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ABSTRACT

Since 1993, there is a law in Chile that recognises the indian lineage
and expresses that the native land is for those people the principal
reason of its existence and its culture. This declaration of chilean
legislators is the support talit promotes an special law status. Though
hefore 1993 there were several laows in Chile for grouped the native in
communities, and then division to get a legal regimen of private
propriety in arder o do latter, commercial transactions. The princi-
pal innovation of this law is that recognises the value of land as o
culire habitat and not onlv a merchandise.

The indigenous lavw in Chile, number 19253, recognise the privare,
individiual and communitary proprietvwith and historic and legislative
criterion, and lets it sale in g restrictvive way, That is only betwveen
people or indigenous communities, with some exceptiones and the
mediation of the National Corporation of Indigenous Development
(CONADI). Besides, its establishes a Public Fund to amplify the
mdigenons possessions.

The law enforces Customary Rights of indians which is important in
respecto the pateimonial regimen of there jamilies and there inheritance
rights.

The object of this stdy is to expresy a critical analvsis of the law
member 19,253 since the point of view of the legal regimen of indian
led. We want note technical imperfections to profound difficulties
specially related to the fuct of the creation of a restrict market wich
does a damage to the economic value of indigenous proprieiy | and
finally leading to provertyv of this people.

RESUMEN

Desde el aiio 1993 rige en Chile una ley que reconoce a las
émnias indigenas v sefiala que la tierra es para estay el funda-
mento principal de su existencia v de su cultura. Tal declara-
cion del legistador chileno es el basamento donde se levanta
un réginen juridico especial. Si bien con anterioridad se
habian dictado varias leves que regias las tierras indigenas,
aquetlas uvieron por ohjeto, primero la radicacion de los
indigenas en comunidades, v luego la division para el ingreso
de tales inmuebles al régimen conin de propiedad privada,
Vvomas tarde al mercado. La mayor innovacion de la lev en
comento se refiere a que reconoce el valor de la tierra como
habitar cultural, v no como una mera mercancia.

La lev 19.253, lev indigena vigente en Chile actualmente,
reconoce la propiedad privada indigena individual v
conmitaria, con un criterio legislativo historico, y permite
su comercializacion en un mercado restringido. conformado
unicamente por personas v comunidades indigenas, con
algunas excepciones cuva principal caracteristica es la
intervencion del servicio publico especializado, la Corpora-

*

cion Nacional de Desarrollo Indigena —CONADI-. Ademas
crea un Fondo estatal para la ampliacion de las tierras
indigenas. La norma también le da vigencia al Derecho
Consuetudinario Indigena, lo que tiene importancia respecto
de las tierras en cuanto al régimen patrimonial del matrimonio
voal derecho sucesorio,

El presente trabajo ha tenido como objetivo hacer un analisis
de la ley 19.253 en el marco del concepio de tierras indigenas.
Producto del andlisis, se plantean las criticas a dicha legis-
lacion, tante sus imperfecciones 1éenicas como sus problemas
de fondo, que se refieren fundamentalmente al hecho que la
creacion de un mercado restringido disminuve la plusvalia
econémica de la rigueza indigena, v en definitiva es un factor
coadvuvante de la pobreza de estos Pueblos.

INTRODUCCION

La expresion «tierras indigenas» o mas precisamente en la
Novena Region de la Araucania «tierras mapuches» ha sido
empleada como un concepto de caricter historico o
antropologico, y que dice relacion con el habitat del Pueblo
Mapuche, o también el territorio que es poseido o reivindicado
por los mapuches. Sin embargo, a través del tiempo y de las
distintas leyes que se han dictado en ta Replblica. la expresion
«tierras indigenas» ha tenido diversos alcances, y general-
mente no ha coincidido con el concepto histérico o
antropologico.

Las leyes de radicacion identificaron las tierras indigenas con
las reducciones que se crearon entre fines del siglo XIX y
principios del actual, amparadas por titulos de merced. en tan-
to las leyves de division de comunidades pretendian que a me-
dida que se fueran cancelando los titulos de merced. las pro-
piedades individuales que ocupaban su lugar serian conside-
radas como tierras bajo régimen coman. Radicacion y division
se consideraron siempre como etapas de un proceso que debia
llevar a que las tierras de los mapuches se rigieran por la legis-
lacion comiin! . Desde este punto de vista, para el legislador la
propiedad indigena era un concepto juridico que debia progre-
sivamente desaparecer.

Hay que tener presente que el Codigo Civil chileno que. en
general rige la propiedad raiz. tiene como principios rectores la
autonomia de la voluntad y la libre circulacion o
comercializacion de los bienes. Ademas en el Codigo Civil existe
una clara preferencia de la propiedad individual por sobre la
comunitaria, la cual se considera como un estado transitorio
dentro del orden juridico de los bienes. El regimen legal de las
reducciones indigenas representaba en la practica todo aque-
Ho que el legislador civil no deseaba: una muy restringida
comercializacion de la riqueza inmueble, poco espacio para la
autonomia de la voluntad, y una indivision (propiedad comu-
nitaria) forzada, con un procedimiento de reparticion siempre
mas engorroso que en la ley comin.

Phegado, Prdtesor de Legistacion Indigena, Escucla de Derecho, Universidad Catolica de Tenneao,

! Y Secaptd por confeceiomar un solo plana v oen solo tindo por cada grapo vadicado defando parg mas adelante el veconocimicnto de lo progicdad individual de

cade fenilics denteo de dichos grupos. constituidas por posexiones de hecho bien delimitadas de cada individuo mencionado en ol timla comiin

peg. 71

tlave Pintor Ao, {985,
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Laley 17.729 de 1972, en su primera redaccion, trato de apartar-
se de las ideas individualistas que habian inspirado a las leyes
anteriores. pero sus principios nunca llegaron a verse realmen-
te z\plicudo.s‘2 . Posteriormente, los decretos leyes niimero 2.568
v namero 2.750 de 1979, que modificaron la anterior ley 17.729
‘asi por completo, impusieron en lo que antes fueron las re-
ducciones indigenas, la propiedad privada individual, la que
una vez constituida como tal, dejaba de ser indigena, transfor-
mando en diez anos y para siempre la propiedad raiz de los
mapuches. 3

Laley 19.253  inspirada en el reconocimiento de los pueblos y
las culturas indigenas. desca restablecer el conceepto juridico
de «tierras indigenas», abarcando tanto las comunitarias como
las individuales, y dandole un alcance mayor de lo que fueron
las antiguas reducciones?. Se puede distinguiren la ley 19.253
tres objetivos principales, a saber:

1) establece nuevas normas sobre proteccion. fomento y desa-
rrollo de los indigenas y sus culturas. funda un nuevo estatuto
juridico para determinados bienes inmuebles,

2) establece un estatuto legal personal: la calidad de indigena,
que tiene importancia para la celebracion de algunos actos
juridicos:

3) crea un Servicio Pablico. la Corporacion Nacional de Desa-
rrollo Indigena (CONADI). al cual reviste de una serie de atri-
buciones respecto del establecimiento de derechos reales so-
bre esos bienes raices v su eventual sub division.

Reconocimiento y valoracion de la cultura

El principio inspirador de la ley indigena es el reconocimiento
v valoracion de la cultura de jos ])ll(.b|0\ indigenas Lomo ri-
queza de la nacion chilena y plu)ulpau(m del Estado”. El
establecimiento de este principio se desprende del articulo 1¢
inciso 1%, e inciso final primera parte, y articulo 7 ambos incisos,
normas todas de caracter general y cuvo destinatario es el
Estado chileno.

“El Estado reconoce que los indigenas de Chile son los des-
cendicentes de las agrupaciones humanas que existen en el
territorio nacional desde tiempos precolombinos. que con-
servan manifestaciones étnicas v culturales propias siendo
para ellos la tierra el fundamento principal de su existencia
veultra ™
“Lx deber de la sociedad en general, v del Estado en parti-
cular. a traves de sus instituciones respetar, proteger v pro-
mover el de. \ulmllu de los indigenas, sus culturas, /(IIHI/I(I\ v
comunidades...”
“El Estado reconoce el derecho de los indigenas a mantener

)

vdesarrollar sus propias manifestaciones culturales, en todo

lo que no se oponga a la moral. a las buenas costumbres v al
orden publico™

"Ll Estado ticne el deber de proteger las culturas indigenas,
las que forman parte del patrimonio de la nacion chilena™

Ademis de lo anterior, en el contexto de la ley existen diversas
manifestaciones particulares de este principio, a saber: articu-
10 2 sobre la calidad personal de indigena; articulo 4 inciso 1°,
sobre la posesion notoria del estado civil: articulo 8 sobre el
delito falta de ofensa cultural: articulo 9 que establece la comu-
nidad indigena como persona juridica: articulo 19 inciso 1 que
establece el derecho a ejercer en comunidad, actividades en
los sitios sagrados o ceremoniales que scan de propiedad fis-
cal: articulo 26 que establecen las areas de desarrollo indige-
na: titulo IV acerca de la cultura y educacion indigena: titulo V
acerca de la participacion indigena y que establece las asocia-
ciones indigenas que pueden tener objetivos educacionales y
culturales; articulo 39, inciso 2" en sus letras a). b) e i). que
seniala como funciones de la Corporacion Nacional de Desa-
rrollo Indigena, promover el reconocimiento y respeto de las
etnias indigenas. comunidades y personas. las culturas ¢ idio-
mas indigenas, y velar por la preservacion v difusion del patri-
monio arqueologico. historico v cultural de las etnias: articulo
54 inciso 1Y, que establece la aplicacion de la costumbre indi-
genaen juicio : articulo 54 inciso final, que establece la obliga-
cion de los Tribunales de Justicia de contar con traductores de
lengua materna ; articulo 60 que reconoce los cacicados
huinches : articulo 63. sobre los distintos tipos de propiedad
en las comunidades aimaras. atacamenas y demads del norte del
pais :articulo 66 que reconoce sistemas de vida. organizacion
historica, idioma, formas de trabajo y manifestaciones cultura-
les autoctonas : articulo 71. que permite a las personas rapa
nui anteponer el apellido materno al paterno. a solicitud de los
padres. o rectificar la partida de nacimiento en el mismo senti-
do. etc.

Valoracion y Proteccion de la Riqueza Inmucble

El legislador plantea tanto en el contenido particular como
general. la necesidad de mantener y ampliar la riqueza inmue-
ble en manos de personas y comunidades indigenas. Se trata
entonces, de otro de los principios inspiradores de la ley 19.253.
Debe reconocerse. sin embargo. que esta importancia deriva
no solo del significado econémico que tiene la tierra como
elemento de produccion y subsistencia. sino también del sig-
nificado religioso o cultural de esta tierra, como elemento de
identificacion étnica e inspirador de su cosmovision. Ll esta-
blecimiento de este principio se evidencia en el articulo | inci-
so 1" parte final e inciso 3" parte final

recogicndo exte sentn que expresa wir modo esencial de videa el proveeto de levr no solo vespera la comunidad indigena. sino La favoreec, posibititando su verdadero
1/‘ savroflo, coma cuando por ejemplo extablece las cooperativas indigenas. (Me nsaje del Ejecutivo al Parlamento, sesion 39 de 19 mavo 1971

Lt rercer considerando del decreto ley 2368 de 1979, sefala gue la propicdad individual de la nevra es una “aspiracion evidenre
idigena he sido fueme de numerosos problemas v barrera para el progrese de este Puehlo ™.

ane lo llevo a cabo, ver Pinto, ob ot

4 I provecto de ley de 1971 establecta tambicn un concepto mas amplio de
declaradax indigenas por ¢ Instinto de Desarrollo Indigena, 1D,

“tierray indigenas
sitr enmthargo, ea la lev 17.729 solamente se consideraron tiervas ndizenas  agueflas otorsadas a traves

S tox nxdizenas, v gue la propredad
Para una apreciacion del proceso desde el punto de vista del servicio publico

incluyendose los titulos de connxario, fus ticrras expropiadas. v otras

e titelos de merced v gratiitos de dominio por las distintas leves de radicacion v division. (Mviene Valenzuela Reves, pag. 143 v sicwienies.)

FEx b mas divmerral diferencia con la lev vigente hasta 1993, ol decreto ley 2.568 de 1979 que modifics la ley 17.7

el obgetve no fue solo la division de la tierra ...

constderarse indieenas ¢ indizenas suy ducnos v adjudicararios

729 de 1972, Sobre esta norma, Nanev Yaiies conenta

sino de ademdys eliminar todo reconocimiento de estos Pueblos : al respecto dispone ol articulo 17 del decreto ey 12,368
qre a comtar de la fecha de su inseripeion en el Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Ratees que ..
norma gue fue promtamente derogada por el DL 2750

las hijuctas resultantes de la division de reservas dejaran de
(Nanev Yaiez Fuenzalida, 1990, pag. 147
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. siendo para ellos (los indigenas de Chile) la tierra el
principal fundamento de su existencia v de su cultura ...

“ ... Es deber de la sociedad en general v del Estado en
particular ... proteger las tierras indigenas. velar por su ade-
cuada explotacion, por su cquilibrio ecologico y propender
a su ampliacion™

Manifestaciones particulares de este principio las encontra-
mos en el articulo 13, sobre prohibicion de gravar y enajenar, y
que permite la permuta: en el articulo 16, que impide la disgre-
gacion de las comunidades: en el parrafo I del titulo 2, sobre
el Fondo de Tierras y Aguas: en la letra ¢) del inciso 2" del
articulo 23, que establece como uno de los objetivos del Fon-
do de Desarrollo, el financiar planes para la recuperacion de la
calidad de tierras degradadas o diversificar su uso y produc-
cion. En general, podemos decir que el legislador desea prote-
ger las tierras que se encuentran en posesion de los indigenas,
y luego ampliarlas. a través de las normas prohibitivas que
analizaremos y a través del Fondo de Tierras.

Una de las criticas que se ha planteado historicamente a las
sucesivas leyes indigenistas que ha dictado el Estado chileno
se refiere al hecho que mas que leyes de caracter cultural, son
normas civiles que reglamentan el régimen juridico de los
inmuebles. Tales criticas, que se han formulado incluso a la ley
17.729 de 1972, y a la actual ley 19.253 de 1993, desconocen la
importancia de la tierra como habitat cultural desde la
cosmovision indigena.

Concepto Juridico de Tierra Indigena

Se trata de determinar cuales inmuebles tienen la calidad juridi-
ca de tierras indigenas. Durante el periodo de discusion del
proyecto de ley se hablo de las “Tierras Ancestrales™. término
comprensivo de todas aquellas tierras que el Estado chileno a
través del derecho historico y vigente ha reconocido en domi-
nio a los indigenas.

Si bien este concepto no se definid en la ley, existe una mani-
festacion del mismo en el articulo 12 n® 2, que habla de aquellas
tierras “que historicamente han ocupado v poseen las perso-
nas o comunidades mapuches, aimaras, rapa nui o
pascuenses, atacamenos, quechuas, collas, kawashkar y
yvamana..."

El contenido que tendra la expresion “tierras indigenas™, que
es fundamental para la correcta interpretacion y aplicacion de

3

mapre e en sentede amplio. camprensive de fos mdigenas pehoenches v nilliches

la ley. esta tratado en el articulo 12, que establece varias cir-
cunstancias que deben concurrir para la calificacion juridica
de tales: tanto juridicas como de hecho y tanto copulativas
como disyuntivas.

«Son tierras indigenas: 1" Aquellas que las personas o comu-
nidades indigenas actualmente ocupan en propiedad o pose-
sion provenientes de los siguientes titulos «

En el primer numerando. el articulo 12 se rescatan como tierras
indigenas todas aquellas provenientes de titulos entregados
por las diversas leyes que utilizo el Estado chileno, desde su
creacion, para entregar tierras a los indigenas. y se refiere casi
exclusivamente al caso mapuche U

Respecto de la expresion «personas o comunidades indige-
nas», es necesario remitirse a las definiciones que para cada
voz da la propia ley en los articulos 2 y 9. respectivamente

Respecto de la expresion «actualmente ocupany, debe enten-
derse como un elemento de hecho que tiene relevancia juridi-
ca, y de esa manera debe calificarse.

Especificamente, con la expresion “actualmente” se desea
desligar del cardcter de tierra indigena a aquellas. que no obs-
tante haber sido indigenas en un comienzo. han pasado defini-
tivamente a patrimonio de no indigenas 8. Ello representa una
novedad considerando que la anterior ley mmdigena. decreto
ley 2.568 de 1979. que rigio hasta 1993, otorgaba el caricter de
tierra indigena a determinadas tierras de acuerdo al titulo que
las amparaba, independiente de si los indigenas hubiesen de-

Jjado de ser los titulares de los derechos reales.

Tratandose de la expresion «propiedad o posesion». si bien
no distingue a qué posesion se refiere. regular o irregular, til o
inttil, debe entenderse como posesion inscrita. Debe analizar-
se en concordancia con el inciso penultimo del articulo. que
establece «la propiedad de las tierras indigenas a que se
refiere este articulo, tendra como titulares a las personax
naturales indigenas o « la comunidad indigena definida por
esta levy: vale decir, para ser consideradas en este caracter.
deben los indigenas al menos tener la presuncion de dominio” .
Ademas, si el legislador hubiere querido referirse a la mera
posesion material, lo habria dicho expresamente, tal como ¢n
las leyes de constitucion de la propiedad austral. o en el decreto
ley 2.695 de Bienes Nacionales 17

Respecto de la expresion «provenientes de» significa que pue-
den considerarse indigenas atn si el titulo remoto es uno de

Representa vna de las diferencras nras fmportantes con fa lev indigena vigente con anterioridad., en of articulo 3 inciso 1 de b fev 17729 maditicada por of Decveta Loy 2368 decia “se consulerarva

mdigena” a tla persoma que posea derechos que etianen divecta o indirectumente de algune de los titdox mencionados en o ariiculo 17, o la catidad de hevedevos de los que fieoran o lavan debudo Do

e ellen

Nra lehiar i comsudevacen de cavacter cultural, ¢tmica o de amtordennficacton, un coneepto vesiringidn en el cual solamenre tenia importancia los devechos que padieran detentarse sobi

determinados tipdos. A mavor abidamento. i particndar que hiabicee comprado aeciones v devechos de un vadicado se fe consideraba para esos efectos como indigena
i FEncausa rol 1063 del Juzzado de Letras de Pucon, sobre Inseripeion, en sentencia de septiembee de 1996 ¢l Trilumal orvdend al Conservador de Brenes Races efection loomseriperen de s prodic
a pesar del certficade de CONADE que decia quee era tierva indigena, ¢ meluso en el cortificado de dominio vigenze figueaba come titadar una persona indigeme. Entee omras vazones, constalse de la escriima
pithlica de compraventa de 1 de cnero de 1993 anie la Nowwio de Pucon, que antes de entear en vigencw la lev. of indigena va biabio hecho fo entreza material del prodio

v
i

Lo tnscriperenr comservararia e acredita of dominio sine la posesion, peva configura ima presucion de domanio en fovor de guien tene L inseriperen o i vonthe
Ler decicto ley 2698 de 1979, que extablece aormas para regalavizar la posesion de la pequeeia propredad. en of inciso 37 del articulo 3" que distingeee fa posesion watertal v fegal. v e el arnelo

e velacin al articulo 925 del Cadigo Civil. que habla de los heehos positivos de fa posesion * corte de maderay, consiruecion de edificios, corramientoy
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los que menciona la ley. no siendo necesario que alguno de los
titulos mencionados sea el antecedente inmediato de la pro-
piedad "' . Es menester hacer notar que para comprobar o
descartar que alguno de los titulos no inmediatos o remotos
corresponde a uno de los mencionados en la ley, en principio
seria necesario hacer una revision de todos los titulos. En
consecuencia. existe la necesidad de una delimitacion del am-
bito de aplicacion de la ley respecto de la calidad de los bienes
raices. Al senalarse que son tierras indigenas aquellas que
“provenientes de” determinados titulos, implica un estudio en
el tiempo hacia atras hasta el titulo constitutivo.

El estudio de los titulos en cuanto a la expresion “provenien-
tes de” a juicio del autor, debe detenerse en el titulo constitu-
tivo, atendido que de existir instrumentos anteriores que am-
paraban el dominio. no seran el antecedente juridico del titulo
constitutivo del cual deriva o proviene el actual titulo que
ampara la propiedad. Ello en la practica exigiria un estudio muy
acucloso y en ocasiones bastante complejo, que no siempre
los Conservadores de Bienes Raices, se encuentran en condi-
ciones de efectuar, debido al hecho -entre otros factores- que
la creacion de nuevos conservadores implica en muchos ca-
sos que la historia de la propiedad se encuentran en dos o tres
conservadores distintos 2.

Atendido que en los primeros anos de aplicacion de la ley
existio un desconocimiento de parte de los fedatarios acerca
del alcance de la expresion “tierras indigenas™. y ante una
solicitud de la Subdireccion Nacional Sur de CONADIL la
Hustrisima Corte de Apelaciones de Temuco, en Pleno de fe-
cha 2 de mayo de 1996, dispuso instruir a los Conservadores
de Bienes Raices de su Jurisdiccion, senalando que “ante cada
caso en que la actuacion requerida se reficra a tierras que
pudieren tener la calidad de indigenas, requieran del Archive-
ro de Tierras Indigenas una certificacion y con su mérito pro-
cedan en consecuencia’!3

A través de estas tres expresiones: “actualmente ocupan ., “en
propiedad o posesion™ y “provenientes de” se desarrollan los
requisitos legales para la calificacion juridica de tierra indige-
na: de ahi las distintas interpretaciones que han surgido acer-
ca de estas ideas.

a) Titulos de comisario de acuerdo a la lev de 10 de junio de
1823,

Los titulos de comisario fueron titulos que el Estado chileno
entregd a los indigenas huilliches principalmente en la actual
provincia de Osorno. y perdieron vigencia con las leyes de
constitucion de la propiedad austral.

