano mas importante del
pais en materia judicial, ha reconocido este uso ancestral, y
por sobre todo, ha reconocido el derecho de propiedad de las
comunidades indigenas sobre los recursos naturales y eso es
lo inédito e importante de este fallo, porque creemos que va
a marcar jurisprudencia respecto de futuras regularizaciones,
donde las comunidades s6lo deben acreditar el uso inmemorial
de estas aguas para que los tribunales le reconozcan dominio
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sobre ellos”, acoto.
Consideraciones Finales

El proceso del juicio entre la Comunidad Atacamena de Toconce y la
Empresa ESSAN marco jurisprudencia con relacion a la obtencion legal de
losderechos de agua de propiedad ancestral de las comunidades atacameifias,
¢éste se argumento a partir de antecedentes historicos, revestidos de un
discurso identitario étnico con un desarrollo de una etnogénesis atacameiia
que involucra una estrategia de una plena participacion de los indigenas
como ciudadanos, con los mismos derechos de los chilenos, pero con
ademas respeto de las diferencias culturales. Creemos, que por esto no
se considero a los habitantes de Toconce como meros usuarios de aguas,
al margen de la ley, facticos clandestinos, o como quiera llamarselos. Por
el contrario, sus comunidades son poseedoras de verdaderos derechos de
agua, originados en practicas, consuetudinarias reconocidas por la ley, que
— con titulos o sin ellos- tienen plena validez y proteccion.

Desde la época prehispanica, el uso y distribucion racional del recurso
hidrico, en forma comunitaria, alcanz6 en las comunidades atacamefias un
adelanto y desarrollo notable, ya justamente celebrado por los primeros
conquistadores espafioles. Estas practicas realizadas ancestralmente con
libertad y sin peticiones o concesiones especiales®!, crearon en estas
comunidades un justo sentido de propiedad comunitaria sobre las aguas
o, mejor dicho, sobre el derecho a usarlas, el que ha permanecido vigente
hasta nuestros dias, obteniendo ademés reconocimiento legal. Si bien en
la actualidad, es un hecho innegable la existencia de derechos de agua
consuetudinarios reconocidos como derechos por la ley, la Direccion
General de Aguas establecid un convenio para su proteccion, constitucion
y restablecimiento.’> Estos derechos carecen de un acto de autoridad
que los haya creado: nacen de un hecho, del uso ancestral que estas
comunidades han hecho de las aguas existentes en su territorio, y de su
posterior reconocimiento legal. En este sentido, tales derechos existen y
tienen plena validez legal, a partir de ese reconocimiento legal. Mas aun
cuando quienes son sus propietarios argumentan posturas de inclusion en

31 Mensaje de S.E. el Presidente de la Republica al proyecto de Ley que modifica el
Cddigo de Aguas en lo relativo a la extraccion de aguas subterraneas en la I y II regiones
del pais (Boletin N° 349-09, Ley N° 19.145)

32 Este convenio se suscribi6 en Iquique, con fecha 30 de Mayo de 1997.
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la politica del Estado nacional, pero relevando sus diferencias culturales
para ese proposito.

Desde esta perspectiva, este trabajo maneja el término de ciudadania
intercultural que nos remite a una inclusion en el Estado nacional, de una
poblacion comiinmente excluida; aun cuando su sentido general se pueda
ampliar a la membresia con cualquier tipo de comunidad. Aqui usamos una
acepcion en que el concepto de ciudadania intercultural debe entenderse
historicamente. Este expresa la relacion politica entre el individuo y el
Estado. Es un resultado histérico en la medida que emerge de la modernidad.
El desarrollo del mercado, la industrializacion, la urbanizacion, la
secularizacion, la ruptura de los marcos estamentales y corporativos
que expresan el transito a las sociedades de la modernidad. Con este
advenimiento tiene lugar el “descubrimiento” del individuo como unidad
autonoma basica de la sociedad (su identidad ya no depende en primer
lugar de las filiaciones estamentales o corporativas de origen medieval), la
formulacion de formas igualitarias e individualistas de relacion (igualdad y
libertad) y el desarrollo de los Estados nacionales. La conexion politica de
estos elementos se concreta en la nocion de ciudadania.

El Estado se hace garante de determinados derechos basicos de los
individuos. Estos derechos y el resguardo a ellos ofrecido por el Estado
funda la relacion politica moderna entre el individuo y el Estado. Hay
un creciente interés en la teoria politica actual acerca del concepto de
ciudadania. Varias cuestiones han estimulado este interés: la apatia en las
elecciones; los problemas del welfare state y el avance del neoliberalismo;
la resurgencia de los nacionalismos y movimientos étnicos a través del
mundo; las tensiones de la convivencia multiétnica y multiracial en
Europa, etc. Todo ello ha hecho surgir la pregunta por la estabilidad
de la democracia y el rol central que en ello le cabe a las cualidades y
conductas de los ciudadanos que integran los Estados nacionales. Surgen
asi temas como el sentido de identidad de los ciudadanos y la competencia
con otras formas de identidad social (religiosa, étnica, regional, etc.), la
capacidad de tolerancia y acomodacion al trabajo y la convivencia con
otros” (en términos de género, identidad sexual, raza, etnia, edad, etc.),
la participacion en los procesos politicos, la voluntad de responsabilidad
publica y autocontencion en relacion a demandas econdmicas y opciones
personales respecto a la riqueza y el ambiente. En fin, todos temas que de
no tener un grado de materializacion hacen dificil que en las democracias
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pueda haber suficiente gobernabilidad y estabilidad.

El tema se ha planteado también en Latinoamérica en relacion con el
renovado valor que se le ha otorgado alasociedad civil y alas organizaciones
e instituciones que esta pueda dotarse, como una manera de enfrentar el
desafio de transitar desde democracias formales a democracias sustantivas.
No es ajeno a ello, tampoco, la compleja situacion de los pueblos indigenas
de la region. De hecho, una de las cuestiones que de manera creciente
estd presente en este tipo de debate contemporaneo es la relacion entre
un concepto de ciudadania intercultural construido histéricamente en
correspondencia con la formacion de ciertos estados nacionales de corte
occidentalizante durante el S. XIX y una realidad mundial en la que el
incremento de la complejidad social, cultural y étnica es cada vez mayor.