7]

En lo medular, la norma mencionada disponia lo siguiente : *...
cada uno de los intendentes de las provincias ... se instruya de
los pueblos de indigenas que existan o hayan existido en su
provincia. ... que se midan y tasen las tierras sobrantes perte-
necientes al Estado ... que lo actual poseido segin ley por los
indigenas se les declare en perpetua y segura propiedad ..."

En estricto orden, la disposicion que senala la ley no consagra
los titulos de comisarios, que eran instrumentos otorgados
por funcionarios denominados “comisarios de naciones™, que
servian desde la época colonial como intermediarios en las
relaciones con los indigenas en tiempos de paz. y cuyas fun-
ciones se continuaron ejerciendo con posterioridad a la Inde-
pendencia'® .

En la actualidad podria tener importancia si personas o comu-
nidades indigenas fueran los titulares de la posesion inscrita o
la propiedad aunque la hubiesen adquirido a otro titulo, como
la compraventa.

b) Titulos de merced de conformidad a las leves de diciembre
de 1866, de 4 de agosto de 1874, v de 20 de enero de 1883.

Los titulos de merced son titulos en su gran mayoria comunita-
rios, extendidos a favor de los denominados primeros radica-
dos. vale decir indigenas que reclamaron para si determinadas
porciones de terreno, en el periodo posterior a la ocupacion de
la Araucania y hasta las primeras dos décadas de este siglo. En
esa epoca los organos que crearon las leyes ya comentadas.
extendieron por espacio de varias décadas aproximadamente
3.000 titulos de merced principalmente en las actuales provin-
cias de Cautin, Malleco, y Arauco'? .

La ley de 4 de diciembre de 1866. “que dispone la fundacion de
poblaciones en el territorio de los indigenas v da normas para
la enajenacion de las propiedades de estos™ en lo pertinente
disponia que una Comision de Ingenieros (tres ingenieros)
designados por el Presidente de la Reptiblica debia proceder a
deslindar los terrenos pertenecientes a indigenas. y expedir un
titulo de merced en favor del indigena o indigenas poseedores.
El procedimiento y criterios establecidos en esta ley subsistie-
ron casi sin alteraciones hasta 1930, pero cambiaron los orga-
nos encargados de ¢jecutarlo.

Laley de 4 de agosto de 1874, sobre “enajenacion de terrenos
situados en territorio araucano ', en lo pertinente decia que las
funciones atribuidas a la Comision de Ingenieros por la ley de
1866 serian desempenadas por un Ministro de la Corte de Ape-
laciones de Concepeidn. Asimismo dispuso que los indigenas

Las dereas ai v b del momerandea eo comentoomenciwnn tindos dervadox de Teves diciadas ducante of seto pasadie. po To gue obviamente ne podesa exagirse qune foecan o amtecedenie immedions

el demrine o poseston, ircluso ox posible que i predie gue bava dejado de ser ierva andsgena. por extar en posesion ¢ oseesio o nombwe de e partienlar, vaelva a tenee esa caluhad si lo adagurere un inediceno
B

Lt comanmnt e Crrarlure, por cjemplo, de alta concentracim mapuehie, hasta 1963 I correspondia o Conservador de Loncocle. ano e gre se cree ol Conservendor de Yillarveca, v dosde 1990

pertenced a o Juessdiceiin del funcronaries de 'icon

13

Yor Oficro u” 682 di 2 de maves do 1996 de la Carporacum Nacional de Desarmollo Indigena, Subdircecion Navional Sur: Rat 62 < 1< 96 de e Corte de Apetaciones de fommeo - v Oficurns 2360

e Lo avesoner Meeseres Conte dle S e S e 1990, Lan yorter e amorsa sesialo gree tal cxigencia tambicn debia hacerse o las Notarios
1

Calvlas

Lo commsarion de sctones v los titnlos de connsarees fueron establecidos en e lesistacion expaiole vigonte para Jax colonay, comtenidas en las Seere Pactidies, Nvevo v Novivona Recopilacien,
Reades: ew ollos se delimitaba et wvveno poseido por of a lox beneficiaros, sin g se dereratinaea con exactiud fa veal cabrda s abicacion, Las tiervas aonpecadas pron estox tindos trecteron diverse destn, lu
urverne fuceon ocupradias violenta o clondexturmmente por pesonas no digenos que posterarmente se revestia de fegalidad medianie timdos de acciones v devechos gue Biego se taseribian en an imcygreente
cegistr de propedad ©on otro grupe de ellas se dio origen a 40 tnlox de mereed otorgados g partie def 30 de encva de 1906 por le Comision Radie m/m.f‘_t\}'l wrier Cornvennr Samtos, Licy Cotadan Mavdeomnes v
Datang Poblete Caston, 1997 pae 32 v 43

A - .
Ed s texio seralaba cital sevia of criterio para considevar la posesion de los indigenas = “se reputaron eome teerenos alddios v por consiguiente, de propredad del Estado, todos agquellos respecto
et Tos crtes meese havea probade une posesion efectva v comtimeada de i aiio por fo menos ™. Con estos requisitos se desconocia la extruetira coonomca de Jox mapnches. gue eva grupos principalmente

canaderas v miviles, v por consigutente se excluie del titndo de merced lo mavor parte de le gie poscian realmente, de i el mombre gue estas veservas i con psteviridid = las reducciones
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que no probaren la posesion a que se referia la ley antes men-
cionada. se les consideraria como colonos para efectos de
adjudicarles hijuelas, sin que estuvieran sujetos a las condi-
ciones impuestas a los demas colonos.

La ley de 20 de enero de 1883 cred el organismo que llevo a
cabo la mayor parte del proceso de radicacion y otorgamiento
de titulos de merced para las comunidades indigenas : La Co-
mision Radicadora de Indigenas. En su articulo 2" sefalo que
las funciones que las leyes anteriores otorgaban a la Comision
de Ingenieros y al Ministro de la Corte de Apelaciones de
Concepcion,  serian desempenadas por un abogado y dos
ingenieros, bajo los procedimientos de la ley de 4 de diciembre
de 1866. 10 17

En la actualidad ain se pueden encontrar titulos de merced
vigentes, sea en su totalidad o parcialmente, o sea que el
proceso de division se encuentra atin inconcluso. En este caso
el titulo de dominio se halla en el denominado Conservador de
la Propiedad Indigena, que se encuentra a cargo del Archivero
General de Asuntos Indigenas. en la CONADI. La gran mayo-
ria de los titulos de merced se cancelaron a través de las suce-
sivas leyes de division de comunidades indigenas.

¢) Cesiones gratuitas de dominio efectuadas conforme a la
ley N"4.169 de 1927; ley N"4.802 de 1930: decreto supremo
N4 11l de 1931 ley N* 14.511 de 1961 v ley N 17.729 de
1972 v sus modificaciones posteriores.

Una vez concluido el periodo de radicacion de los indigenas y
de otorgamiento de los titulos de merced. el Estado inicié una
politica tendiente a la division de los titulos comunitarios y su
transformacion en propiedades individuales, para lo cual se
dictaron las leyes senaladas, las cuales se diferencian entre si
en aspectos de procedimiento y respecto del 6rgano judicial
encargado del proceso. La gran mayoria de los titulos de mer-
ced se cancelaron y dividieron a través de estas leyes. princi-
palmente durante la vigencia de los decretos ley niimero 2.568
v 2.750 (entre 1979y 1993) que fueron modificaciones de la ley
17.729.

Respecto del alcance de esta letra ¢), se ha estimado que exce-
de de los titulos que amparan las hijuelas resultantes de una
division de comunidad indigena amparadas por titulos de mer-
ced,'t sino que mas bien se refiere a los inmuebles entrega-
dos a titulo gratuito en virtud de las normas de colonizacion
indigena que también se contenian y cuyo destino eran los
mapuches que. disconformes con la hijuela obtenida. o simple-
mente sin hijuela. renunciaban a sus derechos y emigraban
para convertirse en colonos nacionales. ' <

g

d) Otras formas que el Estado ha usado para ceder: regulari-
zar;, entregar o asignar tierras a indigenas tales como, la ley
N 16.436 de 1966. decreto ley N° 1939 de 1977: v decreto
ley N” 2695 de 1979.

Esta letra agrupa todos los titulos emanados del Estado o sus
organismos. El legislador no distingue si los titulos a que se
lehele son solamente los gratuitos o tambi¢n los onerosos. ya
que el término “cesion’ puede abarcar transferencias a uno u
otro titulo. Aunque en la discusion de la ley se hablo del con-
cepto de Tierras Ancestrales. en el cual hay implicito un reco-
nocimiento del dominio por parte del Estado. y no una simple
compraventa (que desde el punto de vista historico juridico en
nada se diferenciaria de la propiedad otorgada a un no indigena).

Ademas, las normas que se dan como ejemplo se refieren a
titulos gratuitos. Por tales razones, en opinion del autor, en el
namero | letra d) solamente se comprenden los titulos gratui-
tos. En este orden de ideas, se debe relacionar la norma con la
del articulo 12 namero 4. que establece que son tierras indige-
nas “aquellas que indigenas o sus comunidades reciban a
titulo gratuito del Estado ™. Tratando ambas disposiciones de
los titulos de origen fiscal. no hay razon para suponer que una
se refiera a titulos gratuitos y onerosos. y la otra solamente a
los titulos gratuitos. habida consideracion que diferencian su
ambito de aplicacion respecto del periodo en el tiempo donde
se ubica el titulo?!. Resulta de toda logica que en ambos casos
el ambito de aplicacion sean los titulos gratuitos de origen
estatal.

Ademas. se estima que el articulo 12 nimero 3% es la norma
aplicable tanto para las tierras de origen estatal que los indige-
nas han adquirido a titulo oneroso, como para aquellos titulos
que tienen un origen particular,

La enumeracion de los textos legales no puede considerarse
taxativa. luego cualquier norma sobre radicacion de colonos
también sirve de antecedente para calificar a la tierra de indige-
na. asi como otras normas sobre saneamiento de la propiedad
ristica 22 .

Finalmente, los titulos que se mencionan en la letra ¢) necesa-
riamente deben haber sido otorgados a personas indigenas
para que las tierras que amparan 0 ampararon puedan ser cata-
logadas de indigenas. aun si se ha transferido el dominio entre
=
vivos o transmitido por causa de muerte. A esta conclusion se
llega desde el momento que el legislador estima que se trata de
f= o

Lax Comsion e higenicres de 1866 otorso 33 tinnlos de merced sobre mas 2000 has. Los arganos judiciales awtorizados en ES?8 tneluidi e lebor gue cloctie el duzacdo die Eetas de doseld ot on

1t titwlos de mereed pasa indigems o eilias idigenas del sector de Angol. La Comisian Radicadore de 1SS3 otoeea 2 9IS titwlos de merced sobee ST0.295 fas

Ll eniterin para hacer las radicaciones haste 1912 fue por reducciones o agrpaciones familiores, on tos denommades Tindos de Comntdad, v o partiv de exc anio, idividiatmente o por fomnluis

mwdiamte Vo Fumiliores. con el obgeto de evitar las graves divy

4I. Ja diviseen de las conmmidades wdizenas. (Pinto, op. e pag. 24 v sizmicentess

wencias que se producian entre las muncrosas familios forzaduy a hacer vida on comen., v qreizas tambion povgue se i abrwendo poase e wdea

Lster nisor weormet impieses un fimte de 300 Is. o la Comision Radicadora para otorgar lox tidos de meveed, de wl manera que si se excedia debio consiliese al Prosidente de fa Repiabin g

A
1

De hecho tales tervas se encindran on la letra b) que habla precisamente de tos tiervas amparadas por titulos de mereed.
En oste sentido ver articule 18 mciso 1 lev 3169 de 1927 avticulo 13 ey 4.802 de 1930: Ademay ol decreto supreno n® 401 de 1931 extablecio un titndo averca de fas vadicaciones. i fin de otorzi

titnlans a los gefies de familice ocupantes do ticrras fiscales disponibdes, o radicar en tiervas fiscales disponibles a fox indigenas s titulos de meveed. quee debicean vestinne o ser desalojodos de ticeras particilares

.,m ocppasen fax mismas normas e eeiteran en fos articolox SO v siguientes de fu fey N° 1351 de 1961

L el miswor ovden de wdeas. v por una aplicacion leeval de la norma, se debe incluir dentro del aleance de ta lewra i al articolo 23 de Ja lev 17729, gue se vetiove a fas divisiones gue of Tnsitmte

de Desarrollo dzropectario clectmare en predios rurales que fo Corparacion de ta Reforma dgraria o su sucesora, la Oficine de Normalizavion Agravia, lo Corporacion dc Fomento de i Prodvecions o Fivee

o sty angamisinos, hubiesen veordado transterivle. sratnitamente o ese previso fin,

M
N

Ise pow wpemper o articwlo 87 del decrete fey

La diterenciv vadica em que ol onticalo 1207 1 e cr sediala como verbo rectn I usado ™ en cambio of articwdo 12 073 dice “recibon
2568, establecia nn sancamtento de titvlox gque se aplicaba a lox peguerios ageicultores gue se emenentren en fos snsees coccimstancns de hocho g

tas comtempladas pava los caopropictarios de ama rexerva o comunidad indigena o sus ocupantes, que se encontearen en las regones Vi v X
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formas que el Estado ha utilizado para “ceder. regularizar;
entregar o asignar tierras a indigenas .

En consecuencia, razonando a contrario sensu. no podrin ser
consideradas tierras indigenas si la cesion, regularizacion. en-
trega o asignacion ha favorecido a particulares no indigenas,
aunque un indigena lo adquiera con posterioridad.

Respecto de esta disposicion de la letra ¢) en comento, espe-
cial consideracion merece el decreto ley niimero 2.695 de 1979.
Las diversas tesis que se han asumido respecto de la aplica-
cion de la calidad de tierra indigena a los inmuebles amparados
por titulos emanados de un procedimiento de regularizacion
de acuerdo al decreto ley 2.695 de 1979 derivan del hecho que
con anterioridad a la dictacion de la ley indigena. dichos titu-
los no eran considerados indigenas? y por tanto no les afec-
taba la restriccion de la ley 17.729.

Aplicacion de laley indigena a los titulos de Bienes Naciona-
les

1) Supuesta regularizacion de la propiedad en consideracion
a su calidad de indigenas de los beneficiarios

El primer caso se presentd durante los primeros tiempos de
aplicacion de la ley. en que se sostuvo que las tierras serian
indigenas solamente cuando su titulo ha sido producto de una
regularizacion en favor de indigenas en esa calidad. o cuando
ha operado la regularizacion sobre antiguas tierras indigenas.

Sin embargo. no han existido programas de saneamiento que
se hayan dirigido exclusivamente a beneficiar personas indi-
genas. sino que siempre se ha tomado como una ley de aplica-
cion general.

Con todo. debemos tener presente que la regularizacion ha
sido utilizada bastante en inmuebles que antiguamente fueron
titulos indigenas comunitarios (titulos de comisario o de mer-
ced) y que la division o la sucesion por causa de muerte ha ido
transformando; y de hecho la gran parte de los tierras indige-
nas que tienen esa calidad por estos titulos (de Bienes Nacio-
nales) sobre todo en la comuna de Malleco. se encuentran en
esa situacion. Ademads, una interpretacion restringida estaria
mas acorde con el concepto de “Tierras Ancestrales™

2) Supuesta aplicacion retroactiva de la ley indigena

Lsta tesis, desarrollada por Francisco Javier Munoz
(1999)> _ postula que solo tendrian la calidad de tierra indige-
na aquellos bienes raices que se adquicran por regularizacion
de la posesion con posterioridad a la ley nimero 19.253. Los
bienes raices que fueran adquiridos en virtud del decreto ley
namero 2.695 antes de entrar en vigencia la ley nimero 19.253
no serian tierras indigenas ley.

De acuerdo a esta postura, la expresion “actualmente
ocupan’ le estaria dando una aplicacion retroactiva a la ley.

b . < -
= Ver articulo N del decrero lev 2695 de 1979

Vhowado. Profesar de Derecho Civil de T Universidad Catolica de Temnco.

Seglin Mufioz, «ya sea que se siga la teoria clisica de

los derechos adquiridos y meras expectativas, o la teoria de
>aul Roubier, hacer aplicable la ley niimero 19.253 a aquellos
inmuebles que a la fecha de su dictacion ya se habian adquiri-
do por la prescripcion especial de un ano del decreto ley nime-
ro 2.695. importa en el hecho privar a los titulares del dominio
de una de sus facultades esenciales como cs la facultad de
disposicion, ya que ésta quedaria limitada a las condiciones de
lanueve ley. Lo cierto es que el impedimento para enajenar un
bien conforme la ley indigena es mucho mas que una carga, y
embaraza mucho mas que el goce del dominio del bien raiz.
importa una limitacion legal de enajenar.”

“Por otro lado, el dominio asi adquirido dejaria de ser
un dominio pleno, pues se afectaria un derecho adquirido para
su titular cual es poder disponer libremente de un inmueble, “a
suarbitrio” como lo seiala el Codigo Civil. La expresion “a su
arbitrio™ utilizada por el articulo 582 del Codigo Civil ha de ser
entendida no en el sentido de “arbitrario™ sino en ¢l sentido de
“pleno™. Un dominio que tiene condicionada su facultad de
enajenar deja de ser pleno, es un dominio condicionado. limita-
do. Entenderlo de otro modo, seria relegar la facultad de dispo-
sicion a la categoria de una mera expectativa. en la teoria
clasica o una facultad legal no ejercitada. lo que es contrario a
toda concepeion del dominio. Incluso. ¢l articulo 12 de la ley
sobre efecto retroactivo de las leyes condiciona al imperio de
una nueva, los goces y cargas de un dominio adquirido con
anterioridad. pero no la enajenacion. o disposicion. Un domi-
nio sin que el titular pueda enajenar libremente un bien. deja de
ser dominio. se transforma en una facuttad condicionada.™

“De acuerdo a la teoria de la situacion juridica, tam-
poco la nueva ley seria retroactiva. conclusion a la que se lega
considerando que mientras la tacultad de disposicion no se
ejerce el dominio seria una situacion juridica que esta produ-
ciendo vilidamente sus efectos. y siendo asi. aplicar la nueva
ley a inmuebles adquiridos con anterioridad a su vigencia por
el decreto ley niimero 2.695 solo significaria aplicarla a los
efectos de esta situacion juridica (facultad de disposicion del
dominio) dado que una ley es retroactiva cuando afecta situa-
ciones juridicas legalmente constituidas o extinguidas para su
titular, y el dominio permaneceria invulnerable bajo esta nueva
ley™

“Si se tiene presente que quien adquicre el dominio
de un bien raiz en virtud de un procedimiento de saneamiento
que supone posesion material continua ¢ ininterrumpida por
cinco anos (mera expectativa mientras no se¢ complete el plazo
de posesion) y que perfecto el titulo. se le exige una nueva
posesion, esta vez inscrita, de un ano (mera expectativa mien-
tras el plazo no estd completo) en todos estos casos si seria
aplicable la ley nimero 19.253 porque el dominio no estaria
constituido. y en el fondo ¢l prescribiente tendria una mera
expectativa (articulo 13 de la ley sobre efecto retroactivo de las
leyes). Sin embargo, si el plazo de posesion inscrita estd com-
pleto. y por ende. si ya se adquirio el dominio por prescripeion.
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pretender afectar ese dominio por una ley posterior es una ley
que transforma una propiedad en indigena con limitaciones de
la facultad de enajenar es una ley retroactiva desde todo punto
de vista.”

“Si se acepta que, en esta parte la ley niimero 19.253
con la expresion “actualmente ocupan” hace aplicable sus nor-
mas a los inmuebles adquiridos en virtud del decreto ley niime-
r0 2.695 de 1979 con anterioridad a su vigencia, parece que en
esa parte la ley es inconstitucional, haciendo procedente el
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad™

“Por otro lado, lo anterior desdibuja la seguridad o

certeza juridica como principio general del Derecho, al permitir
que un dominio pleno se transforme en un dominio “indigena”
sin la voluntad de su dueno.” 23
Sin embargo. y contra la opinion de Muiioz, a todos aquellos
contratos que se celebren bajo la vigencia de la actual ley
nimero 19.253. les serd aplicable el articulo 22 de la ley sobre
efecto retroactivo de las leyes, vale decir se entienden incor-
poradas al contrato las leyes vigentes al momento de su cele-
bracion20 .
Aunque la adquisicion del predio fuera hecha con anterioridad
ala promulgacion de la ley indigena 19.253. si el acto juridico
que se pretende inscribir fue efectuado durante la vigencia de
la misma, no hay aplicacion de la ley indigena con efecto retro-
activo, sino que se le esta dando aplicacion precisamente para
lo futuro. En verdad la ley indigena solamente estd estable-
ciendo un nuevo estatuto juridico para determinados
inmuebles. siendo perfectamente posible para el titular usar,
gozar y disponer de su propiedad, debiendo sujetarse, no so-
lamente a las restricciones de la ley indigena, sino también de
otras normas que pudieren serle aplicables®7 .

3) Supuesto vacio legal respecto de la sucesion por causa de
muerte

Se ha pretendido restar el caracter indigena de un inmueble.
cuando ha pasado a sucesion con anterioridad a la ley 19.253,
ya que el articulo 12 no habla del modo de adquirir sucesion
por causa de muerte 2% . A juicio del autor esta postura tampo-
co tiene asidero, ya que el articulo 12 menciona en general
titulos provenientes de las leyes que indica, y en tales casos
especificamente sera el titulo de dominio, por ejemplo, la sen-

25

tencia judicial pronunciada en la division de una comunidad
indigena, 0 un acto administrativo, si se trata de una regulari-
zacion de dominio o la concesion de un terreno fiscal. La
sucesion por causa de muerte es en verdad un modo de adqui-
rir, no un titulo. Si llevamos ese orden de ideas a un extremo. en
el caso que un indigena transfiera un terreno a otro. el titulo
obviamente sera la compraventa por escritura publica. y el
modo de adquirir la tradicion, que tampoco estd mencionado
en el articulo 12 en comento, por lo tanto de aceptarse esta
postura, llegaremos al absurdo que, a objeto de burlar la ley.
solamente habria que hacer una enajenacion entre vivos para
que el bien raiz perdiera la calidad de indigena.

Pretender que la ley indigena podria tener un problema de
retroctividad en este aspecto. seria darle a la norma especifica
que rige la materia, ley sobre efecto retroactivo de las leyes. un
alcance que no estd en su letra ni en su espiritu. Lo que se
desea es aplicar, ya no la ley vigente al momento de la celebra-
cion del contrato, sino la ley vigente al momento de la adquisi-
cion del bien raiz.

4) Incidencia del cardcter no indigena del titulo anterior al
saneamiento.

Una Gltima cuestion se ha suscitado respecto de las tierras
regularizadas a través del decreto ley 2.695 de 1979. y se refiere
a la calidad indigena o no indigena del titulo que precede al
saneamiento, y que se puede comprender al titulo que es can-
celado por el saneamiento.

Asi el Juzgado de Letras de Lautaro, en sentencia de 22 de
enero de 1997, declaré el cardcter no indigena de un inmueble
inscrito a nombre de una persona mapuche y adquirido a tra-
vés de una resolucion de la SEREMI de Bienes Nacionales,

. . . v . . . 24
atendida la calidad de no indigena del propietario anterior =7 .

5) Aplicacion del concepto de “Tierras Ancestrales™

Una interpretacion literal de la norma en comento levaria a la
conclusion que todas las tierras que los indigenas regularicen
a través del decreto ley ntimero 2695 de 1979 o hayan regulari-
zado a través de ese decreto ley, tienen la calidad de indigenas
y por lo tanto se incorporan al mercado restringido de tierras.
El concepto juridico de tierras indigenas descansa sobre el

o Lo voro de mmorvia det Mimistro de la Corte de Apetaciones de Temueo don Héctor Toro Carraseo, en sentencia de 23 de abwil dee 1999 recaicda en ol rol ingreso de Corte SU3-9X xaobre ascriporon

seitala: whie bov, en tWemmos seacrales, sola vze poea lo fituro v ao teadia jamas efecto retrosctive, segtin previene of artienlo 9 del codigo ¢ wvilz v que en el caso g nox ovupa, le novma del arnenlo 12 sl

se puecde veforiv a casos en que se Juve dispuesto el sancamiento a contar desde la vigencia de la lev. si nos atesemox a oteas leves para imterpretar el seatido de fomorna del aroenlo 12 amtes citads, sy

toules si extimamon quee ol procedimiento de sancamiento le ha dade altdar del derecho
ante fa ey s previe mdemntzacion s

el pleno damnio o propiedad sobie of impeble. lo que conforne a mestro ovdenamicnte javidico vosulia il

En el mismo sentido. ver eausa tol 1135 del Juzeado de Letras de Pacon, que en lo medidar aplica el articulo 19 07 23 de ta Constitucion Politica de lar Repubiica, e establoce gt mde procee

ser prevade del deveche de propicdad o de sns facnltades esenciales, simo on viend de fey generol o especial giee antorice T expropraciin por causa de atilidad pablica o de nteres e ral. calificada por ol

lewnisloden
R

{5 por cjemplo, el deereto lev mimero 3.516 establecio wna limitacion a la division de fos predios rusticos respeciao de s superficie, fogque implica e limitacion o fa facoltad de disposicien, en coanio
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Jmcanstitue ol

. FEL votes ede mavewice en catrsa vol angrese die Corte 303298 seialo: al.a norn en estidio no afecta of devecho de domine cn su esencta, SOlor tlerer i carszas v eeetos, cose o el que Sesun previei
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L considerando reproducido fie elimmadn por e Corte de pelaciones de Temuco. la cual no obstante manino Lo sentencta en o opelacion qre Heve of sezrese 26897 La Hisere Corte razono g

lut catliddadd e ineiszena ded vendedor no constaba en el comtrato, lo cual eva mdispensable pava declarar la milidad absoluta de oficio, opuion respecto de la o teard tamhicn discrepaaniens. paestes que de acnerdo

al artivulo 2 dde Lo fov 19253 xan indisenas las peesonas gue poscan ol menos wr apellido indigena, circunstancta gie thive de o sola lectma del contrato smpnesnadi. cotehvadeo por of demandame. de apellidos

Harargguritares Hinbecmin
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concepto historico y antropologico de tierras ancestrales. El
saneamiento a través de Bienes Nacionales ha sido un proce-
dimiento de aplicacion general, que por lo tanto podria incor-
porar a tal mercado restringido una cantidad de inmuebles que
nunca con anterioridad tuvieron la calidad legal de indigenas.
Se podria llegar a afirmar incluso, que la ley indigena tiene un
ambito de aplicacion restringido o especial respecto del terri-
torio, lo cual se deduce de la mencion de los titulo del articulo
2.

Las interpretaciones que se han sefalado tiene como comun
elemento propender a una aplicacion restrictiva de la ley indi-
gena a los titulos de Bienes Nacionales.

Si consideramos que las tierras ancestrales son aquellas res-
pecto de las cuales el Estado chileno a través del derecho
histérico y vigente ha otorgado o reconocido derechos en
favor de los indigenas, necesariamente debemos restringir la
aplicacion de la ley nimero 19.253 respecto de los inmuebles
amparados por titulos de Bienes Nacionales. e incorporar el
concepto de tierras ancestrales como un elemento de la norma,
que se infiere del texto en su conjunto y del espiritu de la ley.

e) Aquellas que los beneficiarios indigenas de las leves N

15.020 de 1962; v N" 16.640) de 1967, ubicadas en las regin-
nes VI IX v X, inscriban en el Registro de Tierras Indigenas,
v oque constituvan agrupaciones indigenas homogéneas lo
que serd calificado por la Corporacion.

Se trata de los asignatarios de parcelas en virtud de las leyes
de Reforma Agraria? . La calidad de tierra indigena no la
tienen por el solo ministerio de la ley. como ocurre en los casos
anteriores, sino que se hace necesaria la intervencion de la
CONADI para calificar que hay una agrupacion indigena ho-
mogénea. No sera tierra indigena la parcela de una persona
indigena en forma aislada.

Existicron casos en que se utilizaron las leyes de la reforma
agraria para ampliar las tierras de las comunidades indigenas, y
por lo tanto en esos casos los parceleros constituirdn agrupa-
ciones indigenas de caricter homogéneo?! .

Ademas, tal calidad juridica de tierra indigena debe acreditarse
de acuerdo al articulo 15 inciso 1"

2" Aquellos que historicamente han ocupado v poseen las
personas o comunidades mapuches. aimaras, rapa nui o
pascuenses, atacameinios, quechuas, collas, kawaskhar v
vamanas, siempre que sus derechos sean inscritos en el
Registro de Tierras que crea esta lev, a solicitud de las
respectivas comunidades o indigenas titulares de la
propicdad.

Se trata de ticrras que no derivan de los titulos senalados en el
numerando 1Y, por ejemplo, de titulos fiscales onerosos, de
compraventas a particulares etc.

Aqui cobra importancia la voluntad de los titulares de los dere-
chos, en torno a que manifiestan su consentimiento para que
sus tierras queden sometidas a la legislacion especial. ; A la
voluntad de quién se refiere el legislador ?

El legislador habla de «comunidades o indigenas titulares de
la propiedacdy», pero también dice «siempre que sus derechos
sean inseritos» ;Qué ocurre si el titular de la propiedad es una
sucesion hereditaria? ;Pueden inscribirse las cuotas sobre el
bien raiz”

Jit
3l

Atendido el hecho que en una eventual particién de la propie-
dad los efectos declarativos se radicaran sobre el lote produc-
to de la hijuelacion, vale decir, unos lotes podran ser conside-
rados indigenas y otros no, se concluye que es perfectamente
posible inscribir la cuota sobre un bien raiz. En cuanto al bien
raiz como cuerpo cierto, en principio serda necesaria la voluntad
de todos los que conformen la comunidad hereditaria para
proceder a la inscripeion en el registro de tierras. Con todo,
serd interesante saber cual sera en definitiva el criterio del
Servicio Piblico, ante las solicitudes que en concreto se le
presenten.

El otro elemento que contiene este articulo, es que la ocupa-
cion y posesion histérica por parte de las comunidades o per-
sonas indigenas, debe calificarse por la propia CONADI al
serle presentada la solicitud de inscripeion, y donde cobra
importancia el concepto de las tierras ancestrales.

La calidad de indigena se acredita de la lorma que dice el arti-
culo 15 de la ley, vale decir, no se trata de tierras que tengan la
calidad de indigenas por el solo ministerio de la ley

3" Aquellas que, proveniendo de los titulos v modos referidos
en los numeros precedentes. se declaren en lo futuro pertenc-
cientes en propiedad o personas o conumidades indiaenas
por los Tribunales de Justicia.

Se refiere a las tierras litigiosas donde la parte indigena funda
su derecho en alguno de los titulos expresados en el nimero
1. y que en definifiva los Tribunales declaren el derecho en
favor del indigena. Debid hacerse referencia solamente al ni-
mero |, puesto que en los casos del numerando 2", es indis-
pensable la voluntariedad. mas que la declaracion de la Justi-
cia.

La inclusion de esta disposicion no significa un aporte al con-
tenido del concepto de tierras indigenas. Lo cierto es que aten-
dido que la sentencia del Tribunal producird un efecto declara-
tivo, el bien raiz en cuestion igualmente debera considerarse
como tierra indigena, de acuerdo a lo dispuesto en numerando
1" del articulo 12.

4" Aquellas que indigenas o sus comunidades reciban a titu-
lo graudato del Estado.

El legislador de esta manera expresa su voluntad que las tierras
que a futuro se asignen a los indigenas tengan la calidad de
tales. con lo cual se complementa lo dispuesto en el numeran-
do 1",

Pertenecen a la categoria de tierras indigenas de acuerdo a
este numerando 4° del articulo 12, los inmuebles asignados a
personas rapa nui de acuerdo al procedimicento del decreto ley
namero 2.885 de 1979, por la Comision de Desarrollo de Isla de
Pascua. que se crea en el articulo VIII parrafo 3",

“Para los efectos de la constitucion del dominio en relacion a
los miembros de la comunidad rapa nui o pascuense poseedo-
res de tierras, la Comision actuara en conformidad a las dispo-
siciones de los articulos 7%, 87 y 9" del decreto ley niumero 2.885
de 1979 .7

L primer amtecedente de exta norma lo encontramos en el provecto de lev enviado ol Congreso en 1971, ver Milene Falenzuela Reves, op cit. peae 143
Lar lev 16,640 de la Reforma Agravia en su articudo 139 establecia normay acerca de fus posiedaciones de lax comunideades indivenas, ademis, en 1972 se suseribio

it aenerdo entee o Corporaciin de la Reforma Agravia v la Diveceion de Aswitox Indigenas, denominado comvenio CORA DASIN, pava amplicr las superticies de alsima

connidades
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*La Comision podrd, en relacion a los miembros de la comuni-
dad rapa nui o pascuense no poseedores de tierras, estudiar y
proponer al Ministerio de Bienes Nacionales la entrega gratui-
ta de tierras fiscales en dominio ... privilegiando en todo caso
el dominio de las zonas urbanas, y demas formas de tenencia
en las dreas rurales ...”

** .. las tierras asignadas a personas de la comunidad rapa nui
o pascuense en virtud de textos legales anteriores a la presen-
te ley, cuanto las que se asignen de conformidad a este parra-
fo. se consideraran tierras indigenas de aquellas contempla-
dasenel N" 4 del artieulo 12 ... 7

Por lo tanto, también pertenecen a esta categoria las tierras
asignadas por la Comision Radicadora de Isla de Pascua, crea-
da por mismo decreto ley 2.885 de 1979, predecesora de la
actual Comision de Desarrollo, y las asignadas de acuerdo a la
ley 16.411,yatravés de otros textos legales de aquellos que se
mencionan en el articulo 12 niimero 1 letra d).

Los Titulares de la Propiedad Indigena

Elarticulo 12. que determina el ambito de aplicacion del estatu-
to juridico de las tierras indigenas, se cierra con un inciso que,
si bien y ademas de ser una norma juridica positiva propiamen-
te tal. es un elemento que informa toda la categoria juridica de
tierras. que fija el espiritu de la ley, y que es un elemento indis-
pensable de interpretacion del resto de normas que reglan es-
tos inmuebles. De su contenido se puede concluir un principio
juridico propio de esta legislacion: “so6lo los indigenas pueden
ser duenos de tierras indigenas™.

Este principio permite resolver, por ejemplo, el tema de la trans-
ferencia de porcion conyugal o derechos hereditarios o que
recaen sobre bienes inmuebles que tienen la calidad de tierra
indigena.

La propiedad de las tierras indigenas a que se refiere este arti-
culo. tendrd como titulares a las personas naturales indigenas
0 a la comunidad indigena, definida por esta ley.

(. Pueden ser titulares de tierra indigena las asociaciones indi-
genas ?

La duda surge porque el articulo 13 seftala que pueden enaje-
narse, embargarse, gravarse y adquirirse por prescripcion “en-
tre comunidades o personas indigenas de una misma etnia .
Las mismas expresiones utilizan en el articulo 12 inciso 1°n® 3.

Al hablar de “personas indigenas™ no especifica si se refiere a
personas naturales o juridicas. y atendido que las asociacio-
nes son personas juridicas regidas por la ley indigena, al igual
que las comunidades. por lo cual, desde este punto de vista,
no habria inconveniente para que estas personas juridicas in-
digenas pudieran adquirir el dominio de tierras indigenas.

Sin embargo. forzosamente debemos concluir que la ley se
refiere a las personas naturales y a las personas juridicas co-
munidades indigenas. excluyendo a las asociaciones indige-
nas. El propio articulo 13 incisos 3° y 4°, distingue entre tierras
indigenas pertenecientes a personas naturales indigenas, y
aquellas pertenecientes a comunidades indigenas.

33,

¥ Carlos Dueci Claro. 1980, pag. 71 a 76

Ademds, la ley ha sido categorica al seialar en el articulo 12
que las tierras indigenas pueden tener como titulares solamen-
te a “personas naturales indigenas” y “comunidad indigena
detinida por esta ley”.

Exencion de Pago de Impuesto Territorial

Las tierras indigenas estan exentas del pago de contribucio-
nes territoriales.

Laley 17.729, establecia igual exencion para las hijuelas resul-
tantes de las divisiones de las comunidades, efectuadas entre
1979 y 1993, que dicho sea de paso. son la mayoria de fas
tierras indigenas de la provincia de Cautin, y parte importante
en Malleco.

La exencion en la practica no se produce de pleno Derecho,
sino que es necesario un tramite ante la autoridad tributaria.
Ello tiene lugar con las tierras indigenas derivadas de otros
titulos (por ejemplo, de acuerdo al decreto ley 2.695, y princi-
palmente en Malleco, por las leyes de division de los anos
1927. 1931y 1961) las cuales con anterioridad pagaban contri-
buciones.

Normas Prohibitivas e Imperativas

Las leyes prohibitivas contienen el mandato de no hacer algo,
y no lo permiten en ninguna circunstancia. Para que una dis-
posicion sea prohibitiva el acto no debe poder realizarse bajo
ningln aspecto ni bajo ninguna circunstancia. Si la ley autori-
za 0 permite realizar el acto en determinadas condiciones no es
prohibitiva sino imperativa’? Respecto de la sancion a las
normas prohibitivas. se contiene en el articulo 10 del Codigo
Civil: “los actos que prohibe la ley son nulos ¥ de ningiin
valor, salvo en cuanto designe expresamente otro efecto que
el de la nulidad para el caso de contravencion ™

A este respecto la ley indigena 19.253 ha establecido normas
cuya contravencion o inobservancia acarrea. de acuerdo a las
normas civiles de aplicacion general. la nulidad.

Las tierras a que se refiere el articulo precedente, por exigir-
lo el interés nacional, gozaran de la proteccion de esta ley v
no podran ser enajenadas, embargadas, gravadas ni adequi-
ridas por prescripeion, salvo entre comunidades o personas
indigenas de una misma etnia.

Lo anterior se debe concordar con lo dispuesto en el articulo
1681 del Codigo Civil : ... es nulo todo acto o contrato a que

falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para el

valor del mismo acto o contrato, segiin su especie, v la cali-
dad o estado de las partes ™.

Las nulidades civiles de los actos juridicos en general pueden
ser absolutas o relativas.

La contravencion o inobservancia del articulo 13 de la ley indi-
gena acarrea la nulidad absoluta, por disposicion del articulo
1683 del Codigo Civil: ... la nulidad producida por la omi-
sion de algin requisito o formalidad que las leves prescriben
para el valor de ciertos actos o contratos en relacion a la
naturaleza de ellos ... son nulidades absolutas ™.

Revista CUHSO - Volumen Especial - 16



En el caso que nos ocupa, la ley prescribe que la enajenacion
de las tierras indigenas requiere que el adquirente tenga la
calidad personal de indigena. La voluntad del legislador es
restringir la circulacion de los bienes inmuebles denominados
tierras indigenas a las personas que tienen la calidad de indi-
genas. y aun dentro de los indigenas de una misma etnia. 33

La expresion «no podran ser enajenadas» se debe entender
en un sentido amplio, ya no solamente respecto de la transfe-
rencia en dominio, sino de la constitucion de cualquier dere-
cho real sobre las tierras indigenas, lo que queda claro al decir
embargadas, gravadas ni adquiridas por prescripeion,

El espiritu del legislador debe entenderse en una experiencia
de muchas leyes anteriores que perseguian los mismos fines y
cuyas normas prohibitivas eran siempre burladas, utilizando
herramientas juridicas como por ejemplo el juicio ejecutivo cuyo
objetivo era obtener el remate de tierras indigenas, por deudas
cuyo origen era ciertamente dudoso en la mayoria de las oca-
siones™ Respecto de la eventual garantia que podria cons-
tituirse sobre estos inmuebles, debe entenderse que no se esta
pensando en los Bancos y en operaciones de crédito hipote-
cario, sino en deudas supuestas y en especuladores de tierras.
La hipoteca estd expresamente reglada en otro inciso del mis-
mo articulo.

Nuevamente debe relacionarse esta norma con el inciso pentil-
timo del articulo 12 : **La propiedad de las tierras indigenas a
que se refiere este articulo, tendra como titulares a las perso-
nas naturales indigenas o a la comunidad indigena, definida
poresta lev. " Estas normas forman un todo coherente con lo
dispuesto en los incisos antepentltimo y pendltimo primera
parte del articulo 13, que restringen las posibilidades de confe-
rir a terceros no indigenas las facultades inherentes al domi-
nio.

“lgualmente, las tierras cuvos titulares sean comunidades
indigenas no podian ser arrendadas, dadas en comodato ni
cedidas a terceros en uso, goce o administracion.”

“Las de personas naturales indigenas podran serlo por un
plazo no superior a cinco aiios ™

La razon de hacer mencion a las lacultades del dominio y a la
administracion es que en el pasado también hubo normas que
restringian la venta de tierras indigenas a los no indigenas.
pero eran frecuentemente burladas a través de figuras juridi-
cas como los «arrendamientos a noventa y nueve anos», los
«mandatos irrevocables» ete.

¢ Qué se debe entender por “comunidades indigenas™ ?

Si bien el concepto “comunidad indigena™ puede tener varias

i3

acepciones, asi por ejemplo desde ¢l punto de vista
antropoldgico, y mas aun, el concepto “comunidad” en el de-
recho civil es sinbnimo de multiples propietarios. debe remitir-
s¢ a la detinicion que da el articulo 9 de esta ley. vale decir, la
propiedad individual cuyo titular es la persona juridica deno-
minada “comunidad indigena™

Se pueden comprar derechos y acciones en una sucesion de
una persona indigena ?

La disposicion de los derechos que le corresponden a los su-
cesores a titulo singular o universal, sea a titulo de cuota here-
ditaria o poreion conyugal. es distinta de la transferencia de
los bienes raices que conforman la masa. Por consiguiente no
hay nulidad en la venta de derechos hereditarios en la suce-
sion de una persona indigena, atn cuando existan bienes
inmuebles en la masa de la herencia que tengan la calidad de
tierra indigena, luego puede inscribirse en el Conservador de
Bienes Raices el auto de posesion efectiva a nombre de un
comprador no indigena. El conflicto se produce al momento de
practicar la inscripeion especial de herencia, por cuanto se
esti produciendo la adquisicion del dominio por un no indige-
na.