Sin embargo, se hace interesante sostener que la existencia de situaciones
como la de Toconce, se manifiestan, a partir de elementos y estructuras
propias del accionar de una ciudadania intercultural, debido al mayor
grado de adscripcion y de libertad de accion de los atacamefios, con
relacion al Estado en general. Por lo tanto, consideramos que este tipo de
ciudadania y las relaciones sociales reciprocas que ésta desarrolla entre el
movimiento atacameflo y el Estado, constituye a un actor con cuotas de
poder y demanda de participacion activa, que debe ser tomada en cuenta
dentro de un proyecto politico y cultural nacional.

En definitiva, creemos que esta ciudadania intercultural es el soporte de
una etnogénesis atacamefia que posibilitaria el potencial desarrollo de la
region de Antofagasta, a través de una matriz generadora de una identidad
sociopolitica como pilar de desarrollo, la cual articularia con los otros
actores sociales la potenciacion de una vision de etnodesarrollo local acorde
con la estrategia regional y nacional de los pueblos indigenas. Esto seria
posible, a través de la potenciacion de la identidad cultural y la etnicidad
desde un punto de vista socio-historico, lo que convertiria al territorio o
en este caso la region distinta a otras culturalmente. Esto, conduciria a la
region al etnodesarrollo y por anadidura al desarrollo regional, de esto se
desprende que el empoderamiento del cual han sido parte los atacamefos,
como en el caso de Toconce, ha sido, es y serd necesario para la activacion
de actores individuales y colectivos agenciales.
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LOS DERECHOS ANCESTRALES SOBRE LAS AGUAS Y LA
LEGISLACION NACIONAL

Juan Carlos Araya Gonzalez'

El derecho de los Pueblos Indigenas del norte del pais, respecto a sus
recursos naturales y en especial en relacion con la propiedad de las aguas,
constituye uno de los principales inconvenientes en la aplicacion de
las normas juridicas, que dicen relacion con la titularidad del dominio
sobre las aguas o los derechos de aprovechamiento; se debe indicar que
en nuestro pais, existe una legislacion en materia de aguas (Codigo de
Aguas), y ademas existe una legislacion especial tratandose de las aguas
de las comunidades indigenas del norte del pais.

Asi tenemos, que la ley indigena, funda su proteccion en el derecho
de propiedad de caracter colectivo, en el derecho a la proteccion de su
medio ambiente, el derecho a la subsistencia, la proteccion y preservacion
de sus formas de vida y cultura y, adicionalmente, en el derecho de
autodeterminacion.

En la actualidad, las normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de
los pueblos originarios, vienen a regular la relacion de las etnias que
habitan nuestro territorio con el agua, las cuales se fundamentan en las
costumbres que practican, y cuya utilizacion se encuentra regulada en la
actual legislacion del ramo.

El derecho al agua y la legislacion sobre las aguas, hace un paralelo entre
el manejo de las aguas por los indigenas y el sistema de aguas vigente en
nuestro pais. Se sistematizan los avances legislativos y jurisprudenciales
en el reconocimiento de derechos indigenas a las aguas, en el ambito
internacional. Se plantea la existencia del derecho de aprovechamiento
de aguas indigena en la legislacion chilena, y la categoria excepcional
respecto de las comunidades Aymaras y Atacamefias. Logrando identificar
la caracteristicas y contenido de los derechos de aprovechamiento de
aguas indigenas.

1 Unidad de Tierras y Aguas, Subdireccion Nacional Norte. Corporacion
Nacional de Desarrollo Indigena. Correo electronico: jaraya@conadi.gov.cl
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La legislacion actual sobre las aguas, nace como consecuencia del
DL N° 2.603, publicado el 23 de abril de 1979, el que posteriormente
formaria el Codigo de Aguas de 1981. Al articulo primero del D.L. se le
dio rango constitucional, porque modifico el Acta Constitucional N° 3 y
establecid que los derechos constituidos sobre las aguas en conformidad a
la ley otorgaran la propiedad de ellos. Tal disposicion fue recogida por la
Constitucion Politica de la Republica, en el articulo 19 N° 24, inciso final®.
En el articulo segundo del decreto se facult6 al Presidente de la Republica
para dictar las normas del Régimen General de Aguas, reemplazando a las
del Codigo del 51.

El 29 de Octubre de 1981, se publico en el Diario Oficial el DFL N° 1.112
que establecio el nuevo texto del Codigo de Aguas, actualmente vigente,
el que descansa en un sistema de economia neoliberal, caracterizado por la
importancia que se le daba a la propiedad privada, instaura un derecho real
de aprovechamiento de las aguas gratuito, perpetuo y no condicionado;
le otorga al mercado la politica de asignacion de recursos hidricos, y
consagra el rol subsidiario que corresponde ejercer al Estado.

El Codigo de Aguas de 1981, ancld tres principios en la legislacion chilena:
La libertad en la forma de aprovechamiento del agua; la gratuidad de la
concesion de derechos de aprovechamiento y por ultimo estableci6 un rol
limitado del Estado y las instituciones.

El articulo 19 N°24 inciso final de nuestra Constitucion Politica establecer
la proteccion constitucional de los derechos de aprovechamiento de
aguas: “Los derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o
constituidos en conformidad con la ley, otorgan a sus titulares la propiedad
sobre ellos”.

La situacion actual de los conflictos en materia de recursos hidricos, ha
permitido identificar, que la falta de condicionalidad de los derechos
de aprovechamiento de aguas en el régimen chileno, ha derivado en
distorsiones del mercado de aguas — monopolizacion de derechos - y
una asignacion ineficiente de los recursos, lo cual conlleva a problemas

2 Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980, art.190, inciso 24: “Los
derechos de los particulares sobre las aguas, reconocidos o constituidos en conformidad a
la ley, otorgaran a sus titulares propiedad sobre ellos”.
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ambientales y restricciones en la disponibilidad de recursos hidricos.

Frente a esta situacion, tenemos a las comunidades indigenas del norte del
pais, para quienes el agua constituye un recurso central en la organizacion
social, politica y cultural de las zonas alto andinas semiaridas del extremo
norte de Chile.

En esta zona, cada comunidad ha delimitado su territorio en funcion,
basicamente, de un criterio de control y manejo de una cuenca o micro
cuenca, donde cobra especial importancia el derecho reconocido por la
costumbre ancestral sobre vertientes, rios, lagunas y los correspondientes
espacios productivos agricolas y ganaderos del area circundante.

Una particularidad del derecho sobre el recurso agua radica en esa
interrelacion que mantiene con otros aspectos de la cultura como son: a)
las formas de organizacion; b) los componentes tecnologicos productivos,
y ¢) particularmente el &mbito religioso y la cosmovision indigena.

La antropologa Milka Castro Lucic (2011:348-349) caracteriza al mundo
andino como una “cultura hidrica”, ya que los diferentes procesos que se
producen en torno al agua, como la captacion del recurso, su conduccion
por grandes canales, su distribucion y aplicacion, se relacionan en un
plano organizacional, el control y manejo del recurso, caracteriza la
composicion del poder, los derechos de cada miembro de la comunidad
son determinados socialmente, cada ayllu o unidad basica se encuentra
relacionada directamente con una fuente de agua, la que se comprende
como parte de un todo ecoldgico, en cuya organizacion se contempla
la cuenca completa; en un plano técnico material a través de diversas
técnicas de riego, y también en el plano ideacional, que comprende los
conocimientos que tienen de las aguas, creencias, valores y normas en
torno a ellas. La conformacion de estos tres planos que caracterizan a una
cultura le da al caso andino la connotacion de hidrica.

Pues bien, la Ley 19.253, cominmente conocida como ley indigena, viene
a concretar normativamente el derecho de las comunidades del norte del
pais, sobre las aguas de caracter ancestral, que se encuentren en los terrenos

de la comunidad, tales como los rios, canales, acequias y vertientes.

Es asi que tanto en su articulo 64 y 3° transitorio, contempla normas

353



generales de proteccion de los derechos de aguas de las comunidades
aymaras, atacamenas y otras del norte del pais. El articulo 64, sefiala
“Se debera proteger especialmente las aguas de las comunidades aymaras
y atacamefias. 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 Codigo General de Aguas. No se otorgara nuevos derechos
de aguas sobre lagos, charcos, vertientes, rios y otros acuiferos que surten
a las aguas de propiedad de varias comunidades indigenas sin garantizar,
en forma previa, el normal abastecimiento de agua a las comunidades
afectadas”.

En este caso, el inciso 1° del articulo 64, se plantea que respecto de las
comunidades aymaras y atacamefias hay una especie de propiedad sobre
las aguas que se encuentren en sus terrenos, sin perjuicio de los derechos
que terceros hayan inscrito de conformidad al Codigo General de Aguas.

Esto determina que las comunidades aymaras y atacamefias son duefios
del agua y no del derecho de aprovechamiento. Autores como Rodrigo
Muiioz Ponce (2001:425) sefialan que de acuerdo con esta norma de
caracter especialisimo, las referidas aguas no serian bienes nacionales
de uso publico, y por lo tanto el estado no puede otorgar sobre ellas
derechos de aprovechamiento. La Excelentisima Corte Suprema sentod
como jurisprudencia que la propiedad ancestral indigena sobre las aguas,
derivadas de practicas consuetudinaria, constituye dominio pleno por
aplicacion de los articulos 3 transitorio inciso 2° y 64 de la Ley Indigena y
por aplicacion del articulo 2 transitorio del Codigo de Aguas.

Para dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 64 de la Ley
Indigena, el articulo 3° transitorio dispone que: “La Corporacion Nacional
de Desarrollo Indigena y la Direccion General de Aguas estableceran
un convenio para la proteccion, constitucion y restablecimiento de los
derechos de aguas de propiedad ancestral de las comunidades aymaras y
atacamenas de conformidad con el articulo 64 de la ley”. Este convenio
marco fue suscrito el 30 de mayo de 1997, y contempla en su segundo punto
que “La constitucion y proteccion de los derechos de agua de propiedad
ancestral de las comunidades aymaras y atacamefias, estara referida a la
regularizacion y constitucion de derechos de aguas, a la identificacion y
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delimitacion de las areas de vegas y bofedales, y a la aplicacion efectiva
de las normas complementarias de proteccion establecidas en el Codigo
de Aguas”.

Los elementos basicos que permiten individualizar en la practica cuales
son los derechos ancestrales, estan dados por (Cuadra 2000:65-94):

a) Ambito geogrdfico determinado, en consecuencia, aguas en que
recaen sus derechos ancestrales deben encontrarse dentro de ese
ambito geografico y no en otro.

b) Uso consuetudinario de las aguas; los derechos tienen un origen
ancestral, remoto o tradicional, que estd dado precisamente por
el uso consuetudinario de las aguas desde tiempos inmemoriales.
Debe existir, por tanto, utilizacion material del recurso hidrico, de
antigua data y hecho con la conviccion de que se trata de un uso
legitimo y constitutivo de derecho.

En términos generales, Manuel Cuadra Lizana advierte que se pueden
distinguir dos clases de normas consuetudinarias que regulan el uso de
las aguas en la zona aymara y atacamefia: por un lado, las normas que
determinan la asignacion de las aguas entre las comunidades y, por otro,
las normas que regulan el uso del recurso al interior de cada comunidad.

c) Uso comunitario de las aguas; de acuerdo con el art. 3° transitorio
de la Ley N° 19.253, las propietarias ancestrales de los derechos
de agua son las comunidades indigenas, es decir, entidades
historico-sociologicas distintas de sus miembros individualmente
considerados.