Laley 17.729 y sus modificaciones. articulo 26, solamente ha-
blaba de la enajenacion de las hijuclas, y se interpretd en sen-
tido que la prohibicion no alcanzaba la venta de derechos he-
reditarios o porcion conyugal. aunque los no indigenas pudie-
sen adquirir los inmuebles como herederos. 32

Sin embargo, en la actualidad ademas de prohibirse la enajena-
cion de los inmuebles, se sefala que solamente los indigenas
(sean ellos personas o comunidades) pueden ser titulares de la
propiedad de las tierras indigenas, lo que también constituye
por cierto una norma imperativa. Si solamente los indigenas
pueden ser titulares de tierra indigena, entonces la adquisicion
de la calidad de heredero no es titulo suficiente que habilite
para adquirir el dominio de un inmueble con tal cardcter, aun-
que la cesion de derechos en si no adolezea de nulidad. Vale
decir. la adquisicion de tierra indigena por un no indigena. a
cualquier titulo, adolece de nulidad absoluta, por contravenir
la disposicion imperativa del articulo 12 inciso pentltimo.

¢. Como se puede acreditar la calidad de la persona del compra-
dor, en la venta de tierras indigenas?

Atendido que la calidad de indigena se acredita por el apellido
fundamentalmente, bastard que el comprador tenga al menos
un apellido indigena. En la eventualidad que tenga apellidos
castellanos o no indigenas. bastara insertar en el instrumento
que sirva de titulo traslaticio, el certificado de nacimiento don-
de figure que su padre 0 madre o ambos, tienen apellidos indi-

deeren de fas vesteieeiones on amloriores leves tndigenas, ver detieo lessandee Besa, 1949

Parva nna visian eritice de lax normax cesteictivas, ver dndres Vera Schneider. 1908

13

£ pste sentielo, en sentencin de 23 de ez de 1998 on consa rol 2300 del Juzgido de Letras de Pucdi, sobee aulidad de un contrta de vosddi.de derechas hierecitorios

ot persena no indigenn, en fe sneesion de e indigena, celebrado con feeha 31 de marzo de TOST on lu Notarvia de Villareieas “siemde fos wesentens cesterfizerclers presfiefiti vy

deben amlizarse on forma resivictiva v oo en forma amplia., por o gne so el legixlador abla de coafenacion e biemes vaives v i de deveciios freveditenion, e xe e extender

I prohibician o fo ceston de derechor orediarios.
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genas.

La dificultad surge cuando los apellidos se han castellanizado
varias generaciones hacia atras, incluido el hecho que ya en la
época de la radicacion algunos caciques hat:ian adoptado ape-
llidos castellanos. Ello se ha podido salvar en ocasiones con la
experiencia personal de los Notarios de las comunas, sobre
todo en los casos sefialados en que el cacique que encabezaba
Ja comunidad tenia un apellido castellano®® . Sin embargo de
lo anterior, existen situaciones en que la certeza juridica esta
puesta a prueba, y se hace dificil la observancia de la norma
por notarios y conservadores. En tales situaciones al ser una
norma prohibitiva, correspondera al Conservador de Bienes
Raices abstenerse de hacer la inscripcion y remitir los antece-
dentes al Juzgado de Letras, para que éste se pronuncie en
definitiva. con los medios de prueba que aporten los interesa-
dos.

Graviamenes de Tierras Indigenas

La posibilidad de gravar los inmuebles regidos por este texto
legal se contempla en el inciso 2 del articulo 13:

No obstante, se permitira gravarlas, previa autorizacion de
la Corporacion. Este gravamen no podra comprender la casa
- habitacion de la familia indigena y el terreno necesario
para su subsistencia.

A este respecto la ley no hace diferencia entre las tierras indi-
genas individuales y las comunitarias, por lo cual debe enten-
derse que unas y otras pueden ser objeto de gravamen.

La autorizacion se materializa en una resolucion exenta que, en
el caso de la IX region, firma el Sub Director Nacional Sur de
CONADI. En el organigrama de la CONADI existen dos sub
direcciones. que tienen la representacion judicial y extrajudicial
de la Corporacion en el ambito de sus jurisdicciones: una con
asiento en la ciudad de Iquique. para las regiones 1 y 11, y otra
con asiento en Temuco, para las regiones VI IX y X. En el
caso de esta ultima, puede el Sub Director delegar algunas de
sus facultades, como las establecidas en este articulo. en los
Directores Regionales dentro del ambito de sus respectivas
jurisdicciones: una Direccion Regional con asiento en Caiete,
para la VIII Region, y otra con asiento en Osorno, para la X
Region.

Autorizar o no el gravamen es una facultad privativa de la
CONADI. y si bien la ley no da criterios y no existe reglamento
al respecto. se han dado ciertas constantes, y en su gran ma-
yoria, se autorizan las hipotecas que caucionan créditos con el
Banco del Estado de Chile. A través de esta norma se pueden

in

umumulual Joxé Maria Avilés, en Pueon: conmnidad Anastasio Morales, en Lautaro

constituir derechos reales en favor de terceros no indigenas.
pero no el dominio, por lo que en la eventualidad que un Banco
desee hacerse pago de un crédito con la garantia hipotecar .
en las bases del remate debera dejarse constancia que sola-
mente los indigenas podran hacer posturas.

Si bien esta norma responde al espiritu general de proteccion
del patrimonio de los indigenas. como contrapartida los Ban-
cos e Instituciones Financieras (a excepeion del Banco del
Estado de Chile) no estan concediendo créditos hipotecarios
con garantia de tierras indigenas, ya que. si bien en teoria s¢
podria inscribir la hipoteca y prohibicion en favor del Banco.
en una eventual ejecucion forzada solamente podrin presen-
tarse postores indigenas. Lo anterior reduce el valor de tasa-
cion del bien raiz y lo hace insuficiente como garantia.

Respecto de la segunda parte del inciso, que se refiere a la casa
habitacion y el terreno indispensable para la subsistencia fa-
miliar, no hay normas rigidas respecto de qué se entiende por
tales. Para dar cumplimiento a la exigencia legal, la CONADI ha
adoptado varios criterios: en un comienzo, si la familia tenia
mas de una hijuela, se dejaba constancia de tal situacion y se
singularizaban ambas propiedades. asi se reputaba que en uno
de los inmuebles la familia tenia su casa habitacion y el terreno
indispensable para la subsistencia, por lo que nada impedia
gravar en su totalidad la otra de las propiedades como cuerpo
cierto. Sin embargo. recientemente se esti exigiendo ademds
que materialmente la casa habitacion quede fuera del terreno
gravado. independientemente si el indigena tiene mas de una
hijuela.

Cuando la familia indigena tiene solamente un inmueble. lo
mas correcto es dividir la hijuela en al menos dos lotes. sobre
uno de los cuales se constituird ¢l gravamen. quedando
desafectado el otro lote, donde se ubicard la casa habitacion y
el terreno indispensable para la subsistencia familiar.}”

.. Qué actos juridicos pucde autorizar la CONADI de acuerdo al
articulo 13 inciso 2" ?

De aguerdo a los articulos 31 y 32 del Reglamento del Registro
Conservatorio de Bicnes Raices, corresponde inscribir en el
registro de hipotecas y gravamenes. las hipotecas. censos. los
derechos de usufructo, uso y habitacion. las servidumbres y
otros gravimenes semejantes.

En opinion del autor, tal enumeracion corresponde a los actos

juridicos que la CONADI puede autorizar con la atribucion que

le otorga la disposicion en comento.

. Puede la CONADI autorizar un embargo sobre tierras indige-
nas?

Por eremplo. conmunidad José del Carmen Coloma en Temunco, conmunidad Ignacio Elgneta en Nueva hoperial: comiidad Dominge Samtibanes en Puerto Naavedva

La by no dice gué debe emtenderse por terveno necesario para ta subsistencia de o familio mdicena, vale decir. cuanta superficie debe eaer ol e necesario pari

Ja subsistencnt e ta familia indigena. En nwestra opmion, atendido el hecho que wna evel el ciecucton forzada implicaria lo ransfercicia a un terecros que en todo case

deberi ser indisena, se aplica la norma acerca de la indivisibilidad. es decir; wnto el lote que se emrega en gavamia como ¢l que ¢ Conserva s gravamen deberan rencr wina

souperficie o inferior a tres hecrareas. Ello derivaria que,
voaguellos gue taviesen mas de owna juela.

en la practica, solamente podrian constituir

aravamen los mdigenas que poxeveran hjuclos de 6o mas hectareas
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Es necesario tener presente que de acuerdo al inciso 1° del
articulo 13 senala que las tierras que se sefialan no pueden ser
cnajenadas, embargadas, gravadas. ni adquiridas por prescrip-
cion. De estas situaciones. el inciso segundo hace una excep-
cion solo en una de ellas, cual es la posibilidad del gravamen.
luego el embargo queda fuera de las atribuciones de la
CONADIL.

(. Corresponde a la CONADI autorizar la constitucion de una
prohibicion voluntaria en favor de un tercero no indigena ?

La constitucion de una prohibicion voluntaria de enajenar no
establece un derecho real sobre las tierras en comento, ni es un
principio de enajenacion de la propiedad en tavor del tercero
no indigena. La clausula de no enajenar es una obligacion
personal de “no hacer™ que no influye sino en las relaciones
de las partes que la estipularon. y ni siquiera invalida ¢l acto
celebrado en su contravencion. La sancion que trae aparejada
es la de indemnizar los perjuicios si no puede deshacerse lo
hecho. se produce el efecto de una obligacion de no hacer,
regida por el articulo 1.555 del Codigo Civil, porque tal seria el
caracter de la prohibicion voluntaria, y si se trata de un contra-
to bilateral. se aplica el articulo 1.489 del Codigo Civil. se re-
suelve el contrato que contiene la prohibicion voluntaria por
incumplimiento de las obligaciones contraidas. con indemni-
zacion de perjuicios. 3%

En consecuencia, la constitucion de una prohibicion volunta-
ria de gravar y enajenar no debe entenderse comprendida den-
tro del dmbito de aplicacion del articulo 13 inciso 19 de la ley
indigena. porlo que tampoco puede corresponder a la CONADI
concurrirautorizandola, sino que se rige por las reglas genera-
les v a su respecto tiene plena aplicacion la autonomia de la
voluntad.

Permuta por Tierras deno Indigenas

El inciso pentltimo del articulo 13 contempla un mecanismo
que permite la transterencia en dominio de tierras indigenas.
las cuales pierden por tal razon esa calidad. La autorizacion se
materializa a través de una resolucion exenta del Sub Director
Nacional de CONADI. El ambito de aplicacion de la norma son
solamente las tierras indigenas individuales.

En todo caso éstasttiorras indigenas), con autorizacion de
la Corporacion. se podran permutar por tierras de no indi-
genas, de similar valor comercial debidamente acreditado,

las que se consideraran tierras indigenas. desafectandose

. b LS
las primeras. Y9

Y . y -~
‘ Vs Hessandes R Munned Somarriva U Antnno Vodanovie HL 1992, pas

U

o ot

Una vez que se ha producido la tradicion. el inmueble adquiri-
do por el indigena contintia con la calidad juridica especial de
tierra indigena. en tanto el inmuceble que adquicre ¢l tercero
pasa a ser regida por la legislacion civil comdn. ello en concor-
dancia con lo dispuesto en el articulo 12 inciso pentiltimo. vale
decir, que las tierras indigenas siempre tienen como titulares a
las personas y comunidades indigenas.

Durante la vigencia de la anterior ley indigena, la ley 17.729
modificada por los decreto ley nimero 2.568 y 2.750 de 1979.
existio una norma similar. vale decir se prohibia enajenar las
tierras resultantes de las divisiones de las antiguas reduccio-
nes. pero se permitia permutarlas por inmuebles. Aquella nor-
ma tuvo varios inconvenientes en la aplicacion prictica. va
que se podian permutar hijuelas rurales por inmuebles urba-
nos. fo que permitio que se traspasaran ricos campos por lotes
de escaso valor comercial. en operaciones comerciales que a la
larga significaron un perjuicio economico para el indigena. Por
esta razon en la actual ley indigena se optd por mantener la
norma, pero sujeta a la fiscalizacion de CONADI v con requi-
SIGES

.. Qué se entiende por similar valor comercial

Ni la ley ni los reglamentos dicen qué debe entenderse por
similar valor comercial. por lo que queda a criterio de la auto-
ridad administrativa determinar si se cumple o no con tal requi-
sito. En estos contratos los precios de una v otra cosa muy
rara vez son idénticos. sino que casi siempre similares, ya que
de existiruna mayor desigualdad se transformara en una com-
praventa. que es un contrato distinto con una individualidad
propia y que ya no estard amparado por la norma del inciso
pendltimo del articulo 13 de la ley indigena.

Atendido que es de la esencia de la permutacion la similitud en
el monto de los valores de los predios permutados. y no la
equivalencia exacta. nada obsta a que se produzean diferen-
cias a cancelarse en dinero, y como la ley indigena no da nor-
mas rigidas, creemos con que se acredite que ¢l alcance que
deba cancelarse en dinero efectivo no exceda del valor del
suelo particular. En otras palabras. lo que corresponde a
CONADI es fiscalizar que efectivamente se esté haciendo una
permutacion. y no una compraventa encubierta. 10

De hecho al emplearse la oracion “de similar valor comercial
debidamente acreditado™ la disposicion legal esta exigiendo
que tat similitud debe acreditarse, para evitar que se burle la
restriccion a traves de contratos simulados. donde se
sobreprecie el predio particular, para asi encubrir la compra-
venta a traves de la figura de la permuta.

I v 163

I acnerdin al articuln IN9T del Codigo Covil da perntidactin o cambio s or comvato o e las partes se oblisan rectprocamente a dar e GG O CHCTPo et

Lo permutacton e vige por las mismas disposiciones gque la compraventa, seein el articwlo 1900 del mismo codizo, et seiada e el dhieno de li cosa G se i

constdera vendedor: v ol justo precio de clla a ta fecha del contraio se mivarda como el precio que se pasa por o gue e recibe e cambin

i

vimilar valor comercral ', al momento de perfeccionarse la perma. Es necesario fener presente que wra ves adguarsda por el pariccndar. fa gue e tiera indi
i !

fat sunra de direro en gque se avalua cada inmueble. deben guardar la velacton que establece of Codigo Civil vespecto del “fusio precio

Loquee Jat dev odisena tlhama
it clevara

sistancrfmenic su precio. a fa versa de o gue ocurcica con ol terveno adquivido por ei indizena, v con sesuridad va o guardacan ene sila velaeion e extablocen las

sorons o estidio. Ello debado a que ol mercado de las nervas adigenas tiene i poder adgmsiiive mas ceducudo, lo que en defininva, e mmportancie anie b eventualidod

dvowna acciont poscesion por lesion caiarnic
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En cuanto a la relacion que deben guardar los valores de uno y
otro predio. debe estarse a lo sefialado en la norma que rige la

permuta. cual es el articulo 1.794 del Codigo Civil

Cuando ¢l precio consiste parte en dinero vy parte en otra
cosa. s¢ entenderd permuta si la cosa vale mas que el dinero;
Vvoventa en el caso contrario

Lo cierto s que la expresion “de similar valor comercial debi-
damente acreditado™ debe tomarse como un solo requisito. y

de la forma antes sefalada.*! y no como dos requisitos por

separado. vale decir, por una parte similar valor comercial. y
por la otra que se encuentre debidamente acreditado.

El procedimiento administrativo sobre autorizacion de solici-
tudes de permutas de tierras indigenas estd establecido en la
resolucion exenta niimero 382 de fecha 30 de diciembre de
1997. de la Direccion Nacional que aprueba un instructivo in-
terno. Iin este instructivo de establecen una serie de concep-
1os tales como interés particular, interés de la comunidad. inte-
rés social ¢ interés nacional. debiendo primar uno u otro segiin
la ubicacion del terreno indigena o circunstancias que afecten
la permuta. Ademas se establecen como requisitos generales
para autorizar la permuta los siguientes:

1) Que el propietario sea persona indigena natural, ya que la
permuta se encuentra prohibida para las tierras pertenecientes
a comunidades.

2) La solicitud escrita del propictario indigena, y la autoriza-
cion. también escrita, del conyuge o mujer con la cual ha cons-
tituido familia.

3) La debida acreditacion del similar valor comercial de las
tierras a permutar, 2

4) La superficie de la tierra que serd permutada por tierra indi-
ena deberd ser igual o superior, en ningln caso inferior.

) Debe considerarse la significacion cultural de las tierras
permutadas

6) Debe considerarse la opinion de las organizaciones indige-
nas mvolucradas.

7) En la eventualidad de existir hipotecas. graviamenes.
interdicciones. prohibiciones o litigios pendientes. no se po-
dra recibir a tramitacion la solicitud. 3

o
=
S

Régimen Patrimonial en el Matrimonio

En cuanto al régimen patrimonial en el matrimonio indigena. o
mis bien dicho. a qué haber pertenece la tierra indigena. cuan-
do existe tal sociedad conyugal -si al de la sociedad conyugal

i

Nevon of articulo T oincise 2

preseita o solicimd de permua. Deatro deeste concepto deben consuderarse las aptitides v potencalidades del mmeble a pevanian. es decie i

o al de cada conyuge- el legislador ha optado por colocarla
dentro del haber de la sociedad conyugal. Ello se desprende
del articulo 14. que establece otro requisito para la enajenacion
de la tierra indigena cuya inobservancia acarrea la nulidad.

Tanto en las enajenaciones entre indigenas como en los
gravamenes a que se refiere el articulo anterior. el tineler de
la propiedad deberd contar con la autorizacion establecida
en el articulo 1.749 del Codigo Civil a menos que se hava
pactado separacion total de bienes v, en el caso de no existir
matrimonio civil, deberd contar con la autorizacion de la
mujer con la cual ha constituido familia. La omision de este
requisito acarreara la nulidad del acto.

Por regla general, las tierras indigenas ingresan al haber de la
sociedad conyugal, por lo tanto es necesario ¢l consentimien-
to de la mujer para celebrar determinados contratos™ . Elarti-
culo 1749 del Codigo Civil dice que el marido es el jefe de la
sociedad conyugal y como tal administra los bienes sociales y
los de su mujer, pero sujeto a las restricciones que hubiesen
podido voluntariamente imponerse a través de capitulaciones
matrimoniales. v a las limitaciones que ¢l legislador establece.

El marido no podrda enajenar o gravar voluntariamente ni
prometer enajenar o gravar los bienes raices sociales ni los
derechos hereditarios de la mujer. sin autorizacion de ésta.
No podra tampoco, sin dicha autorizacion. disponer entre
vivos a titulo gratuito de los bienes sociales... ni dar en arrien-
do o ceder la tenencia de los bienes raices sociales urbanos
por mas de cinco anos. ni los risticos por mas de ocho, in-
cluidas las prorrogas que hubiere pactado el marido. Si el
marido se constituve aval. codewdor solidario u otorga cual-
quicra otra caucion respecto de obligaciones contraidas por
terceros, solo obligara sus bienes propios. n los casos del
inciso anterior, para obligar los bicnes sociales se necesita-
ra la autorizacion de la mujer

El mismo articulo 1749 del Codigo Civil. en su pentitimo inciso,
establece cudl serd la forma de manifestar esta autorizacion. en
tanto en el inciso final se contempla la autorizacion subsidiaria
del Juez.

La autorizacion de la mujer debera ser especifica v constar
por escrito, o por escringa publica si el acto exigiere esta
solemnidad  (p.¢j.: compraventa o constitucion de derechos
reales sobre inmuebles) o interviniendo cxpresa v divecta-
mente de cualquier modo en el mismao. Podra prestarse en

Lot Bon Lo esporean come wna Sola oracisn. i wme contt (0 que lo sepure cona dox reguisitos distinio

ded imstructvo, “Por semilar valor comercial debe enienderse aguel valor de mercado sugete a oferta v denanda del momeito o it o

CAraeersieas e nneles

nuas o plusvalia Juinra, de acuerdo a la intlnenciv de fuctores externox predecibles ™ A su neno, of articuda 14 del Tnstraciive seaterhit “Com ol objere o deterninar ef verdadern

vaton cemmerend del predios indivena obgeto de ta solicitnd v de agquel que recibiva a cambio, se debera aeompatiar wig tasacron comercial de ambos imaehles, L gue deiera

ser realizada por profesionales competentes ¢ idancos, s dependencios de tas partes, g cienten con ditulo profjesional wiversiario B R T T L e L I R T R TR )

forestal u oteo aualogo”
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todo caso por medio de mandato especial que conste por
escrito o por escritura publica segun el caso.

La autorizacion a que se refiere el presente articulo podra
ser suplida por ¢l Juez, con conocimiento de causa v citacion
de la mujer, si esta se negare sin justo motivo. Podra asimismo
ser suplida por el Juez en caso de algin impedimento de la
mujer. como el de menor edad, demencia, ausencia real o
aparente u otro, v de la demora siguiere perjuicio. Pero no
podra suplirse dicha autorizacion si la mujer se opusiere a la
donacion de los bienes sociales.

Respecto de la segunda parte del articulo 14 de la ley indigena,
en caso de no existir matrimonio civil debera contar con la
auwtorizacion de la mujer con la cual ha constituido familia,
en nuestra opinion debemos analizar si hay que distinguir o no
respecto de la mujer con la cual tiene establecida una posesion
notoria conyugal.

oA qué union se esta refiriendo el legislador?

Como una primera aproximacion, podria senalarse que. el legis-
lador estaria refiriendose a las uniones o convivencia que cons-
tituyen una familia de acuerdo al derecho consuetudinario in-
digena. que es expresamente reconocido en el articulo 54 inci-
so 1" en concordancia con ¢l articulo 7.

Sin embargo. en opinion del autor. el articulo 14 debid haberse
remitido expresamente a la posesion notoria de estado civil. tal
como lo hizo en el articulo 17 inciso pentltimo 1* parte, que
también se refiere a la constitucion de un derecho real.