En suma don Manuel Cuadra Lizana, concluye que el territorio, como
habitat ancestral que se organiza en torno a un poblado y que se proyecta
hasta las mas lejanas estancias; el uso de las aguas en agricultura y pastoreo,
como instrumento fundamental del manejo de los recurso productivos de
la zona; y la comunidad, como forma de organizacion socioeconéomica de
la poblacion, constituyen los fundamentos de la particular forma de vida
de los atacamefios, que se manifiestan ya en la época prehispanica y que
se mantienen, sin mayores variaciones, hasta nuestros dias.
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De acuerdo con lo establecido en el Codigo de Aguas y Ley Indigena,
podemos decir que son derechos de aprovechamiento de aguas indigenas
los que cumplen las especificidades de ambos textos legales. Asi,
correspondan a derechos pertenecientes a un indigena (de acuerdo a lo
sefialado en el articulo 2° de la Ley Indigena) o a una comunidad indigena
( constituida legalmente de acuerdo al parrafo 4° del titulo I de la Ley,
o como asociacion indigena de acuerdo al parrafo II del titulo V, u otra
organizacion indigena sociologica de acuerdo a lo expresado para el caso
aymara y atacamefio en el considerando octavo del convenio suscrito entre
la Direccion General de Aguas y la Corporacion Nacional de Desarrollo
Indigena), regularizados o constituidos originariamente de acuerdo a la
ley.

El reconocimiento y vigencia de los derechos ancestrales al agua en
territorios indigenas u originarios ha producido una conflictividad judicial,
que se debe basicamente a la escasez cronica de fuentes hidrica en la zona
norte de nuestro pais.

El 15 de octubre de 1982 seguin resolucion N° 425 de la Direccion General
de Aguas se otorgo6 un derecho de aprovechamiento de agua subterranea
a la compania minera “Cerro Colorado S.A.” de 300 litros por segundo.
Este derecho lo obtuvo la compaiia después de negociar contratos de
arrendamiento con los pueblos de Lirima y Cancosa respecto del predio
de Huantija, lugar donde se encuentra los puntos de captacion. Ademas,
en acuerdo aparte, la compafiia obtuvo de los comuneros de Lirima las
autorizaciones para las servidumbres de acueducto y de transito, que fueron
firmadas el dia 6 de julio de 1985 e inscritas en el Conservador de Pozo
Almonte, los comuneros recibieron por éstas la cantidad de US$25.900.

Lirima es un pueblo altiplanico que esta a 4.000 metros de altura, a unos
220 Kms. Al Nor Oriente de la ciudad de Iquique, muy cerca del Pueblo
Cancosay casi junto a la frontera con la Reptiblica de Bolivia, para la época
de conflicto por el agua el pueblo de Lirima tenia 38 habitantes. Segin
los pobladores en dicho pueblo se conocia desde 1977 la presencia de la
actividad minera. Esta actividad primeramente se expreso en la presencia
temporal de ingenieros que por parte de una minera japonesa hicieron
estudios; luego, en el afio 1981, se convirtié en una realidad mas cercana
cuando la empresa Conoco Chile solicité un derecho de aprovechamiento
sobre las aguas de los rios Lirima, Piga y Huantija.
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En 1982 la empresa minera “Rio Chilex Ltda.”, antecesora de la Compafiia
Minera “Cerro Colorado”, entr6 en terrenos de Lirima con una autorizacion
oficial de exploracion de aguas subterraneas.

Mediante un recurso de amparo los habitantes de Lirima lograron que la
minera se viera obligada a salir de las tierras del pueblo las cuales habian
sido consideradas como propiedad fiscal.

Rio Chilex no obstante se traslado al predio de Huantija, cuya propiedad
estaba en discusion, ya que resultdé que ambos pueblos, Lirima y Cancosa,
tenian un titulo de propiedad sobre el mismo predio.

Comenzo6 un periodo de conflictos juridicos, en los cuales la minera jugo
un rol discordante, resultando la congelacion de la situacion. La Compaiia
minera no obstante pudo continuar con sus trabajos y, ademas, obtuvo un
derecho de aprovechamiento por 300 litros por segundo en la Pampa de
Lagunillas, en el predio de Huantija. La oposicion por parte de Lirima
y Coscaya fue rechazada en la misma fecha de la concesion definitiva
(octubre de 1982).

El argumento de los opositores fue que las cuencas de la Pampa de Lirima
y de la Pampa de Lagunillas estarian conectadas subterraneamente, lo que
afectaria el nivel freatico de la Pampa de Lirima al extraer agua de la
Pampa de Lagunillas. La oposicion fue contestada con el argumento que,
segun otros estudios, la cuenca de la Pampa de Lagunillas seria una cubeta,
lo que la haria, probablemente, independiente de la cuenca de Lirima.

Teniendo el derecho ya constituido, la sociedad “Cobre Iquique Ltda.”,
actuando en representacion de “Cerro Colorado S.A.”, demandd a los
representantes de Lirima, para constituir la servidumbre de acueducto y
de transito por las tierras de Lirima.

Finalmente, el afio 1985, se constituyeron servidumbres en los predios de
Huantija, Lirima y Patangue a favor de la compaiia minera.

Como consecuencia de su experiencia, Lirima fue el primer pueblo Aymara

que solicito en septiembre de 1.983 los derechos de aprovechamiento de
aguas superficiales.

357



En su intento de proteger sus recursos, la comunidad de Lirima organizé
a otros pueblos de la quebrada de Tarapaca - usuarios de las mismas
aguas - para defenderse. Asi se formo con ayuda de la iglesia catolica la
organizacion COTALI (Coscaya, Tarapaca, Lirima).

Esta historia estd muy bien documentada en variados instrumentos como
entrevistas, revistas, informes, etc. (Olivares 1999:60), que como fuentes
de la época han sido trabajos realizados por investigadores de area de las
Ciencias Sociales, donde en primer lugar se destaca el propio Van Kessel,
el Obispo Javier Prado, el departamento social de la Iglesia (D.A.S.) y
muchos dirigentes de la quebrada de Tarapaca. Y que actualmente se
encuentran en la biblioteca del Instituto para el Estudio de la Cultura y
Tecnologia Andina (IECTA)>.