Ademas. la posicion juridica de la “mujer con la cual ha cons-
tintido familia " entra a tener importancia solamente a falta de
matrimonio civil, por lo tanto esta situacion especial del articu-
lo 14 seria distinta de la posesion notoria de estado civil del
articulo 4.

Ademas. de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 4, la posicion
notoria del estado civil de conyuge. se considera titulo bas-
tante para constituir en favor de los indigenas los mismos
derechos que conforme a las leyes comunes. emanen del matri-
monio civil.

Por lo tanto, y tratandose de la remision a una norma del Codi-
eo Civil. debemos entender para todos los efectos legales, que
el matrimonio reconocido a través de la posesion notoria, pro-
duce los mismos efectos juridicos que el matrimonio civil.

Vale decir, la situacion de la “mujer con la cual ha constituido
familia " cobra relevancia ante la ausencia de matrimonio civil,
concepto que también comprende las situaciones de posesion
notoria.

/5

de comtrato

No de otra manera podria interpretarse. la ley indigena consa-
grara desde este punto de vista dos tipos especiales de rela-
ciones juridicas de familia: una la de la posesion notoria de
estado civil de conyuge, y la otra, aquella del articulo 14, mujer
con la cual ha constituido familia, las cuales ambas deben co-
rresponder en principio a diversas situaciones de hecho.

Para los eventuales problemas de prueba se debe recurrir al
articulo 4 inciso 1" parte final de la actual ley indigena. en
concordancia con lo que dispone el Codigo Civil en general en
materia de posesion notoria.

Para acreditarla bastard la informacion testimonial de pa-
rientes o vecinos, que podra rendirse en cualquier gestion

Judicial, o un informe de la Corporacion suscrito por el Di-

rector

Se debe destacar que a este respecto. el inciso final del articulo
4 es coherente y complementa lo dispuesto en el articulo 14

Se entendera que la mitad de los bienes pertenecen al marido

v la otra mitad a su conyuge, a menos que conste que los

terrenos han sido aportados por solo uno de los convuges.

En el caso de pretender constituirse una garantia hipotecaria
sobre tierras indigenas, serd optativo para el respectivo Banco
tener por acreditada la constitucion de dicha familia a través de
declaraciones juradas o de los certificados de nacimiento de
los hijos

La ley indigena anterior, ley ndmero 17.729 modificada por los
decretos leyes numero 2.568 y namero 2.750 de 1979, no decia
expresamente si las tierras resultantes de la division de las
reservas pertenecian al haber propio de cada conyuge o al
haber de la sociedad conyugal. La Jurisprudencia durante la
vigencia de la moditicacion de la ley 17.729, el Decreto Ley
2.568, que rigié entre 1979 hasta 1993, establecio que esas
hijuelas pertenecian al haber propio del conyuge propietario, y
como consecuencia el marido podia vender sin el consenti-
miento de la mujer.

Con todo, esta opinion esta basada solamente en normas civi-
les comunes, puesto que la adjudicacion se hacia por INDAP
al marido en su calidad de jefe de familia. Ademas. la propia ley
indigena. al referirse a la disolucion del matrimonio y la liquida-
cion de la sociedad conyugal, decia que debia entenderse que
los bienes eran aportados por los conyuges por iguales par-
tes. a menos que constase que so6lo uno los hubiese aportado,
reglas que se leian precisamente en el titulo de las tierras
indigenas.

Por esta razon la actual ley indigena reglamenta expresamente
el tema del patrimonio. -

Ler sentencia detinitiva de fecha 235 de noviembre de 1993 en causa rol 17436 del 27 Juzeado Civil de Temuco,  caratudada Loncomil con Jimenes " sobre nudidad
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. Qué ocurre si el marido ha constituido familia con otra mujer
sin haber disuelto un matrimonio celebrado precedentemente?
.. Se permite la bigamia bajo la vigencia de la actual ley indige-
na?

Bajo la vigencia de la antigua ley indigena la respuesta era
claramente afirmativa, puesto que el articulo 4 de la ley 17.729
utilizaba términos como «sus mujeres» o «todas ellasy. Sin
embargo. en la actual redaccion de la ley se excluyeron tales
expresiones. 0

Ademis. teniendo en consideracion especificamente en el arti-
culo 14. en una de las tesis planteadas, el reconocimiento del
derecho que tiene la mujer con la cual se ha formado familia. o
que tiene la posesion notoria del estado conyugal. podria lle-
gara afirmarse que depende de la no-existencia de un matrimo-
nio civil. v la disyuncion excluye la coexistencia de ambas
situaciones, al menos para los efectos de esta norma. atendido
lo cual podriamos deducir que en el espiritu de la ley no cabe la
poligamia. Sin embargo, ya hemos sefialado que respecto del
articulo 14y en concordancia con el articulo 4. la posesion
notoria produce los mismos efectos juridicos que el matrimo-
nio civil.

En opinion del autor. la poligamia también se permite en ¢l
contexto de la ley actual. por el reconocimiento de las culturas
indigenas que hace el articulo 7. en concordancia con el articu-
lo 1 que consagra el respeto v la proteccion de la familia indige-

na. 47

. Qué clase de nulidad es la que establece el articulo 147

De acuerdo a las reglas generales, la omision de un requisito
establectdo en razon de la calidad de las personas acarrea la
nulidad relativa del acto. Sin embargo, ¢l legislador precisé que
la omision de este requisito acarreara la nulidad del acto,
sin distinguir, por lo que en opinion del autor, se trata de nuli-
dad absoluta. atendido el hecho que al precisar la sancion se
aparta de las normas generales. que para este caso habria sido
nulidad relativa, y reafirma el principio de especialidad.

. A que patrimonio pertenece la tierra indigena amparada por
un titulo de saneamiento de Bienes Nacionales a través del
decreto ley 2.695 de 1979

Elndmero 12 del articulo anico de la ley 19.455 publicada con
fecha 25 de mayo de 1996, que moditico el decreto ley 2.695 de
1979. establece que la mujer casada se considerard separada

in s s
el provecto de deve ol tcso 3% del articale 4 seiadaba

e otra ontad a fe o muger o atodas cllas por partes guales, caande fucven varias. o menos gue consie que fos tervenos an suldo aportados oo i et I
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de bienes para los efectos de ejercitar los derechos que esta-
blece ese decreto ley a favor de los posecdores materiales y
para todos los efectos legales referentes al bien objeto de la
regularizacion. Vale decir el predio puede ser gravado o cnaje-
nado por la mujer casada sin que para cllo se requiera la auto-
rizacion o consentimiento del marido. Respecto de la aplica-
cion de esta norma, atendido que el articulo 14 de la ley indige-
na solamente reitera la regla general en la materia. y que la
norma de la ley 19.455 es de especial aplicacion, y ademas de
promulgacion posterior a la ley indigena, podria llegara soste-
nerse que en caso de conflicto prevalece el deereto ley 2.568
sobre sancamiento de la propiedad.

Sin embargo, en opinion del autor. atendido que la ley indigena
ticne un ambito de aplicacion en cuanto a las personas v en
cuanto a los inmuebles. mas restringido que el decreto ley
2.695. ¢l cual es norma especial frente al codigo civil. pero de
aplicacion general a todas las personas v a todo el territorio
nacional. es la disposicion de la ley 19.253 la que debe primar
en la materia. por ¢l principio de especialidad.

Registro de Tierras Indigenas

La Comision del Senado que estudio el proyecto de ley indige-
na. especifico que el espiritu de la ley contempla que todas las
tierras indigenas sean inscritas™ . L articulo 15 establece un
registro pablico que debe abriry conservar la CONADLL cuya
funcion es la de acreditar la calidad de tierra indigena.

La Corporacion abrira v mantendra un Registro Piblico de
Tierras Indigenas. En este Registro se inscribiran todas las
tierras a que alude ¢l articulo 12 de esta lev. Su inscripeion
acreditarda la calidad de tierra indigena. La Corporacion
podra denegar esta’ inscripeion por resolucion fundada.

La expresion «Su inscripeion acreditara la calidad de ticrra
indigena» no es afortunada. maxime si dice « £n este Registro
se inscribiran todas las tierras a que alude o articulo 12 de
esta levy puesto que bien podria interpretarse (ue estin 1ns-
cripeion es la Gnica forma de acreditar esa calidad. y por ende.
la falta de este requisito hace inaplicable a los inmuebles ¢n
cuestion. el estatuto juridico de tierras indigenas. Sin embar-
go. la Corte de Apelaciones de Temuco ha establecido la inter-
pretacion correcta. acogiendo la postura que las tierras mdige-
nas tienen esa calidad por el solo ministerio de la ley. salvoen
los casos del articulo 120" 1 letrae) v N 2. en que expresamen-
te se exige la inseripeion en el Registro de Tierras. ™!

!
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Los Conservadores de Bienes Raices deberian enviar al citado
Registro. en el plazo de 30 dias, copia de las inscripciones que
realice v que recaigan sobre los actos y contratos a que alude
elarticulo 13 de esta ley. Sin embargo. no se ha dado cumpli-
miento a esta norma de manera cabal. En todo caso cabe sefia-
lar que. fuera de los casos de hijuelas resultantes de division
de reservas, cuyo dueho sea una persona con apellido indige-
na, a veces resulta dificil distinguir cudles son tierras indige-
nas y cuales no lo son o han dejado de serlo.

Archivo General de Asuntos Indigenas

Elarticulo 30, ubicado en el titulo de la cultura y la educacion.
establece el Archivo General de Asuntos Indigenas. que es un
registro distinto del Registro de Tierras Indigenas. dependien-
te del Archivo Nacional de la Direccion de Bibliotecas. Archi-
vos v Muscos.

La relacion del Archivo con ¢l Registro de Tierras aparece

muy tenuemente eshozada en ¢l inciso pendltimo del
IS

articulo

“El Archivo General de Asuntos Indigenas. a que se refiere el
articulo 30, otorgard copia gratuita de los titulos de merced
Y conisarios para su inscripcion en este Registro Piblico. ™!

El actual Archivo General de Asuntos Indigenas, como suce-
sor legal de la institucion del mismo nombre que se establecio
enelarticulo S8 de laley 17.729. tiene a su cargo. ademas de los
documentos senalados en el articulo 30

. "los archivos de la Comision Radicadora de Indigenas, de
los Protectorados de Indigenas v de los Juzgados de Letras
de Indios v de todos los servicios u organismos del Estado
que se refieran a tierras indigenas ™52 . A este archivo le co-
rresponde en la actualidad la funcion de servir como Conser-
vador de la Propiedad Indigena. como se desprende de lo se-
nalado precedentemente. en cuanto encargado de los archi-
vos de la Comision Radicadora de Indigenas.

La ley del 4 de diciembre de 1866, en su articulo 5" creo el

Conservador de la Propiedad Indigena. competencia de que
aun subsiste en el funcionario encargado del Archivo, 33

i

Elautor discrepa que tales atribuciones se hayan radicado hoy
en un organismo dependiente de la Direccion de Bibliotecas.
Archivos y Museos. En tal orden de ideas. habria correspon-
dido que el Archivo también dependiera de la CONADI. tal
como antes lo fue del INDAP a través del Departamento de
Asuntos Indigenas. del Instituto de Desarrollo Indigena. 1DI.
y del Ministerio de Tierras y Colonizacion a través de la
Direccion de Asuntos Indigenas. instituciones sucesoras en
sus atribuciones.  Mds adn, por la relacion estrecha que se
establece con el Registro de Tierras, no parece afortunado
haberlos establecido como dos instituciones separadas. Tunto
con lo anterior, la ubicacion de esta institucion dentro del
esquema de la ley -en el titulo de Cultura y Educacion- parcee
desconocer fa importancia del Archivero como fedatario.

Division de Tierras de Titulos de Merced

Aunque la primera ley de division de comunidades con titulo
de merced propiamente data de 1927, las primeras normas
sobre la materia se dictaron en la ley de 4 de diciembre de 1866.
en que se disponia que se procederia @ la adjudicacion
individual si la octava parte de los jetes de familia lo solicita-
ban. La ley 4.169 de 1927 cred un Tribunal Especial para el
efecto, el cual podia proceder a la division de oficio. aunque
dando preferencia a las comunidades que la solicitaran.

En 1931 el decreto 4. 111 que cred los Juzgados de Indios. elimi-
né la facultad de dividir de oficio. y exigio para ¢l efecto la
voluntad de un tercio de los comuneros. quorum que se man-
tuvo con la ley 14.511. que creo los Juzgados de Letras de
Indios. v hasta ¢l ano 1972, con la dictacion de la ley 17.729.
que clevo el quorum a la mavoria absoluta.

Con el decreto ley 2.568 de 1979 solamente se requirio de la
voluntad de un comuncro para proceder a la division.
presumicéndose que también el ocupante de una reserva tenia
para este efecto la calidad de comunero. Aunque el titulo de
dominio de los adjudicatarios correspondia a una sentencia

Judicial de division de comunidad indigena. lo cierto es que el

procedimiento de regularizacion era en su mavor parte admi-
nistrativo. cuyo impulso radicaba en INDAP. a través del De-
partamento de Asuntos Indigenas (DASIN).

Hoy dia adn subsisten unas pocas comunidades que no se
han dividido, o se dividieron solo en parte. quedando el titulo
de merced vigente parcialmente. o cuvo proceso de titulacion
individual quedo inconcluso.

Fer causa vol 3992 cavatdada “Levie con Levio ™ del Juzgado de Lewvas de Cavaliee, e vesolucion de Jeclne 23 de abwil de 1994 v semtencns revorator de le N

Corte Apclaciomes de Tenen, de 29 de julio de 19949, e vol N394 FL titnlo oo cuestion era ana adiudicacion on propicdad @ ung persoma mapuche deoacnerdo e b by 1T 720,

varle decir la o sdtina ey de divaston de comunidudos

Fo el misme sentido. sentencia en cousa sol 26897 o fecha 27 deoenere de 1995 de da Corte dee Temteca, v apclacion de semencia dofimitiva vu caasa sabi

cervimdicacim ol 29037 del dnzgado

Pocde upreviarse gue nado e seiala acerca delos arehivos de los Juzsadox de Indios v de Letras de Indios. deocumentacion g pacds

vt deonseribie una propicedad en ol Registeo de Tiervas
5D 5 i
s trtculo 39 de o ey 17729

Al

vlvargo e Protector de Indigenas

La lev e oA de diciembee de ING6 crea Cannsion de Invenieros, para medie v delimitar Tos tereenos de mdigenas., predecesora e fa Comision Radt adora

voadvenas extablecio el Conservador de fa Propedad Drdigena

cestltar andispensable al

vevtablecio

tisados: lox destindes de un mdi clora s procise, Tos ingentero

extenderan s et de todo to obrada en o libeo gue se Hevara al etecto por o monsico de e piiblicg i servira de Secretario, voexpadian a tavor def prdrgoma o imdisenis

poseedores o titulo deomereed a mmbre de ta Repihlica, msertando copia de diclae acta v oonotamdo of tido en otro litio que Je serviea de Regesiree Conservados

Let dow 4169 de 1927, que cred ol Tribuned Fspecud de Division de Comunidades, en el artiondo 200 de su reshomento, estableci qure Ja semsenea e divesion debia

sseribiese cn el Conservador de Bienes Ratces rexpeciive

mereed corvespoardicnte a este iltin

vir el Registra de Propivdades del Conservador de Indiseme v amotaese al arscn o la e viprcton et rnlo

Hosupramiese fa Comiston Rudicadora v lox Protectores de Indigenas. en vivid del deceeto 300 de L9310 sus archivos pasavor ! \irosterse do Preeras
' i /

Calonizacion

Revista CUHSO - Volumen Especial - 23



La ley vigente actualmente también contempla un mecanismo
para dividir las comunidades amparadas por titulos de merced,
enelarticulo 16. La division de las tierras indigenas provenien-
tes de titulos de merced debera ser solicitada formalmente al
Juez competente por la mayoria absoluta de los titulares de
derechos hereditarios residentes en ella. El Juez, sin forma de
juicio y previo informe de la Corporacion, procederd a dividir el
titulo comin. entregando a cada indigena lo que le correspon-
da aplicando el derecho consuetudinario de conformidad al
articulo 54 de esta ley y, en subsidio, la ley comin. El quorum
de mayoria absoluta es el mismo que establecia laley 17.729 de
1972 en su texto original.

La expresion «titulares de derechos hereditarios residentes
en ella» también representa un cambio pues ya no se habla de
ocupante. como en la anterior ley, sino de titular de derechos
hereditarios. vale decir necesariamente debe fundar o ligar su
derecho a uno de los radicados originales. Sin embargo, habria
sido preferible hablar de «indigenas titulares de derechos
hereditarios», a fin de precisar que sean auténticamente
mapuches los que pidan la division, y no personas no
mapuches que logren obtener derechos hereditarios, por ejem-
plo. a través de cesion de derechos por escritura pablica.”*

Sin perjuicio de lo anterior, en casos calificados, un titular de
derechos hereditarios residente podra solicitar al Juez la adju-
dicacion de su porcion o goce, sin que ello signifique la divi-
sion del titulo com(n. Dicha adjudicacion importard la extin-
cion de sus derechos hereditarios en el titulo comin restante.
Asimismo se extinguiran los derechos de la comunidad heredi-
taria respecto de la porcion o goce adjudicado.

La redaccion de este inciso es desafortunada, porque se con-
tradice completamente el espiritu del primer inciso al permitir
en el hecho la division del titulo comin por la voluntad de uno
solo de los titulares de derechos hereditarios. En el fondo se
vuelve al concepto del decreto ley 2.568, en cuanto a que la
voluntad de uno solo se impone sobre la voluntad de la mayo-
ria. En efecto, el interés de la mayoria en mantener en integri-
dad el estado de comunidad se ve frustrado al permitirse la
disgregacion parcial.

En otro orden de ideas. es preciso sefnialar que al comienzo de
la aplicacion de la ley indigena, se intentd extender la aplica-
cion de esta norma como un mecanismo de division de las
hijuelas provenientes de divisiones conforme al decreto ley
2.568, haciéndola prevalecer sobre el articulo 17 de esta ley.
Tanto la opinion de los Tribunales como del drgano adminis-
trativo fue contraria a esta postura. debido a que el ambito de
aplicacion de la norma se reduce a tierras indigenas comunita-
rias y amparadas por titulo de merced.

Indivisibilidad de las Tierras Indigenas

La norma que contempla la indivisibilidad de las tierras indige-
nas es el articulo 17 inciso 1°, que senala:

34

Las tierras resultantes de la division de reservas v liquida-
cion de comunidades de conformidad al decreto ley 2.368 de
1979 v aquellas subdivisiones de comunidades de hecho que
se practiqguen de acuerdo a la presente ley, v aquellas
subdivisiones de comunidades de hecho que se practiquen
de acuerdo a la presente ley, seran indivisibles ain en el caso
de sucesion por causa de muerte.

Sin embargo, la idea de impedir la sub division ya estaba inser-
ta en el decreto ley 2.568. 1o que no impidio que se produjeran
subdivisiones de hecho. Para dar alguna sancion juridica a las
reparticiones de hecho de comun acuerdo se Hevaron adelante
gestiones voluntarias ante los Tribunales como adjudicacio-
nes provisorias o delimitaciones. y en otros casos donde no
habia acuerdo entre los herederos los mismos indigenas opta-
ban por demandar de cesacion de goce gratuito, formas juridi-
cas que el organismo publico de alguna manera aprobaba y
que en definitiva los Tribunales también sancionaron™ .

Respecto de la redaccion misma del articulo, parece imprecisa.
puesto que no habla de tierras indigenas. aunque abiertamen-
te la ley desea limitar el alcance de la norma a ese campo y dejar
las tierras resultantes de procesos divisorios. cuya propiedad
radique en no indigenas. sometida a la ley comun,

No de otra manera se puede pensar si ¢l articulo se ubica pre-
cisamente en el titulo 2"y parrafo 1. acerca de la proteccion de
las tierras indigenas’™.

Por afadidura se debe considerar que por el hecho que el
decreto ley 2.750 de 1979, modificd el anterior decreto ley 2.568
del mismo aino. y por ende la ley 17.729 de 1972, en cuanto
establecio que una presuncion de derecho en cuanto a que
todos los “ocupantes” de una reserva tenian la calidad de
“comuneros’ y por tanto de “indigenas™. Ello posibilitd que
muchos “particulares” pudieran acceder a la categoria de “in-
digenas™ y por consiguiente convertirse en ducios de las
hijuelas resultantes de la division de las ex “reservas .

Elarticulo 2 de la ley actualmente vigente contempla su propio
concepto de indigena, donde no se senala la presuncion del
decreto ley 2.750. siendo esta calidad personal del titular del
dominio indispensable para que el inmueble tenga la categoria
de tierra indigena. Atendidas estas consideraciones es que en
la actualidad muchos “no indigenas™ antes fueron
adjudicatarios de las hijuelas del decreto ley 2.638, que en la
actualidad, al faltar el requisito personal del titular de dominio,
no tienen la categoria juridica de tierra indigena. y que por
efecto de la propia ley 19.253 se rigen por el derecho comun, tal
y como lo ha sedalado reiteradamente la Jurisprudencia en
gestiones sobre alzamiento de la prohibicion establecida en el
articulo 26 de la ley 17.729. en relacion con la norma delarticulo
13 de la actual ley indigena.

En el pasado alzunos particnlares compraban aceiones v derechos a une o mas comuneros mapuches, v hov podetan exgrimiv tales compras. para pacticipar v la

division, En muchax ocasiones hho deeptacion de la comunidad indigena. pro en ofras se genero wn ¢ onflici, como por cpemplo en ta comunidad Pedro Curviin: de Cariluee
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Por otra parte. el inciso 4°, que se refiere a una excepcion a la
norma general de indivisibilidad. cual es la constitucion de un
derecho real de uso especial. habla expresamente de titulares
de dominio de tierras indigenas.