Continuando con la descripcion de los hechos?, en el afio 1981 un comunero
leyendo un diario descubri6 un “avisito chico” en el cual la empresa minera
“Conoco Chile Inc.” solicitaba un derecho de aprovechamiento de agua
sobre las aguas superficiales de los rios: Lirima, Piga y Huantija. Dentro
de los plazos legales alcanzaron a presentar oposicion conjuntamente con
toda la quebrada de Tarapaca.

Nuevamente empezaron a movilizarse, pero ahora en términos mas
decididos, ademas lograron informarse de las verdaderas pretensiones de
la compania minera - extraer agua de Lirima.

Bajaron a Iquique a pedir ayuda y alli algunos abrieron sus puertas y otros
las cerraron. El Obispo Del Valle prest6 una ayuda decidida. Luego viajaron
a Santiago, donde explicaron lo mismo a cuantos quisieron escucharlos:
radio, prensa, Vicaria de la Solidaridad. Golpearon muchas puertas y
muchos los ayudaron, pero seglin confiesa el dirigente de la comunidad
Javier Vilca, el dia que conocieron a Van Kessel - un sacerdote holandés -
no se imaginaron nunca que su ayuda seria tan concreta, incluso consiguio
que una fundacion de su pais financiara una pelicula con la historia del
agua de Lirima.

3 Biblioteca del Instituto para el Estudio de la Cultura y Tecnologia Andina (IECTA),
Casa Francisco Titu Yupanqui, ubicada en la ciudad de Iquique.

4 Relato de Javier Vilca, dirigente aymara de la época realizada el 15 de enero de 1999.
Reproducida por Olivares (1999:61).
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Con la ayuda internacional decidieron contratar los servicios del estudio
juridico, “Dougnac y Cia.” Segln recuerda el dirigente le plantearon al
abogado como podian solucionar su problema del agua y después de unas
cuantas preguntas comprendieron que, aunque las aguas eran un problema
grave, esto no era nada frente a la terrible realidad de que el 70% de la
quebrada no tenia titulos legalmente constituidos sobre las tierras.

Legalmente no eran duefios de sus tierras. Fernando Dougnac, abogado
del estudio juridico, les explicé que en virtud de una ley muy antigua
estas tierras habian sido declaradas fiscales, después de que Chile se las
gano al Peru en la guerra de 1879. Asi que la tarea que habia que asumir
consistia; primero en inscribir las tierras, para luego inscribir las aguas.
Por cierto, una cosa fue la recomendacion del abogado y otra muy distinta
su cumplimiento. De hecho, el nivel de conflictos se multiplico producto
principalmente de variadas superposiciones y ninguna claridad en los
deslindes de las propiedades. No fue facil, muy por el contrario, tuvieron
y aun tienen multiples dificultades dado los altos costos que supone la
operacion y principalmente porque al comienzo muchos comuneros creian
que el pueblo de Lirima queria inscribir sus aguas para luego vendérsela a
las compatfiias mineras.

El asunto es que lentamente empezaron a regularizar su situacion y
muchos sanearon sus titulos. Mientas tanto empezaron los tramites, para
la inscripcion de todas las aguas de superficie de Pampa Lirima. Por
esta época, octubre de 1981, la “Conocco Chile Inc.” presentd una nueva
solicitud de aprovechamiento de agua, pero ahora respecto del agua
subterranea de Lirima. Nuevamente los comuneros presentaron oposicion
sobre la base de un estudio que demostraba que sacar aguas de esta region
afectaria gravemente a la quebrada de Tarapaca. La Direccion General
de Aguas acogidé la oposicion y la compafiia minera decidid retirarse
definitivamente del sector.

Conscientes de que sus problemas terminarian sélo cuando hubieran
legalizados todos los derechos de aguas utilizados desde tiempos
ancestrales, continuaron las reuniones informativas y finalmente lograron
conformar una organizaciéon que, en sus mejores tiempos, incluyd a
representantes de 17 comunidades andinas (COTALI), comprometiéndolas
con aportes y cuotas para el fondo de defensa
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De tal manera que una vez solicitados los derechos, todo el mundo
regreso a sus labores habituales, hasta febrero de 1982. Seglin cuentan los
habitantes de Lirima una mafiana aparecieron gran cantidad de obreros,
materiales y camiones en Pampa Lirima, se instalaron y empezaron a
trabajar. Naturalmente los comuneros preguntaron con que permiso
estaban en esas tierras, dando respuesta a esto la Compafiia mostr6é una
autorizacion extendida por Bienes Nacionales, y de la cual se entendian
dos cosas: Primero que a juicio de esa reparticion esas tierras eran fiscales;
segundo que en virtud de ello se autorizaba a la compaiiia “Rio Chile
Ltda.” para explorar aguas subterraneas en el lugar de referencia.

No obstante, los comuneros ahora estaban mejor preparados, contaban
con asesoria juridica y se habian organizado entre ellos. Para empezar,
tenian un titulo que venia del afio 1860. De tal manera que presentaron
un recurso de amparo, cuya resolucion obligdé a la compafiia minera a
abandonar esas tierras, dejando las obras inconclusas.

Sin embargo, no se fueron del todo, sino que se trasladaron a Huantija,
un predio colindante y alli prosiguieron sus excavaciones, previo acuerdo
con la comunidad de Cancosa, que acepto arrendarles el predio por 25
afios y ademas los autoriz6 para explorar y alumbrar agua. Hay que aclarar
que este pueblo nunca se integro al Comité de “Defensa de las aguas de
la quebrada de Tarapaca”, porque el problema del agua no los afectaba
y, ademas tenian pendiente una demarcacion de tierras con Lirima, pero
principalmente - segin el testimonio de Javier Vilca- por la labor de
penetracion de agentes de la compafiia minera que realizaron un excelente
trabajo en la linea de exacerbar las diferencias entre ambos pueblos. El
asunto es, que rapidamente se alumbro agua en Huantija y como era de
esperar, en marzo de 1982, la empresa solicit6 un area de proteccion, para
la explotacion de aguas subterraneas en el lugar denominado “Lagunilla”,
comprendia parte de los terrenos que son de propiedad de la comunidad de
Lirima. La compaifiia replico solicitando un derecho de aprovechamiento,
para explorar tres pozos en el mismo sector. Los comuneros se volvieron
a opone. A todo esto, se descubri6 que un comunero de Lirima tenia un
titulo sobre el predio de Huantija que databa de 1900, por lo tanto el duefio
legal se llamaba Patricio Vilca.