En el mismo orden de ideas, el inciso 5°, que también se refiere
al derecho real de uso. reitera el concepto que como excepeion
a la norma de la subdivision del inciso 1°. debe aplicarse a
todas las tierras indigenas. desde el momento en que fija su
ambito de aplicacion a “wun goce en tierras indigenas indivi-
sus de las reconocidas en el articulo 12 de esta ley™

Por lo tanto se concluye. por la ubicacion dentro de la ley v su
relacion con las demds normas de la misma, que el espiritu de la
ley fue que rigiera solamente las tierras indigenas.

Pero lo cierto es que una interpretacion literal y aislada de la
norma en principio nos indicaria que su ambito de aplicacion
se extiende a todas las hijuelas del decreto ley 2.568, atin aque-
llas que hoy no son tierra indigena.

Excepciones a la indivisibilidad

1) Elinciso 2" del articulo 17 establece que. se podran dividir y
enajenar para la construccion de locales religiosos. comunita-
rios. sociales o deportivos. debiendo contar para ello con la
autorizacion del Director Regional de la Corporacion.

Se trata de permitir la subdivision y enajenacion de retazos de
terreno sin limite de cabida, para los fines que se indican. El
destinatario de la norma por lo general son las comunidades
indigenas. juntas de vecinos y agrupaciones campesinas, que
por este medio pueden construir sus sedes sociales. aunque
sin embargo también ha sido una via para que las iglesias
puedan edilicar templos en terrenos propios.

La expresion «local», en opinion del autor, debe tomarse en su
sentido amplio de «sitio cerrado», que es una de las definicio-
nes que da el Diccionario de la Real Academia Espanola. Ello
en atencion a que se han presentado solicitudes que no impli-
can necesariamente la construccion de un recinto, como por
ejemplo para la habilitacion de un museo abierto, o la instala-
cion de antenas de radioemisoras, o la construccion un campo
deportivo y que en todo caso cumplen con los objetivos de la
norma.

Respecto de los tines para los cuales deben destinarse. las
expresiones «religiosos» y «deportivos» aparecen relativa-
mente acotadas, por lo que no necesitan mayor andlisis. Las
expresiones «comunitarios» y «sociales» tienen una amplitud
que hace necesaria su precision para esta norma,

Parece pertinente hacer reterencia a la ley general de urbanis-
mo y construcciones. que en su articulo 59 inciso 1° al hacer
mencion de aquellos terrenos destinados al «equipamiento

in

comunitario», pone como ejemplos: «escuelas, hospitales.

Jardines infantiles, retenes de Carabineros Vvoficinas o insta-

laciones fiscales v municipales».

En opinion del autor, la redaccion de la norma. que conticre
una facultad privativa al Director de la CONADI. no es afortu-
nada, pues saca esta autorizacion de las atribuciones propias
de la Subdireccion o Direccion Regional que corresponde, la
cual sustancialmente deberia pertenecerle, sin que exista una
razon de fondo que asi 1o justifique. y desvirtuando el organi-
grama de la institucionS0

2) Elinciso 3" del articulo 17, establece que existiendo motivos
calificados y siempre que de ello no resulten lotes inferiores a
tres hectireas el juez previo informe favorable de la Corpora-
cion, podra autorizar la subdivision por resolucion funduda.

El'legislador desea evitar la atomizacion de la propiedad indi-
gena, y por tal razon establece un limite de cabida que es supe-
rior a la que fija el decreto ley 3.516 de 1980, que es de 0.5
hectareas. El limite de tres hectareas como minimo para cada
lote resultante, deja fuera de posibles subdivisiones a la mayo-
ria de las tierras indigenas individuales (el promedio de super-
ticie de las hijuelas entregadas a través del Instituto de Desa-
rrollo Agropecuario -INDAP- en la década de los ochenta era
de 5.5 hectdreas) ya que en el hecho solamente serin suscep-
tibles de ese procedimiento las hijuelas de mas de 6 hectireas.
Pero atn asi. casi siempre el nimero de herederos es superior
al de lotes que pueden distribuirse. Ademas. aun en este caso
el legislador fija otros requisitos para proceder a la subdivi-
sion. esto es la autorizacion del tribunal competente. informe
favorable de la CONADI (que para este caso corresponde dar
ala Sub Direccion Nacional o Direccion Regional que corres-
ponda) y motivos calificados

¢, Que se entiende por «motivos calificados»?

La subdivision tiene por objeto siempre la transferencia de un
lote en favor de un tercero (quien obviamente debe tener la
calidad de indigena, porque la tierra no pierde tal calidad) o la
particion de una comunidad. ambas circunstancias que por si.
siempre serdn un «motivo calificadox», por lo que exigir esa
calificacion como requisito es innecesario. Ademas. la propia
ley deja al Juez con poca capacidad para aceptar o rechazar, ya
que ¢l informe desfavorable de la CONADI ¢s vinculante. in-
forme que en la prictica se limita a revisar que el tercero sea
indigena, que exista el motivo calificado v que se respete el
limite de las hectireas, cuestion que se fiscaliza en un informe
téenico. En el fondo, la gestion voluntaria ante el Juez no apa-
rece como el tramite adecuado para cumplir la funcion de tisca-
lizar o proteger un bien juridico querido. ya que viene a hacer
mds oneroso en tiempo y dinero para el indigena el tramite de
subdivision.

Si se desea evitar la atomizacion de la propiedad. bastaria con

Fer vesoluciones exentas mimero 063, mimero 064 v mimero 063 de la Direceion Nacional de CONADI de fecha 1 de mar=o de 1996
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el limite legal, cuyo cumplimiento deben vigilar Notarios y Con-
servadores. como ocurre con el decreto ley nimero 3.516, el
cual establece los predios rusticos en general no pueden ser
divididos por una superficie inferior a 0,5 hectdreas fisicas, o
una autorizacion administrativa, inserta en la escritura pablica
respectiva, como en el caso de la ley nimero 18.755. Los pro-
yectos de ley que hoy se encuentran en el Parlamento y que
postulan elevar a 3 hectareas el limite de 0.5 hectareas como
superficie minima para las hijuelas o lotes resultantes de la
subdivision de predios rurales sujetos a la legislacion comun,
deberian solucionar este tema. ya que el limite pasaria a ser el
mismo tratandose de tierra indigena y no indigena, y las demas
exigencias especiales deberian desaparecer.

La ley plantea en el capitulo del Fondo del Desarrollo, articulo
23 inciso 1" letra b, una forma de financiamiento para superar
esta situacion. a través de lineas de crédito para el funciona-
miento de programas de superacion del minifundio, tales
como planes de reasignacion, financiamiento especial para
adquisicion de derechos sucesorios v otros mecanismos ne-
cesarios para estos fines.

No obstante. la voluntad del legislador se ve frustrada a la
hora de ver la aplicacion de esta norma que indudablemente
forma parte de la solucion para el problema del minifundio,
puesto que apunta al fondo del problema. La idea es que algu-
no o mds de los herederos pueda ver compensada convenien-
temente en dinero su cuota hereditaria, y los restantes. sanea-
da su situacion legal frente a la propiedad.

La parte final del inciso. contiene una regla que no se ha aplica-
do, esta es que de la resolucion que deniegue la subdivision
podra apelarse ante el Tribunal superior. aplicando el procedi-
miento del articulo 56 de esta ley. Esta gestion ante el tribunal
de primera instancia tiene el cardcter de voluntaria. en tanto ¢l
articulo 56 contempla un procedimiento para un juicio contra-
dictorio y declarativo. Ademas el procedimiento del articulo 56
estd establecido para la primera instancia. siendo la inica nor-
ma segunda instancia aquella que otorga preferencia para la
vista y fallo.

3) Los incisos 4°, 5. 6, pentltimo y final del articulo 17 senalan
que excepcionalmente, los titulares de dominio de tierras indi-
genas podrin constituir derechos reales de uso sobre determi-
nadas porciones de su propiedad, en beneficio de sus ascen-
dientes y descendientes por consanguinidad legitima o afini-
dad. fegitima o ilegitima, y de los colaterales por consanguini-
dad hasta el segundo grado inclusive, para los exclusivos efec-
tos de permitir a éstos su acceso a programas habitacionales
destinados al sector rural.

Elinciso 4" del articulo 17 contiene varios conceptos juridicos
cuyo analisis es menester para entender la norma. El articulo
811 del Codigo Civil define “Derecho de Uso™

_es un derecho real que consiste, generalmente, en la

facultad de usar de una parte limitada de las utilidades ¥

productos de una cosa.”
“Si se refiere a una casa, v a la utilidad de morar en ella, se
llama derecho de habitacion™

[l derecho de uso se constituye de fa misma mancera que cual-
quier otra limitacion al dominio, vale decir. por escritura pabli-
ca debidamente inscrita en ¢l Conservador de Bicnes Raices.

En general, respecto del derecho real de uso. se distinguen
dos derechos distintos sobre la misma cosa: el derecho del
usuario o habitador, de usar y gozar. y el derecho de propicdad
del dueno o constituyente. El articulo 815 del Codigo Civil
limita el alcance. en el derecho civil comun. de este derecho

real:

“LEl uso v la habitacion se limita a las necesidades persona-
les del usuario o del habilitador:

“En las necesidades personales del usuario o del habilitador
se comprenden las de su familia. ™

“La familia comprende al convuge v a los hijos legitimos v
naturales: tanto loys que existen al momento de la constitu-
cion. como los que sobreviven despucs. v esto aiin cuando el
usuario o ¢l habilitador no esté casado, ni hava reconocido
hijo alguno a la fecha de la constitucion. ™

“Comprende asimismo el ntimero de sirvientes necesarios
para la familia.”

“Comprende, ademas. las personas que a la misma fecha vi-
vian con el habilitador o usuario v a costa de éstos: v las
personas a quienes éstos deben alimentos. ™

En la legislacion indigena especial, el alcance del derecho real
de uso es diferente: «para los exclusivos efectos de permitira
éstos su acceso a programas habitacionales destinados al
sector rural»

También se hace diferencia respecto del beneficiario, vale de-
cir del usuario, puesto que se limita a ascendientes y descen-
dientes por consanguinidad legitima o afinidad. legitima o
ilegitima, v colaterales por consanguinidad hasta el segun-
do grado inclusive, en tanto en el derecho privado comin no
existe tal limitacion.Los parientes en beneficio de los cuales se
puede constituir este especial derecho real de uso son los
abuelos. padres. hijos. nietos y bisnictos: padres ¢ hijos natu-
rales; suegros. yernos. y nueras; y hermanos legitimos.

Se excluyen por lo tanto los primos hermanos. tios y sobrinos.
No nos parece afortunada esta limitacion. por cuanto debe
considerar que la familia mapuche en importante medida sigue
siendo una familia patrilineal extensa, sobre todo tratindose
de mujeres solteras, estas por lo general integran ¢l nucleo
familiar de su hermano. En la practica es comun que una tia
soltera pretenda beneficiar con un derecho real de uso a un
sobrino. lo que del tenor literal de la ley no se permite.>’

Revista CUHSO - Volumen Especial - 26



Respecto de la situacion de los hermanos naturales. la ley no
dijo a qué colaterales se refiere. y podria interpretarse que.
como en ¢l caso de los ascendientes y descendientes expresa-
mente se refirio a los ilegitimos. en el caso de los hermanos, es
su voluntad no incluir dentro de la norma a los hermanos natu-
rales. lo cual estaria contrariando el respeto de la cultura
mapuche. que no reconoce diterencia entre hermanos natura-
les y legitimos. En todo caso siempre podra aplicarse la norma
sobre posesion notoria de estado civil.

En el inciso 5° del articulo 17 se contempla la situacion de los
goces en las tierras indivisas, al senalar que “igual derecho
tendran las personas que teniendo la calidad de indigenas,
detenten un goce en tierras indigenas indivisas de las reco-
nocidas en el articulo 12 de esta Lev™

En general. el articulo 17 comentado en su inciso 4 permite
que titulares de tierras indigenas puedan establecer derechos
reales de uso sobre porciones de terreno. para el solo fin de
permitir ¢l acceso a programas habitacionales para el sector
rural. en beneficio de los parientes que se mencionan. El inciso
5" tiene un ambito de aplicacion distinto. en relacion a la comu-
nidad como titular del derecho. pero no distingue a qué tipo de
comunidad se refiere. si se trata de una comunidad de una
reserva o cualquier tipo de comunidad sobre el dominio de un
inmueble. La Ley no habla de “reservas” sino de “tierras indi-
genas indivisas™, por lo tanto se deberia entender como a toda
tierra indigena cuya propiedad se encuentre en comunidad.

Respecto de la expresion “goce™ en el inciso 4°, se debe enten-
der que se refiere a una ocupacion por cuenta propia.  Este
concepto lo definia laley 17729 en su articulo 2 inciso 2°

“Goces son las diferentes porciones de terreno de la reserva,
ocupadas por una persona que las explota en forma inde-
pendicnte, en provecho v por cuenta propia.”

El ambito de aplicacion que seiala el inciso 5% en cuanto al
inmueble. se extiende a toda tierra indigena indivisa y en cuan-
to al beneficiario, a toda persona indigena que detente un goce
u ocupacion por cuenta propia, debiendo entonces compro-
barse tales elementos. siendo indiferente ta titularidad del do-
minio.

El problema. radica en que el inciso 4 y 5% dan ambitos de
aplicacion distintos para un mismo beneficio. siendo de toda
l6gica entonces que los requisitos de acceso a ese beneficio
sean distintos: en este caso ocupacion de un goce. calidad de
persona indigena. determinacion de una porcion de terreno en
tierras indigenas indivisas, ete.

Finalmente. debe entenderse que la ocupacion que constituye
un goce debe necesariamente ser pacifica, situacion expresa
dentro del ambito de la Ley 17.729. y que se desprende del
contexto de la actual.

37

El inciso antepeniltimo sefiala como se determina la superficie
sobre la cual se constituira el derecho real de uso:

El Director o Subdirector de la Corporacion. segiin corres-
ponda, previo informe favorable a la Secretaria Regional
Ministerial de Vivienda v Urbanismo, determinarda la superfi-
cie de la propiedad o goce sobre la cual se autorice consti-
tuir el respectivo derecho de uso.

La constitucion del derecho real de uso en ¢l derecho comin
se hace por medio de escritura pablica. que se inscribe al mar-
gen de la inscripeion de propiedad. segin los articulos 31 n® 2.
32 inciso pendltimo y 52 n° 1 del Reglamento del Registro Con-
servatorio de Bienes Raices,

La Ley Indigena no establece como requisito que la resolucion
del Servicio de Vivienda y Urbanizacion —-SERVIU- se inserte
en la escritura o que al menos se deje constancia de la misma.
Lo cierto es que Notarios y Conservadores al menos insertan
lo medular de la resolucion o dejan constancia de la misma, lo
cual es una sana practica para acreditar el cumplimiento de la
norma acerca de la superficie.

[El derecho real de uso en el Codigo Civil esta concebido como
un derecho personalisimo. y por lo tanto no sc transmite por
causa de muerte a los herederos. vale decir. dura un tiempo
determinado que no puede exceder la vida del usuario o
habitador. de acuerdo al articulo 819 primer inciso.

La norma del articulo 17 inciso pendltimo de fa ley 19.253 hace
excepeion a la regla antes citada, v permite la transmision a
algunas personas que se indican:

El derecho real de uso asi constituido serda transmisible solo
al comvuge o a quien hubicre constituido posesion notoria
de estado civil de tal. En lo demds. se regira por las normas
del Codigo Civil. Si se constituve a titulo gratuito estara
exento del tramite de insinuacion.

Respecto de la transferencia entre vivos, rige plenamente el
Caodigo Civil. En el articulo 819 inciso 1Y parte final. ¢ inciso 2°
dice que los derechos de uso y habitacion no pueden cederse
a ningin titulo. prestarse ni arrendarse.

La ley indigena. en el inciso final del articulo 17, establece una
situacion para las tierras indigenas que pertenceen a una suce-
s10n

Si el dominio de una propiedad o goce estuvicra inscrita a
favor de una sucesion, los herederos podran constituir los
derechos de uso conforme a esta norma. a favor del convuge
sobreviviente o uno mas de los herederos.

En la wltima division de conunidades usualmente las mujeres adjndicatarias de hijuela cran personay solteras, o que va on divecta colacion con los prarcipios ool

derccho consucnidinario, de acuerdo al cual la mujer que se casa emigra, Ello fue observado también en wra época amtevien, en tal sentido. ver Carlos dinate Del Solar, 1979
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Sobre este particular es atingente hacer dos comentarios: en
primer lugar. debemos entender que se trata de una norma
especialisima dentro del derecho real de uso de fa ley indigena.
respecto de quienes pueden ser usuarios o habitadores.

El inciso 4° del articulo 17 la ley indigena nos senala quienes
pueden ser usuarios o habitadores. mencionando a una serie
de parientes: en tanto en el inciso final se senala una norma
especialisima en sentido que si la propiedad corresponde a
una sucesion. solamente se puede constituir en usuarios o
habitadores a herederos o al conyuge sobreviviente.

En segundo lugar. parece poco afortunado que se hubiere
empleado la frase «... goce ... inscrito a favor de una sucesion»
por cuanto un goce es una porcion de terreno que se explota
en forma independiente pero que pertenece a una comunidad
indivisa. por lo que mal puede estar inscrito a favor de alguien,
o una sucesion. lo cual supone propiedad privada.

El inciso 5° referido también a la misma materia se¢
pone en una situacion de hecho distinta, vale decir, cuando se
trate de tierras indivisas.

“laual derecho tendran las personas que, teniendo
la calidad de indigenas, detenten un goce en tierras indige-
nas indivisas de las reconocidas en el articulo 12 de esta
ey S8

En cuanto al inmueble que se gravara con el derecho
real de uso. no distingue si se trata de una comunidad de una
reserva amparada en titulo de merced o cualquier tipo de co-
munidad sobre el dominio de un inmueble. en todo caso. la
referencia se hace en general al articulo 12, por lo tanto la
norma debe entenderse que comprende a todo inmueble tierra
indigena que se encuentre en calidad de indivisa. Si la ley
hubiese querido referirse solamente a las tierras indigenas con-
sistentes en una comunidad sobre una reserva. se habria res-
tringido expresamente al articulo 12 n° 1 letrasa) y b).

En cuanto al beneficiario del derecho real de uso. es
cualquier persona indigena que detente un goce en una tierra
indigena indivisa. Ello desde el momento que el inciso 5" se
remite al inciso 4% al senalar “igual derecho tendran las perso-
nas ...

El ambito de aplicacion que senala el inciso 5% en
cuanto al inmueble se refiere a toda tierra indigena indivisa y
en cuanto al beneficiario, a toda persona indigena que detente
¢l un goce u ocupacion por cuenta propia. debiendo entonces
comprobarse tales elementos. siendo indiferente la titularidad
del dommio.

Los incisos 4" y 53" dan ambitos de aplicacion distin-
tos para un mismo beneficio. siendo de toda [ogica entonces
que los beneficios de acceso a ese beneticio sean distintos: en
38
por i amerionr lev indigena mimero 17729 en s articudo 2 jneiso 2"

it pravecho v por cuente propia

este caso utilizacion de un goce. beneficio. calidad de persona
indigena, determinacion de una porcion de terreno en terras
indigenas indivisas. etc.

Debe entenderse que la ocupacion que constituye
un goce debe necesariamente ser pacifica, situacion expresa
dentro del ambito de la Ley 17.729. y que se desprende del
contexto de la actual. Este elemento se confirmaria con un
certificado de litigios y declaracion jurada.

.. Quien es el titular constituyente del gravamen. tra-
tandose de tierras indivisas y goces. en el ambito del inciso
i)

En opinion del awor. y siguiendo las reglas genera-
les. el constituyente sigue siendo el titular de la propiedad. lo
cual por cierto dificulta la obtencion de tal declaracion de vo-
luntad en torno a gravar la propiedad. sobre todo tratindose
de tierras amparadas por titulos de merced y comumdades
civiles donde hay indeterminacion de los titulares de dere-
chos.

Sucesion por Causa de Muerte

Por mucho tiempo se ha negado en las dreas de alta concentra-
cion de poblacion indigena. la existencia de un derecho con-
suetudinario o costumbre juridica sino tan solo algunas pric-
ticas. usos y costumbres  que no alcanzan fa categoria de
normas juridicas

Estudios juridicos antropologicos mds profundos permiten
demostrar que electivamente existe un derecho consuetudina-
rio con reglas claras y conocidas. arraigado en la idiosincracia
del mapuche y que por lo tanto, goza de eficacia dentro de su
ambito de vigencia. En efecto las investigaciones de Louis
Faron (1969). Milin Stuchlik (1971 y 1974). Carlos Aldunate
del Solar (1976) y Michelle Romieux (1990). entre otros, conclu-
yen en la existencia de un sistema consuctudinario que rige al
interior de las comunidades mapuche las relaciones de familia
y de sucesion por causa de muerte. Esta realidad es recogida
en el articulo 18 de la ley actual. otorgando un ambito de vali-
dez a la costumbre juridica.

La sucesion de las tierras indigenas imdividuales se sujetard a
las normas del derecho comin, con las limitaciones estableci-
das en esta ley. y la de las tierras indigenas comunitarias a la
costumbre que cada etnia tenga en materia de herencia, v en
subsidio por la ley comiin.

2ara una mejor comprension de esta nornu. es necesario dis-
tinguir dos ambitos de aplicacion distintos en relacion a las
tierras comunitarias: por una parte. aquellas cuva titularidad
corresponde hoy a la comunidad indigena. definida en el arti-
culo 9 de esta lev. y por otra parte. aquellas que se encuentran
aun amparadas por titulos de merced.

1 habtar fa Ley e “goce ™ en el incisa 37, debemas entender gue se refiere a nne ocupacion por cuenta propia. Lo palabea o esud detingde por Ly Loy 192335 wo

“Cioces son fas diforentes porciones de terveno de la rexerva ocupadas por wone pessona gue fax explota
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En la primera situacion, no corresponde la aplicacion de esta
norma puesto que la comunidad indigena del articulo 9 es una
persona juridica. figura que ya es ajena a la costumbre juridica
indigena. Ademas el titular del dominio sigue siendo la perso-
na juridica. independiente del fallecimiento de los socios. Atn
extingui¢ndose la persona juridica por “disolucion™ las rela-
ciones entre los miembros se regiran por la “liquidacion™ de su
haber y no directamente por normas sucesorias. En estos ca-
sos el destino de los bienes estd usualmente determinado por
los estatutos.

En la segunda situacion la aplicacion de la costumbre juridica
se producia desde antes., atn previo a la division de la década
de los ochenta. Todo el proceso divisorio que llevo adelante
INDAP se fundamento en las reparticiones de tierra que ya
estaban consolidadas en las comunidades. y que al interior de
las mismas tenian pleno valor juridico. Por lo mismo. es razo-
nable suponer que en las comunidades que atin quedan indivi-
sas la costumbre tenga igual aplicacion, y ahora. desde el pun-
to de vista legal, vigencia.

En todo caso. resulta discutible que la norma del articulo 18
sea aplicable a estos casos. por cuanto segin se desprende
del articulo 12 de esta ley. las terras indigenas comunitarias
son aquellas cuyo titular es la comunidad indigena definida en
el articulo 9. luego ni de esta norma ni del contexto de este
parrafo se puede desprender que exista otra clase de tierras
indigenas comunitarias. Ademas. la aplicacion del derecho
consuctudinario tratandose de la division de las tierras ampa-
radas por titulos de merced. corresponde mas bien por lo dis-
puesto en ¢l articulo 16. que por aplicacion del articulo 18,

Respecto de la primera parte del inciso final del articulo 18: La
sucesion de las tierras indieenas individuales se sujetard a
las normas del derecho comun, con las limitaciones estable-
cidas en esta lev... algunos abogados han querido interpretar-
la en el sentido que una persona no indigena puede legar a
adquirir el dominio de tierras indigenas a través del modo de
adquirir sucesion por causa de muerte, debido a que se rige
por el derecho comun. Aceptar esta postura seria darle un
sentido demasiado amplio a la norma del articulo 18 y sacarla
del contexto de laley 19.253. En todo caso el propio legislador
previo esta situacton y por ello finaliza la oracion diciendo con
las limitaciones establecidas en esta lev.

.. Puede adquirir tierra indigena un heredero testamentario?

La solucion debe buscarse en el juego de los articulos I8 inci-
so 1"y 21 de la ley sobre efecto retroactivo de las leves de
fecha 7 de octubre de 1861, ain vigente.

S0

apertura de la sucesion determma fus persanax habiles parva suecder al difunio

lax ctecton declarativos del acto de particias: e remaontaran o dicho nronrento

imerta la sueesion. rene hegar vosularmente la delacion de las asignaciones gue detine of ariewlo 936 e T del Codizo Civil

La apertura de la sucesion ex un hecho consecuencial de fa muerte de una peesona, voen cova virtid los bicoes del ditunto pasan a s sicesores
vale decin: disnox v capaces de sueeder

“Las solemnidades externas de los testamentos se regiran
por la ley coctancea a su otorgamiento. pero las disposicio-
nes contenidas en ellos estaran subordinadas a la ley vigen-
te a lu época en que fallezca el testador:.. ™

“Enla adjudicacion v particion de una herencia o legado se
observaran las reglas que regian al tiempo de su delacion ™.

Vale decir. la feeha de Ta muerte del causante determina la apli-
cacion del derecho comun o de la legislacion especial
indigenista. tanto para la sucesion intestada como para la su-
cesion testada. En la practica. si una persona no indigena ha
adquirido acciones y derechos en fa sucesion de una persona
indigena. la cesion de derechos hereditarios serd siempre vili-
da, pero respecto de los inmuebles que sean tierra indigena. en
definitiva al momento de la particion solamente podri adjudi-
carselo sia la época la muerte. apertura de la sucesion. o dela-
cion de la herencia. regia la ley comin. Si se tratare de una
asignacion testamentaria. el razonamiento serd el mismo. ha-
ciendo la salvedad que si se trata de una asignacion sujeta a
condicion suspensiva. la delacion tendri lugar al momento en
que se cumpla la condicion. 29

Terrenos Culturales y Sagrados

El parrafo relativo a las tierras indigenas conceluye con un pre-
cepto que tiene relacion mas bien con la preservacion de la
cultura. En opinion del autor, habria correspondido ubicarla en
el parrato de las culturas indigenas. sobre todo porque el obje-
to o bien protegido son las manifestaciones culturales. Mas
aun. su ambito de aplicacion es la propiedad fiscal.

Los indigenas gozaran de derecho a ejercer comunitariamente
actividades en los sitios sagrados o ceremoniales, cemente-
rios, canchas de guillatin, apacheras, campos deportivos v
otros espacios terrvitoriales de uso cultiral o recreativo, gue
~ean de propiedad fiscal.

La Comunidad indigena interesada podra solicitar la trans-

Jerencia a titdo grandto de los inmuehles referidos en el

inciso anterior: Existiendo dos o mas Comunidades interesa-
das. todas ellas 1endran derecho a solicitar la transferencia
del inmueble. mediante resolucion expedida a raves del or-
ganismo publico respectivo, se calificaran, deterninaran v
asianaran los bienes v derechos.

En el caso que no cumpliere o existiere entorpecimiento en el
ejercicio de los derechos reconocidos en los incisos anterio-
res. la Comunidad Indigena afectada tendrd accion de reclama-
cion ante ¢l Juez de Letras competente quien en Gnica instan-

L4 memnenter e o

connenza e ese momento el estadeo deomdivesion

vorisen fa suceston oy feves vigconres al sempo de saaperture

L delacion de vna asigoecion

ex ol actnald Hamennmenter de la fey o aeepraria o veppedurle ™. La delacion opera novmalmente al awnneitto de o mncrte ded cansante v ooincide con Ja aperinea Je o sucesion

salver conde T astenacion tesiementaria s comdicronal. (Ramon Meza Barvos, op. o, pastings 2000 sitidointes
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cia, sin forma de juicio, previa audiencia de los demds interesa-
dos. del organismo pablico respectivo informe de la corpora-
¢ion, se pronunciard sobre la accion entablada.

Durante la division de reservas que practico DASIN-INDAP,
en la década de los ochenta, se adjudicaban al FISCO los terre-
nos destinados a cementerios indigenas.

La norma no tiene aplicacion cuando el dueno del terreno es
un particular. sea indigena o no, lo que restringe considerable-
mente la competencia del Juez en esta materia.

Esta disposicion podria tener aplicacion en relacion a los ce-
menterios. cuando producen problemas con particulares o
entre los mismos indigenas acerca de su uso, situaciones que
pueden ser muy graves en localidades lejanas o de dificil acce-
so como islas, donde no existen alternativas para dar sepultura
a los difuntos. También se han dado situaciones en que se han
hecho pasar caminos publicos por lugares sagrados, coartan-
do asi el legitimo uso comunitario.

Ruralidad de las Tierras Indigenas

dara finalizar el andlisis del parrafo que se refiere a la protec-
cion de las tierras indigenas. es necesario que se aborde una
interrogante que no estd expresamente tratada en la ley pero
que estd presente en su contexto: ;cual es la naturaleza juridica
de la expresion «tierras indigenas»? 0 mas especificamente ¢,
puede alcanzar el concepto de tierras indigenas a los inmuebles
urbanos ? ¢ cudl es el alcance de la expresion «tierras de no
indigenas» utilizada en la ley (articulo 13 inciso pendltimo), a
proposito de la permuta ?

El problema se plantea. entre otras razones, porque debido al
crecimiento de las ciudades de la Region de Araucania, ciertas
tierras provenientes de ex comunidades. han sido absorbidas
e incorporadas al radio urbano. Asi por ejemplo en la ciudad
de Temuco sector Pedro de Valdivia, parte de la comuna Padre
Las Casas. y mas recientemente camino a Labranza. ¢

Debido a que el legislador no hizo una distincion expresa entre
los inmuebles urbanos y ios no urbanos, se ha llegado a supo-
ner que no se puede llegar a tal distincion por via de interpre-
tacion. ya que seria agregar un elemento nuevo al concepto de
tierras indigenas del articulo 12.

Sin embargo, existen argumentos para sostener que el concep-
to de tierras indigenas debe restringirse Gnicamente a los
inmuebles que se encuentren en las circunstancias de hecho y
juridicas establecidas en el articulo 12 de la ley 19253, y que
tengan la calidad de no urbanos. y por consecuencia, la expre-
sion «tierras de no indigenas» también debe restringirse a
inmuebles no urbanos.

[ . s
d Carmona et ul. op cit. pag, Ty sigiientes

Ello se desprende del analisis de varios articulos:

- el inciso 2° del articulo 13, que establece la posibilidad de
gravar las tierras indigenas. sefiala como un limite que el gra-
vamen no podra comprender la casa- habitacion de la fanti-
lia indigena v el terreno necesario para su subsistencia.

Respecto de los inmuebles urbanos esta norma seria inaplica-
ble. sobre todo por lo sedalado en la parte final

El legislador supone la situacion de hecho que la tierra indige-
na debe comprender al menos una casa habitacion y ademais
un terreno indispensable para la subsistencia familiar. vale de-
cir. se coloca en la situacion que en dicho inmueble deben
poder practicarse al menos los cultivos minimos para la auto
subsistencia, requisito que obviamente solo corresponde res-
pecto de inmuebles no urbanos o de alguna aptitud agricola.

- el inciso pentltimo del articulo 13. que se refiere a la posibili-
dad de enajenar tierras indigenas. sefalando que
dran permutar por tierras de no indigenas...”

“..se po-

En esta situacion pasan a ser objetos de la norma las “uerras
de no indigenas™. debiendo respecto de ellas dilucidar su con-
dicion.

] antecedente inmediato de esta disposicion es la letra b) del
inciso 2° del articulo 26 de la ley 17.729. modificada por los
decretos leyes niimero 2.568 v ntunero 2.750 de 1979. que per-
mitia la enajenacion de hijuelas indigenas cuando dicha enaje-
nacion tuviera por objeto “subrogar otro inmuchle a la hijue-
la . Durante la vigencia del mencionado cuerpo legal. el DASIN
- INDAP autorizo permutas de hijuclas indigenas por propie-
dades en la ciudad, porque se interpretd que la expresion “in-
mueble” comprendia bienes raices urbanos y no urbanos.

La permuta que establece la ley 19.253. también es regulada a
través de una autorizacion administrativa, pero esta vez se
reemplazo la voz “inmueble” por “tierras de no indigenas™ lo
cual se ha interpretado como una precision que excluye las
permutas por inmuebles urbanos, vale decir las “tierras de no
indigenas™ son inmuebles no urbanos.

- el articulo 17 inciso 4%, que se refiere a la constitucion de
derechos reales de uso sobre porciones de una tierra indigena,
sefiala que tal subdivision puede hacerse para los exclusivos
efectos de permitir
habitacionales destinados al sector rural.

sSu oaceeso a los programas

Como puede apreciarse. el legislador expresamente estaria res-
tringiendo la excepeion a la norma de indivisibilidad al sector
rural, lo que mas claramente revela su espiritu en cuanto al
alcance de la expresion «tierra».

- el articulo 63. que se refiere a las propiedades de fas comuni-
dades aimaras. atacamenas. y demas comunidades indigenas
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del norte del pais. distingue tres tipos de inmuebles:

“a) terras de propiedad de indigenas individualmente consi-
derados. que por lo general comprenden la casa habitacion y
1errenos de cultivo y forraje:

b) tierras de propiedad de la comunidad indigena ... correspon-
diente. por lo gencral. a pampas y laderas de cultivo rotativas;
¢) tierras ... de propiedad de varias comunidades indigenas.
tales como pastizales. bofedales. cerros. vegas y otras de uso
de ganado auquénido.”

Puede apreciarse que se hace referencia a practicas de ganade-
ria y agricultura que se pueden efectuar solamente en los
inmuebles no urbanos: forraje v cultivo. pampas y laderas,
pastizales. boledales. cerros. vegas y otras de uso de ganado
auquénido.

- Respecto de las tierras indigenas de la Isla de Pascua. la ley
19.253 senala la existencia de tierras indigenas urbanas. lo cual
se plantea como una excepeion, y con un ambito de aplicacion
expresamente delimitado. atendido lo cual se debe entender
que en la regla general el legislador no contempla las tierras
indigenas urbanas.

Elarticulo 69, ubicado en el parrafo de disposiciones particula-
res referidas a la etnia Pascuense o Rapa Nui. seniala una dis-
posicion de particular importancia en su primer inciso. respec-
to de los pascuenses posecdores de tierras.

“Para los efectos de la constitucion del dominio en relacion
a los miembros de la comunidad rapa nui o pascuense posee-
dores de tierras, la Comision (de Desarrollo de Ista de Pas-
cua) actuard en conformidad a las disposiciones de los arti-
culos 778" v 9" del decreto lev n” 2.885 de 1979 ...

El decreto ley faculta al Presidente de la Republica. para otor-
car titulos gratuitos de dominio en terrenos fiscales. urbanos o
rurales de Isla de Pascua. en favor de chilenos originarios de
clla y no originarios. siempre que sean hijos de padre o madre
nacidos en la isla v que acrediten domicilio y residencia de 5

anos.©!

Por su parte. el inciso 2" senala respecto de los pascuenses no
poseedores de tierra:

“La Comision (de Desarrollo de Isla de Pascua) podra on
relacion a los miembros de la comunidad rapa nui o pascuense
no poscedores de tierra estudiar v proponer al Ministerio de
Bienes Nacionales la entrega gratita de tierras fiscales en
dominio .. privileciando en todo caso el dominio de las zo-
nas urbanas, v demas formas de tenencia en las dreas
rurales...

Nl

y Yooz, op. vir pag. 147 v LIS
(1N

De acuerdo al inciso pendltimo del mencionado articulo. se
considerarin tierras indigenas de las comunidades Rapa Nui o
Yascuenses aquellas “asignadas a personas de la comuni-
dad rapa nui o pascuense en virtud de textos legales anterio-
res a la presente lev. cuanto las que se asignen de conformi-
dad a este parrafo, se consideraran tierras indigenas de aque-
las contempladas en el N” 4 del articulo 12 ... 7. Vale decir, la
norma del articulo 69 en su inciso pentiltimo reafirma el caric-
ter de excepeional que va se expresod en los dos primeros
incisos. que en suma establecen los Gnicos casos de tierras
indigenas urbanas. referidas solamente a la comunidad rapa
nui.

Por todas estas razones se puede afirmar que del contexto v en
¢l espiritu general de la ley. se desprende que la expresion
“tierras indigenas” se refiere Gnicamente a inmucebles no urba-
nos. salvas las excepciones senaladas. Ademds. existe alguna

Jurisprudencia que ya se ha pronunciado de cierta manera re-

chazando la tesis de la existencia de tierras indigenas
7.
urbanas.®-

Con todo. una vez que se ha senalado el sentido y alcance de
la expresion “tierras indigenas™ restringiéndolo a inmucbles
no urbanos, queda por dilucidar que se entenderd por inmuebles
urbanos v no urbanos,

En el Codigo Civil se han empleado en contraposicion a la
expresion “urbano ™. indistintamente las expresiones “rural” y
“ristico”.

Enlaley 19.253, se emplea el término “rural™ o “rurales” en el
articulo 17 inciso 4° y en el articulo 67 n" 2 letra ) 3 : en tanto
clarticulo 13 inciso 2"y 63 letra a) va comentados. hablan de
situaciones de hecho que pueden aplicarse indistintamente a
un inmuchle rastico o rural.

A este respecto. se debe intentar una definicion de los con-
ceptos juridicos que involucra determinar la naturaleza juridica
de un inmueble.

Laley general de urbanismo v construcciones en su articulo 32
define “limite urbano™ ... “la linea imaginaria que delinita
las areas urbanas v de extension urbana que conforman los
centros poblados. diferenciandolos del resto del area comu-

nal ™

De lo anterior. y del mérito de lo senalado en los articulos 33y
56 del mismo texto. se desprende que la expresion “resto del
area connmal " corresponde a terrenos o dreas rurales. Sin
embargo. estas definiciones. en el contexto de ser aplicadas al
concepto juridico de tierras indigenas. podrian ser eriticables
desde varios puntos de vista,

Ln cansa sobre reivindicacion vof 23506 del 27 Juzgado Civil de Temnco, caratada " Del Cante Romires con Caterfea™ por sentencie de 1 de agoxto di F99
senalcr gue habta perdido fa calidad de nerrva indigena un predio urbano wbicado en Traomen, seetor Pedre de Taddivia, Temuceo,

regularvezado o raves de Bienes Nactosaics

por b suceseon Catrtleo Expaia, v que a s vez provenia de o subdivision v loteo de la ex commmidad Juan Crvin
En cansa vol 1YNT sobre inservipeion. del Juzgado de Letras de Pucon, se ordena la inseripeion de an bien tmmueble por su caracter de arbano, o pesai g ba CON DY

mlorma cra ticrra mdisena
{ :
(A}

Nngzwena de lax dos normas prede ser utilizada como arenmento concluvente del aleance de la expresion “voral ™ doenmro de o fev B9 253 Far i case se mofiore al Usectan

ool Ty et ol onver caser e e disposteron nn excepcional
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[:s necesario considerar que el cardcter urbano o rural de un
bien raiz depende de la planificacion urbana y del uso del sue-
lo. que se rigen en la Ley y Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones. Por lo tanto. si se considera que las tierras
indigenas son solamente aquellas que tienen el caricter de
“rurales”. un inmueble calificado como tierra indigena podria
perder esa calidad juridica solamente a través de una resolu-
cion de los organos pertinentes.® <% - Por anadidura, el arti-
culo 52 de la ley General de Urbanismo y Construcciones. de-
fine lo que se entiende por “limite urbano™ ... “para los efectos
de exta Lev v de la Ley Organica de Municipalidades... " aten-
dido 1o cual cabe la duda si se puede extender tal concepto y
hacerlo aplicable a la ley indigena. %¢

Por su parte la expresion “predio ristico™, aparece
conceptualizada en laley 16.640. que en su articulo 1 lo define
como todo bien raiz susceptible de uso agricola, ganadero o
forestal. esté o no situado en sectores urbanos o rurales.

A diferencia del concepto “rural™, que en su utilizacion en la
ley general de urbanismo y construcciones, aparece como un
concepto fundamentalmente formal, vale decir “fuera del limite
urbano™. ¢l término “rastico” apunta mas bien a la destinacion
que le corresponde. o sea a la produccion de frutos natura-
les®7 . Pareciera que el concepto de “rastico™, desde este pun-
to de vista funcional mas que formal, estd mds acorde con los
articulos analizados de la ley 19.253.

Todo lo expuesto provoca que no hay una interpretacion uni-
forme acerca del verdadero sentido y alcance de la expresion
“tierras indigenas . Esta dificultad surge principalmente del
hecho que el legislador no se pronuncio expresamente acerca
del alcance que quiso darle a esta expresion®S: 69

Las Prohibiciones de la Ley 17.729

Laley 17.729, modificada por los decretos ley 2.568 v 2.750 de
1979. establecieron una prohibicion de subdivision que afec-
taba a las hijuelas resultantes de los procesos divisorios de
comunidades indigenas que se llevaron a efecto entre 1979 y
1993. y una prohibicion legal de ecnajenar establecida en favor
de INDAP porel lapso de 20 anos. Decia el articulo 26 inciso 2

“Las hijuclas cuvo dominio se hava inscrito de acuerdo a las
prescripciones de la presente lev, seran indivisibles atin en el
caso de sucesion por causa de muerte. Los Conservadores
estaran obligados a inscribir de oficio esta prohibicion ™.
“Tampoco podran enajenarse durante 20 anos a partir de su
inscripeion en el Registro de Propiedad del Conservador de
Bienes Raices, salvo con autorizacion expresa del corres-
pondicnte Director Regional del Instituto de Desarrollo
Agropecuario, la que debera insertarse en el instrumento
que dé cuenta de la enajenacion, como asimismo en la ins-
cripcion correspondiente. La mencionada autorizacion solo
podra concederse ..

ne

“Con autorizacion expresa del Director Regional correspon-
diente del Instituto de Desarrollo Agropecuario podrdan
gravarse o hipotecarse las hijuelas en favor de cualquier
organismo del Estado, de instituciones financieras. crediticias
o bancarias™

Con la dictacion de la ley 19253, en su titulo final. articulo 78,
queda expresamente derogada la ley 17.729 y sus modificacio-
nes Decretos Ley 2,368 y 2750. con lo cual debe entenderse
que perdieron vigor todas las prohibiciones en favor de INDAP,
independientemente de quienes sean los titulares de las mis-
mas en la actualidad. indigenas o no indigenas. Dicho de otra
manera, si el titular de la hijuela de fa Ley 17.729 es mapuche. es
libre de vender la tierra a otro mapuche. v sujetarse a las nor-
mas imperativas y prohibitivas de la ley 19.253. Si el titular es
no mapuche, ¢l predio queda sujeto a la ley comtn, de pleno
derecho.