Sin mayores complicaciones le compraron el predio al sefior Vilca y a
continuacion solicitaron una demarcacion y ésta se verifico en agosto de
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1983. Se inscribid y quedo claramente establecido que Lirima era duena
de Huantija. A todo esto, la compafiia minera, se inform6 que estaba
pagando un arrendamiento a Cancosa en tanto que los verdaderos duefos
del predio eran de Lirima, entonces aparecié un segundo titulo que decia
que el predio era de Cancosa. Con lo cual se inici6 una larga contienda
acerca del verdadero duefio de la propiedad.

Finalmente, la compafia solucioné el problema con la ayuda de una
asesoria juridica que descubrid que la venta del sefior Vilca a Lirima
adolecia de nulidad absoluta, ya que no contaba con el consentimiento de
su esposa, a la cual éste no veia por casi 40 afos ya que estaban separados,
la mujer presentd una demanda contra Lirima por venta sin autorizacion
de la conyuge, juicio caratulado “Pacha con Vilca”, Rol N° 229, seguido
ante el Juzgado de Letras en lo Civil de Pozo Almonte. Lirima aceptod
la demanda y las cosas volvieron a su estado original, es decir la venta
quedo nula, pero en opinion de los Lirimefios habian obtenido una ventaja
importantisima ya que la Minera de hecho aceptaba que Patricio Vilca
era el duefio del predio. A continuacion, demandaron a Patricio Vilca por
dafios y perjuicios, ya que la venta quedo nula y se solicito una medida
precautoria sobre el terreno. El juez acogio lo solicitado y dictd una orden
de prohibicion de venta, arrendamiento y usufructo de cualquier tipo
sobre el predio. La situacion quedo congelada, pero la compaifiia continud
sus trabajos, amparada en el contrato de arrendamiento que tenia con
Cancosa.

En febrero de 1985 Lirima fue demandada por la Sociedad Cobre Iquique
Ltda. Para la constituciéon de una servidumbre. La empresa buscaba
obtener una autorizacion para pasar con un acueducto y camino por las
tierras de Lirima. Se trataba de un tendido de cafierias de 26 pulgadas
de diametro y un camino paralelo al tendido de 15 metros de ancho. La
comunidad se opuso manifestando que no se mencionaba en la demanda
de donde se sacaria el agua y sostuvieron que sin tener constituido el
derecho de aprovechamiento de agua, resultaba extrafio estar pidiendo
permiso para tender un acueducto. Los lirimefios dilataron todo lo posible
este juicio, finalmente sus asesores informaron a los comuneros que
respecto de la servidumbre lo tnico que se podia hacer era negociar una
buena indemnizacion, ya que dos leyes de la Republica autorizaban las
servidumbres.
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Los comuneros optaron por dilatar al maximo los comparendos.
Finalmente, un representante de la compaiiia, invito a negociar a los
comuneros. Decidieron negociar, ya que comprendieron claramente que
el costo de mantener el juicio era demasiado alto para ellos, en palabras de
Javier Vilca el dirigente principal de Lirima:

era de locos que nuestro pueblito de 36 habitantes continuara
luchando contra una empresa minera, contra las Leyes
del pais y contra el Estado que apoyaba decididamente el
proyecto “Cerro Colorado”.

Los comuneros autorizaron a su abogado en Santiago, quién elabord
una pauta de 17 puntos, sobre las cuales empezaron las conversaciones.
En medio de éstas se enteraran que la compaiiia minera habia obtenido
un derecho de aprovechamiento de agua sobre dos pozos ubicados en
Lagunillas en el predio de Huantija y sobre cuya peticion de Derechos de
Aprovechamiento habian presentado oposicion formal en su oportunidad.
De manera que descubrieron que su argumentacion fue desestimada
por la Direccion General de Aguas con esta noticia sus principales
argumentos se vinieron abajo ya que segln la ley quién tiene un derecho
de aprovechamiento tiene asimismo los medios para ejercitarlo por lo
que respecto de la servidumbre estaban practicamente obligados por ley
a negociar.

De tal manera que debian negociar y en esa linea la compafiia ofreci6 retirar
la oposicion presentada por la esposa de Patricio Vilca, de esta manera la
venta de Huantija quedaria firme. Lo cual confirmaba la legitimidad de los
titulos de Lirima sobre el predio de Huantija y abrié un manto tremendo de
sospechas sobre el titulo presentado a nombre de la comunidad de Cancosa.

En resumen, la oferta de la compafiia minera implicaba el arriendo del
predio a la compaiiia.

Largamente se ha discutido si obraron bien o mal los comuneros, pero una
y otra vez han explicado que antes de decidir revisaron cuidadosamente sus
planteamientos y concluyeron que no estaban renunciando a su principio
basico: proteger las aguas de Pampa Lirima donde nace el rio Coscaya que
es el principal tributario de la quebrada de Tarapaca. Estas aguas - explican -
las tienen inscritas y, aseguran que no las venderan jamas. También afirman
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que sacar agua superficial o subterranea de la zona danara el ecosistema
y lo siguen afirmando, pero no es de su responsabilidad que la Direccion
General de Aguas haya otorgado el derecho de aprovechamiento de ellas.
Alegan que negociaron, motivados fundamentalmente porque con ello
aseguraban la posesion de Huantija y porque de una u otra manera igual la
compatfiia obtendria las servidumbres.

En estricto derecho la autorizacion para pasar con el acueducto por dicho
predio, estaba autorizada por Ley. El monto de la indemnizacion es sélo
compensatorio. Si no hay acuerdo entre las partes, esta puede ser fijada
por el juez.

En resumen, la decision final, segtin relato de los propios comuneros fue
cuidadosamente estudiada por su abogado y discutida ampliamente por la
comunidad, que después de siete afios de problemas, relacionados con el
acceso al agua por las compaiias mineras decidieron que ya era hora de
ponerle punto final.

Con ese motivo el dia de 6 de julio de 1985, en la Notaria de Pozo Almonte,
se firmo un acuerdo con la compafiia minera que basicamente se puede
resumir en tres puntos:

a) Se autoriza servidumbre de acueducto y de transito por el
predio de Patangane de la propiedad de Lirima.

b) Se autoriza la servidumbre de acueducto y de transito por
el predio de Lirima.

c) Queda firme la propiedad sobre el predio de Huantija
y sobre el se autoriza usufructo y derecho de uso, para
alumbrar y aprovechar las aguas subterraneas. Se autoriza
servidumbre de acueducto y de transito por el mismo predio.
La compaiiia por su parte se compromete a no alterar el
ecosistema ni la ecologia de la zona de referencia.

En acuerdo aparte, la Compaiiia se compromete a dotar de energia
eléctrica y de agua potable al pueblo de Lirima, asimismo, abastecerse
para sus labores mineras de todos los bienes y servicios que la zona puede
proporcionar.
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Este caso simboliza mejor que cualquier otro la “lucha por el agua de
Tarapaca” como bien lo han definido numerosos estudiosos de las ciencias
sociales. Aqui quedo en evidencia la asimetria inmensa entre un pequeilo
pueblo y una gran compaiiia minera.

En primer lugar, se destaca que atn con todos los apoyos institucionales
que tenian los lirimefios, de todas maneras, la compatfiia logré inscribir las
aguas y finalmente logro su proposito de obtener las servidumbres, ya que
¢éstas se encuentran amparadas por varios cuerpos legales.

El asunto es que, mas alla de los montos involucrados, de los acuerdos
pactados, del por qué los comuneros no apelaron de la resolucion que le
otorgd un derecho de aprovechamiento de aguas subterraneas de caracter
consuntivo y de uso permanente a la Cia. Cerro Colorado S.A. Lo cierto es
que la compaiiia estaba ampliamente amparada por el articulo octavo del
Codigo de Aguas, “El que tiene un derecho de aprovechamiento lo tiene,
igualmente, a los medios necesarios para ejercitarlo”. De manera que
tenian dos posibilidades: negociar que fue lo que hicieron, o esperar que
el juez fijara el monto de la indemnizacion, pero en ambos casos perdian.

Lo anterior se debe en gran parte a que en la época en que se suscita
este conflicto por las aguas indigenas, no existia en nuestra legislacion
un marco normativo protector de los derechos de los indigenas, como si
lo existe actualmente. Frente a esta circunstancia estos campesinos se
vieron obligados a negociar con la respectiva compaiia. Careciendo en
aquella época de normas que no solo reconocen sus derechos sobre los
recursos naturales, sino que ademas contemplan medidas de proteccion de
los mismos, como lo es la ley 19.253 Ley Indigena del afio 1993.

La experiencia de Lirima ha servido para que otros pueblos defendieran
exitosamente sus recursos de agua.

Este caso paradigmatico fue seguido por largos afios por el mayor
experto en temas andinos de la region de Tarapaca, el sacerdote holandés,
antropdlogo, doctor en sociologia y académico de la Universidad Libre de
Amsterdam: Juan Van Kessel.

Finalmente hay que mencionar que el pueblo de Lirima fue el precursor de
una serie de regularizaciones que empezaron en la quebrada de Tarapacd y
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que luego se extendio a toda la Provincia. En estricto rigor la inscripcion
de las aguas de Lirima marca el comienzo de las regularizaciones en todo
el sector campesino y por cierto empieza una serie de conflictos juridicos
entre los campesinos y las compafiias mineras.

En sintesis, lo que defienden los dirigentes aymaras es el legitimo derecho
a darse el modelo de desarrollo que ellos estiman mas apropiado para su
supervivencia y con los medios naturales que sus dioses tutelares pusieron
a su alcance. Piden respeto por su habitat y por los recursos que hacen
posible que su modelo endogeno de desarrollo no se vea privado de un
elemento tan esencial como el agua.

Conclusion

El Derecho consuetudinario sobre el agua es inseparable de la cultura de
los pueblos aymaras y atacamefios; constituye una costumbre regulada
por normas y sanciones seculares y sagradas que ha reglamentado el uso
de las fuentes de agua, area de riego y campos de pastoreo, y se encuentra
penetrado en algunos aspectos por la logica de propiedad privada que
emana del derecho nacional.

Desde la optica de los indigenas las estipulaciones centrales del Codigo de
Aguas de 1981 se pueden resumir de la siguiente manera:

1. Elagua es un bien nacional, sobre el cual, en determinados casos,
se puede disponer de un derecho privado de aprovechamiento;

2. Entre el agua y la tierra se realiza una separacion juridica;

3. Un derecho comunitario solo aparece en forma muy limitada para
las comunidades de aguas. Que esto no se consiga, lo impiden las
empresas mineras a través de la compra de los titulos individuales;

4. Elrol del Estado como instancia posterior de control es, por otra
parte, muy limitado; se reduce sélo a controlar la correccion del
procedimiento de entrega;

5. Seintroduce el concepto de no aprovechamiento, esto es, derechos

de aprovechamiento ya inscritos pueden ser utilizados por terceros
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durante un periodo de tiempo;

6. Las distintas listas de formas de aprovechamiento son suprimidas;
y

7. No existen listas de prioridades estatales para el aprovechamiento
del agua, (anteriormente se habia privilegiado a la mineria):
se da manga ancha a la compra y venta de los derechos de
aprovechamiento.

Desde 1993, esta marginalizacion juridica de las comunidades indigenas
nortefias se encuentra en abierta contradiccion con la Ley Indigena, mas
precisamente, con los articulos 20 al 23, 64 y 65. Los primeros tratan de la
fundacion de un Fondo de Tierras y Aguas Indigenas, para la adquisicion,
proteccion y construccion de fuentes de agua para las comunidades. Los
otros articulos destacan la proteccion especial para las aguas de las etnias
nortefias Aymara y Atacamefios, lo que, en cualquier caso, no debe atentar
contra los derechos de aprovechamiento ya inscritos, de acuerdo a las
bases del Codigo de Aguas. Merece ser destacado el hecho que La Ley
Indigena suprime la separacion juridica entre tierra y agua.

Los derechos de agua pueden ser solicitados tanto a través de postulaciones
individuales como por comunidades indigenas protegidas legalmente.

El Estado se obliga a controlar y proteger las nuevas concesiones de tierras
y aguas conseguidas por los indigenas gracias al Fondo, que en general
son entregadas por 25 afios. Un punto de roce de la Ley Indigena queda
en seguida claro: remitiéndose a la obligacion estatal de proteccion de las
comunidades indigenas, exigen los articulos 26 y 27 el establecimiento de
areas de desarrollo indigena. Precisamente en este dmbito interactia la
Ley Indigena con otros cuerpos legales, como la Ley de Medioambiente,
los coédigos de Mineria y de Aguas; en cuanto el etnodesarrollo y la
proteccion del medio ambiente deberian ir a la par.

A pesar de la proteccion legal de la identidad y recursos indigenas por
parte del Estado, éstos permanecen dependientes de la administracion. El
Codigo de Aguas de 1981 representa la reglamentacion dominante sobre
la problematica del agua en el norte grande. La existencia de una “doble
legislacion” (el Codigo de Aguas contra la Ley Indigena), junto con la
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compleja interpretacion del Codigo de Aguas, no permiten reconocer un
proposito claro por parte del Estado chileno, en el sentido de resolver la
cuestion del agua en beneficio de las comunidades indigenas. Sin embargo,
es posible sefialar algunos avances: a través de un decreto de gobierno,
de 10 de marzo de 1997, la zona de Atacama la Grande fue declarada
“area de desarrollo indigena”. Como razon de ello se esgrimid, junto a
la composicion mayoritariamente indigena de la poblacion del area, la
homogeneidad ecologica del desierto andino y la formacion cultural y
econdmica de las comunidades atacamefias, que tradicionalmente han
estado en estrecha union con el entorno natural y el recurso agua. Si se va
un paso mas alla, los conflictos se producen en la superficie de roce entre
una forma social y ecologica compatible de desarrollo - juridicamente
normada como medio ambiente - y la Ley Indigena, por una parte, y un tipo
unilateral de desarrollo de libre mercado, orientado solo a la generacion
de ganancias y normado por la legislacion de los Codigos de Mineria y de
Aguas, por otro lado.

Los planes elaborados por la Corporacion Nacional de Desarrollo
Indigena, para el desarrollo de las etnias del norte de Chile, promueven un
“desarrollo con identidad”, sobre la base de formas de autoorganizacion y
administracion de las comunidades indigenas, que actien en el marco de
un desarrollo sustentable. S6lo de ese modo es posible detener el proceso
de “desarrollo del subdesarrollo”.

El discurso étnico, entonces, propaga un “desarrollo a escala humana”,
que debe ser dirigido por y para los grupos étnicos. En el caso de los
Aymaras y Atacamefios, esto es:

El desarrollo al cual aspiramos y deseamos, destaca la
importancia de la persona; el fortalecimiento de nuestra
cultura; el valor de nuestra identidad como pueblo; la
defensa y recuperacion de nuestras tierras y nuestras aguas;
la autogestion del desarrollo; el mejoramiento agropecuario
y la diversificacion economica (CONADI 1996).

La proteccion constitucional sobre la propiedad de los derechos de agua, si
bien ha tenido la gran ventaja de otorgar a los titulares una gran seguridad
para desarrollar negocios al agua como un factor de produccion, también ha
inducido algunos comportamientos que se perciben como negativos para
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un bien nacional de uso publico. En efecto, se han observado tendencias a
la especulacion y acaparamiento por parte de algunos usuarios, motivados
por sus intereses econdmicos particulares

El resultado son situaciones de indefinicion y ambigiiedad que no so6lo
crean incertidumbres e inseguridad legal, sino que ademas no se traducen
en el respeto efectivo de los intereses protegidos. Esto abre las puertas a
consideraciones interesantes sobre el rol de la ley y de la administracion.

En suma, en los capitulos anteriores destacamos la notable diferencia
entre la manera como se regulan los derechos de los pueblos indigenas en
una época anterior a la dictacion de la Ley Indigena, que ha establecido un
marco juridico protector de las aguas de las comunidades indigenas.

Respecto de los Aymaras y Atacamefos, la ley propicia la regularizacion
de sus tierras ancestrales y aguas utilizadas, como parte necesaria de su
desarrollo. Se establece un estatuto particular de aguas, que es materia
de un convenio entre la Direccion General de Aguas y la Corporacion
Nacional de Desarrollo Indigena.

Estas comunidades indigenas han podido regular sus derechos
consuetudinarios de agua que mantenian ancestralmente, a través de las
disposiciones de la Ley Indigena, Cdédigo de Aguas y el D.L. 2.603 de
1979. De esta forma, se permite en la actualidad regularizar los derechos de
aprovechamiento de aguas de estas comunidades, manteniendo su caracter
de tal como usuarias del recurso.

De acuerdo a lo sefialado a lo largo de este trabajo, se plantea la existencia
de un pluralismo legal, un estatuto legal alternativo para el caso de los
Aymaras y Atacamefios puntualmente, que le dan una posibilidad a
esas Comunidades Indigenas de regularse de acuerdo a su derecho
consuetudinario al menos en el tema hidrico.

Como se pudo apreciar, estos derechos de aprovechamiento son bastante
particulares, ya que aunque estan sujetos a las reglas o principios generales
del Codigo de Aguas en lo que corresponde al principio de la unidad de
la corriente, al respeto por los derechos de terceros, al establecimiento
de limites comunes al ejercicio de los derechos de aprovechamiento, con
respecto a otros principios acordes con la inspiracion del actual texto legal
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como la libre transferencia de los derechos, tienen diferencias.

Son creados para salvaguardar estas situaciones y asegurar su uso por las
etnias, en particular las comunidades andinas, con todo un estatuto que los
regula. En todo caso, vienen a recoger una situacion existente, en donde
los indigenas se encontraban en clara desigualdad.
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