Algunos Conservadores de Bienes Raices simplemente permi-
ten las transferencias de tierras indigenas, entre mapuches.
cuando se justifica que los adquirentes tienen la calidad de
indigenas. en tanto otros suponen que atn habi¢ndose dero-
gado la ley que establecia la prohibicion. no tienen facultades
de oficio para alzar la prohibicion, y para el efecto es necesario
recurriral Juzgado de Letras.

l.os Arrendamientos 2 99 anos

Durante la vigencia de la ley 17.729. para burlar la prohibicion
de enajenar y gravar se uso con gran frecuencia ¢l mecanismo
de efectuar un contrato de arrendamiento por 99 anos de tic-
rras indigenas. Con el mismo fin. se solian celebrar promesas
de compraventa. a veces complementarias del contrato de arren-
damiento. al finalizar ¢l plazo de 20 afos que establecia ese
texto. con entrega material inmediata y pago total del precio. y
en ocasiones se incluian mandatos irrevocables para la cele-
bracion del contrato prometido.

Algunos Conservadores de Bienes Raices rechazaron la ins-
cripeion de estos contratos en el registro de hipotecas y
gravamencs aduciendo que el articulo 26 antes citado en su
inciso pentltimo se referia expresamente al gravamen, como
asimismo porque tales contratos adolecian eventualmente de
nulidad absoluta. Lo anterior por cierto no definia la situacion
puesto que los particulares podian pedir Ly inseripeion a traves
de los Juzgados de Letras. mecanismo a traves del cual forza-
ban al Conservador a inscribir, 7"

La Jurisprudencia no fue uniforme respecto de la validez de
esos contratos. cuando se demando su nuhidad en juicio. En
ocasiones se acogio la simulacion de contrato prohibido por la
ley. se anuld el acto por falta de objeto. se le declard terminado
cuando concurrian las causales legales. o se le dio total validez
legal.

Lo planttecarson wehana comsia de cnatve niveles: nacromal, regtonal. intercomunal v comunal. La macional le corvespomde al Munsteride Viviemda y Erbamisnie: la plamiicacon nesseonsad covecspeonds

o bits Secvetirans Ressoonnalees e Viviendes v uebwnssme b intercomnal a las Sceeetarias Resionales de Viviende s Crbanismer con consreltit o fas Munseapadidades e Tnstiti gonses Fisealeos s s oxtime iecesaiin

.
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Dhvasme L vegenens de b ley 1
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devommnntl o ds Mucipalivhdes dtrcados 27 ¢ sasientes de ta Loy Geneval de Urbanisime v Constrigciones
T2 st sitnacion tove begar al imterior de la comonidad indigena Franciseo Lazarve Marivil, de g Teovolliee: comona de Caralun

- PECadvn € il nnizo fa opresum “vneal a propeossio de da finea hipotecada. en of aeticuhs 2432 2 on rante of codigo de comercee lo stiliza en el aeticalo SSS a proposite ded ez s o Zanieomal
o I i for € ot dle: Apeticones die Coamcvpeion. e sentencia de 26 de funie de IN93. En o atison materia, Hessandes seiiabadut gue fos predios ristieos coan los destimdes of cilte aeeondo
3 greedions s, das s o editis o (Repenton e Lot s dwsprudenc Chitenos. Edioral Juidico de Chile 1970t U puges. > iy
' oot tal op et T definnde e sndisena cono S aguellos imiebles de propredad o posesion de mdizenas, g ol fesiadon por esivfo ot onieees o ol los Buecalitic ades de dades, seincnimdo
',“.‘,‘ anmsates die ey coont o cllos et defonrens pone eafases en ol elemento del baen purndico prategidi, pevo os ansuficeente e erwanto descalne fosatradeza poduog del el
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Durante la discusion de la ley 19.253, se pretendid que a través
del nuevo cuerpo normativo se dejase sin efecto esos contra-
tos. pero finalmente se opto por una solucion intermedia. que
se plasmo en el articulo transitorio 14 transitorio:

La Corporacion, dentro del plazo de un ano contado desde
la vigencia de esta ley. debera entregar al Ministerio de Jus-
ticia un estidio acerca de los contratos de arrendamiento
actualmente vigentes, suscritos por un plazo superior a 10
anos, referidos a hijuelas provenientes de la division de re-
servays indigenas constituidas en el Decreto Ley n”4.111 de
1931 v la lex 17.729 de 1972, v sus posteriores modificacio-
nes, con el objeto de determinar si ha existido o no simula-
cion.

A través de este estudio se habria podido dar lugar a una
iniciativa de ley con argumentos mas solidos. ademas no pare-
ci6 conveniente adoptar una postura mas radical en la propia
ley indigena. puesto que el problema. aunque pareciera pun-
tual. tiene muchas implicancias y variables. Ademas, quedaba
la posibilidad que sirviera de fuente doctrinaria para que la
Jurisprudencia de los Tribunales abordara los casos someti-
dos a su conocimiento. El hecho es que la Corporacion jamas
dio cumplimiento a este perentorio mandato legal.”!

Atendido el hecho que el articulo 1682 y siguientes del Codigo
Civil establecen plazos de sancamiento de vicios que llegan
hasta los 10 anos. respecto de la prescripeion extintiva extraor-
dinaria. El vicio que cominmente se alegard para buscar la
nulidad de estos contratos se refiere que se trata de actos
juridicos prohibidos por la ley. v su sancamiento se produce
en el plazo de 10 anos desde la fecha del acto o contrato que se
pretende prohibido. Ello implica que por el transcurso del tiem-
po va la gran mayoria de estos contratos han saneado el even-
tual vicio que los atectaba, 7=

Las Promesas de Venta
Hay que tener presente que los arriendos a 99 anios casi siem-
pre se acompanaban de promesas de venta. o aunque a veces

se utilizaba tan solo una de las figuras juridicas. como por
ejemplo solo una promesa de venta.

24

Respecto de la validez de tales promesas de compraventa de
tierras indigenas, si bien se ha sostenido que son perfecta-
mente validos por cuanto la prohibicion de la ley 17.729 se
referia a gravar y enajenar. y no a la promesa de celebrar un
contrato, por lo que serian perfectamente validos. el Gltimo
fallo de la Hustrisima Corte de Apelaciones de Temuco sobre la
materia viene a uniformar el criterio en cuanto a que adolecen
de nulidad absoluta.

En lo medular, el fallo de alzada de fecha 18 de julio de 1997
dictada en causa rol ingreso de Corte 1241-96 senala’3

“Que, estudiando el contrato de promesa de venta. de lo ya
expresado no cabe $ino concluir que este adolece de la falta de
los requisitos de los numerales 2 y 3 del articulo 1554 del Codi-
go Civil. El contrato de venta prometido es de aquellos que la
ley declara ineficaces. debido a que necesariamente debia cum-
plirse con las exigencias del articulo 26 de la ley 17.729, cuales
son el contar con la autorizacion expresa del Director Regional
del Instituto de Desarrollo Agropecuario. la que debera inser-
tarse en el instrumento que dé cuenta de la enajenacion. De
esta manera, la prometida venta no cumplia, ademads. con los
requisitos del articulo 1810, al faltar la autorizacion referida
queda el bien en la situacion de ser su enajenacion prohibida.
diandole asi al contrato prometido la condicion de ineficaz ... al
faltarle los requisitos que la ley prescribe para su valor, el con-
trato de promesa de venta es también nulo de nulidad absolu-
ta. conforme lo previenen los articulos 1681y 1682 ... ™

Con todo. respecto de aquellas promesas de compraventa.
sobre tierras indigenas. si no ha sido declarada la nulidad por
sentencia ejecutoriada podran hacerse efectivas el proximo
siglo, cuando el plazo de 20 anos que establecia la ley 17729
comiencea llegar a su vencimiento. Algunos abogados sostic-
nen que las compraventas definitivas podran perfeccionarse,
amparadas en que la ley vigente a la celebracion del contrato
cra precisamente la ley 17.729.

Por cansa ol 2821 del Juzeado de Letras de Villarvica, sobre solicied deomseopcion, of See Conservador de Brenes Raices de esa cmdad al fosdamentar su neganva

a dnscribe wn contrato de arcendamiemto v promesa de vema sobre iecvas andigenas vo el registro de lapotecas v gravamenes. senalo qie a s parecer al predios arvendado
Featecta wna prohibicion legal deosravae - enajenar constderamdo el informante gue los contratos contesidos cn dieha exeriter consiiuven wie sSsravanicu. por privar o si
propictario del use v goce del pameble o ademas, dicho fmmehle o exta en el comercio, conforne al articuto 14330 07 | del Codigo Civile rodo de acucrdo a la probibicion
feval doe vravar v enagema que e atecta Lot ol mismes senticdeo informer en cansas col 26404 v rod 28T sobee laomesma maorae v ded mesmo Jicssado. B rodas lax o ocasienres
vl Teihmad ordenn al Conservador gue procediera a b scriperon del conrato, en reseduciones de Y deomarzo. 13 de jusio v 1Y de o, todas de T9NG
S £
N Los terfos clectorales de la Concertacion de Partidos por la Democracia, de T9SS v 1989 provocaron o cast wonal desuso de oxtox comratos, a pesar gue solamentc
e IVYS NG pses o e de tempo ol areendamiento de nervas dizenas. En cefecto. la alianza politica teivnfanie provectaba ya su propia levoondigena, donde se dudaba
1 b anrerior se sumao gue Lo Quasprodencia de tos Tribunales comenza a acoger las acciones de nudidad. por o cual extos contvatos va no

Lo gue s hizo fue wna recoptlacton de tos contratos de arvendamientos. lo cwal obviamente no corresponde a lo que mandabea el texm fesal

S daovadvdez deotades contraios
ofrecieron nmeuna segardad pneidiva
¢ D acuerdo al arteidn 1334 del Codivo Civd, el cual sediala
tancras sieienies 1oque fa promesa conste pov eserito. 20 quee el contrate promeido na sea de aguellos gae las leves declaran meficaces - 37 gre fa promesa comenga it plaze

3 que el ella se especitique de ol mamera el conteato prometido, que solo falten para que sea pertecto, la teadivion

Lo promesa de celebrar wr comrato wo produce obligacion aleina, salvo gue concurran las coreins-

o condicron que e la cpoca de celehbracion ded comrata
de la coxa o lay solemunidades gne las feves preserviban .

F fallo de e Corte de Apelaciones le da g imerpretacion vextrictiva al aeticnlo 1354 del Cadige Civil, To cial desde va es i panta de interpretacion geaecal de
los contearos de promesa. no solo aguellos gue se refteran a los ticrras mdigenas.  La doctring coincide, ast por epemplo Raal Diaz Duarvte seiala “la cxpresion contvatos gue
Jus deves declaran ineficaces. en el sentido amplo que e aeihuye of a2 del articuto 15354, debe enmenderse wodos agquellos comratos que ne lozeen hacerse efectivos, o sea, gine
o puedan producee oblizaciones. comao lox viciados de outdad ™ - En el mismo sentido Aetwco Alessandrr Rodvignez, citado por el amerior, pava guien “del carvacter
excepcronal v prolihitivo del anicidoe 13340 se puede deducie que todo comeato de promesa conltleva wna presuncion de nulidad. v gue sofoox valido cuando concurren
determinandos regrasitas, Por oso en case de duda sobre su validez o madidad. el magisivado debe inelinarse por o nulidad del contrato de promesa (Raal Diaz Diaere, 1989
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Para saber la respuesta habra que analizar lo que establece el
articulo 1554 del Codigo Civil acerca de la promesa de celebrar
un contrato. el cual en su circunstancia 3" exige que se fije la
¢época de celebracion del contrato a través de un plazo o una
condicion suspensiva’® . Si el contrato de promesa fija la épo-
ca de su celebracion a través de una condicion suspensiva.
cual sera usualmente que el contrato definitivo deba celebrar-
se al tiempo en que el inmueble se libere de la prohibicion de
venta de las tierras indigenas. debe entenderse que tal condi-
cion ha fallado. por haberse tornado el contrato prometido un
hecho moralmente imposible.

En efecto. el articulo 1480 del Codigo Civil indica que la si
condicion suspensiva es o se hace imposible, se tendrd por
fallida. y de ese tipo son las condiciones inductivas a hechos
ilegales o inmorales

Si el contrato de promesa fija la época de su celebracion a
través de un plazo. debemos razonar entonces que se trata de
un plazo “incierto pero determinado ™, porque puede llegar o
no, pero suponiendo que hava de llegar se sabe cuando. la
cual es siempre condicional, siguiendo la clasificacion de los
articulos 1.081 inciso pentltimo y 1.086 del Codigo Civil. Vale
decir, aunque se senale un plazo para su celebracion, la obliga-
cion de celebrar el contrato sera siempre condicional, caso en
el cual se deberd aplicar la regla del articulo 1482 del nfismo
texto:

“Se reputa haber fallado la condicion positiva, ... cuando ha
llegado a ser cierto que no sucederda el acontecimiento con-
templado en ella. o cuando ha expirado el tiempo dentro del
cual ha debido verificarse, v no se ha verificado. ™

En todos los casos al fallar la condicion desaparece el acto
juridico condicional y todos sus efectos se borran, si el
promitente vendedor ha ejecutado actos de disposicion estos
se consolidan, y si el promitente comprador los ha realizado,
estos caducan. y si ha impetrado medidas conservativas, des-
aparecen. Ademas. el promitente comprador que ha entrado
en posesion material del bien raiz deberd restituirlo. y se con-
siderard poseedor de buena o mala fe seglin las reglas genera-
les.

Inmuebles Adquiridos a través del Fondo de Tierras

ara cumplir el objetivo de dar proteccion a las tierras indige-
nas, se han establecido las normas y mecanismos contempla-
dos principalmente en el articulo 13 y siguientes.

No obstante. también es deber del Estado velar por la amplia-
cion de las tierras indigenas, de acuerdo a lo senalado en el
inciso final del articulo 1°. Esta funcion la realiza a través del
Fondo de Tierras, institucion creada en el parrafo 2° del titulo
2% articulo 20 de la ley 19.253.
“Créase un Fondo para Tierras v Aguas Indigenas adminis-
trado por la Corporacion podra cumplir con los siguientes
objetivos

“a) Otorgar subsidios para la adquisicion de tierras por
personas, Comunidades indigenas o un a parte de éstas cuan-
do la superficie de las tierras de la respectiva comunidad sea

74

insuficiente, con aprobacion de la Corporacion.™

“Para obtener este subsidio se distinguird entre postulaciones
individuales y de comunidades.”

“Para las postulaciones individuales el puntaje estard dado
por el ahorro previo, situacion socio-econonica v grupo fu-
miliar: "

“Para las postulaciones de comunidades ¢l puntaje estard
determinado, ademas de los requisitos de postulacion indivi-
dual, por su antigiiedad y nimero de asociados ™.

“Un reglamento establecera la forma, condiciones v requisi-
tos de su operatoria;”

*b) Financiar mecanismos que permitan solucionar los pro-
hlemas de las tierras. en especial. con motivo del cumpli-
miento de resoluciones o transacciones, judiciales o
extrajudiciales, relativas a tierras indigenas o transferidas a
los indigenas, provenientes de los titulos de merced o reco-
nocidos por los tinulos de comisario u otras cesiones o asig-
naciones hechas por el Estado en favor de los indigenas ™
“¢) Financiar la constitucion, regularizacion o compra de
derechos de aguas o financiar obras destinadas a obtener
este recurso.”

“El Presidente de la Republica, en un reglamento. establece-
ra el modo de operacion del Fondo de Tierras v Aguas Indi-
genas.”

¢ Tienen la calidad de tierras indigenas las propiedades que se
adquieran a través de este Fondo ?

El parrafo 2% se titula precisamente “Del Fondo de Tierras v
Aguas Indigenas” lo que en principio indicaria que las propie-
dades en comento tendrian la calidad de tierras indigenas.
Ademas, la creacion de este Fondo tiene su principio inspira-
dor en el articulo 1? inciso final, que habla de propender a la
ampliacion de las tierras indigenas.

No obstante lo anterior. lo cierto es que las tierras indigenas
estan taxativamente seialadas en el articulo 12 de la ley. donde
no se incluyen los inmuebles en comento. Ademis, queda
claro del articulo 22 que tienen un régimen juridico distinto
dentro de la ley indigena.

Iin efecto. los inmuebles adquiridos a través de este Fondo y
los derechos de aguas para beneficio de tierras indigenas que
de la misma manera se adquieran, no pasan a tener. por esta
sola circunstancia. la calidad de Tierra Indigena. sino que son
tierras no indigenas sometidas a un régimen especial, que los
hace sujetos a prohibicion por el lapso de 25 anos a partir de la
época de su inscripcion en el Registro de Propiedad del Con-
servador de Bienes Raices respectivo. y en lo demas. quedan
sujetas a lo establecido en el articulo 13 de la ley 19.253. vale
decir. si el titular es una comunidad indigena, no podrin ser
arrendadas, dadas en comodato ni cedidas a terceros en uso.
goce o administracion : en tanto las de personas naturales
indigenas no podran serlo por un plazo superior a cinco anos :
ademads. a nuestro juicio. también son aplicables a las tierras
adquiridas por el Fondo de Tierras y a los derechos de aguas,
las normas acerca de la permuta y de los gravamenes. Ello se
desprende de la expresion usada al final del inciso. la cual
senala que “en todo caso " le seran aplicables las disposicio-
nes del articulo 13.

De acuerdo al articulo 1473 del Codigo Civil la condicion es wn hecho futiro que puede suceder o no. El plazo. de acuerdo al avticudo 14194 del mismo texto es la época

que se fija para el complimienio de una obligacion, en tanto que la doctring lo define como ol hecho funno v cierto del cual depende e exivibilidad o la extineion de wn devecho.
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Vale decir. si bien no se las considera Tierras Indigenas. al
menos en lo que se refiere al articulo 13, que versa sobre la
restriceion a la comercializacion, se las quiere igualar a tal
categoria.

No podria ser de otra manera, en el caso de la permuta no
podria proceder la devolucion del subsidio de que habla el
inciso final. por tratarse de una subrogacion en que un inmueble
ocupa el lugar juridico del otro: ademas. se podria llegar al
extremo de negar absolutamente el acceso al crédito y atn a
constituir una servidumbre de trinsito. con lo cual la exclusion
del comercio seria mds estricta que tratindose de Tierra
Indigena.

Las tierras no indigenas y los derechos de agua para beneficio
de tierras indigenas adquiridas con recursos de este Fondo,
no podran ser enajenadas durante veinticinco aiios, contados
desde el dia de su inscripeion. Los Conservadores de Bienes
Raices. conjuntamente con la inscripcion de las tierras o dere-
chos de aguas. procederin a inscribir esta prohibicion por el
solo ministerio de la ley. En todo caso serd aplicable el articulo

13.

Con todo. ha de reconocerse que se produce una dificultad de
interpretacion tratindose de eventuales transacciones entre
indigenas. ya que la CONADI esta facultada para autorizar los
graviamenes y las permutas. con no indigenas.

Tratandose de los inmuebles adquiridos por via del Fondo de
Tierras, las permutas y gravamenes entre indigenas caerian en
la prohibicion de 25 anos, y si nos remitimos a la norma del
articulo 13, no hay facultad de CONADI para autorizar permu-
las o gravimenes entre indigenas.

Con todo. ¢l inciso final establece una situacion excepeional
en la cual la CONADI puede autorizar la enajenacion de tierras
o derechos de aguas adquiridos con este Fondo, previo reinte-
¢ro del subsidio. actualizado.

“No obstante la Corporacion, por resolucion del Director
que debera insertarse en el instrumento respectivo, podrd
autorizar la enajenacion de estas tierras o derechos de aguas
previo reintegro al Fondo del valor del subsidio, crédito o
hencficio recibido, acuatizado conforme al Indice de Precios
al Consumidor: La contravencion de esta obligacion produ-
cira la nulidad absoluta del acto o contrato. «

La altima frase es una reatirmacion de las normas civiles que ya
se comentaron latamente respecto del articulo 13.

.. Corresponde el reintegro del subsidio tratindose de una venta
forzada. en remate judicial o en un proceso expropiatorio *?

No existen razones para suponer que la norma tiene aplicacion
solamente tratindose de la venta voluntaria. El fundamento
de la norma ¢s asegurar al Estado la recuperacion de la inver-
sion realizada, al frustrarse en la situacion juridica en comento
el objetivo de obtener la ampliacion de las tierras, las que irre-

D L)

mediablemente pasarin a otro propietario distinto que el bene-
ficiario indigena. Ademas. en el caso de la expropiacion. en la
tasacion comercial del inmueble también estara incluida la cuo-
ta ideal del inmueble que se pagé con el aporte estatal, por lo
que de pagarse por completo la indemnizacion al beneficiario.
sin deduccion del subsidio actualizado, se produciria un enri-
quecimiento sin causa a costa del subsidio estatal. En ctecto.
tal situacion implicaria que el subsidio es transformado y pa-
gado al beneficiario directamente en dinero, sin la correspon-
diente ampliacion de tierras. 1o que esta renido con el espiritu
de la ley.

¢. S¢ pueden adquirir con el Fondo de Tierras y Aguas sola-
mente Tierras y Aguas de no indigenas. o es indiferente la
calidad juridica de los bienes adquiridos en este sentido ?

En opinion del autor, el fundamento de la creacion del Fondo
de Tierras radica en el mandato del articulo 1°en torno a “pro-
pender a la ampliacion™ de las tierras indigenas lo que debe
traducirse en una mayor superficie en hectareas de riqueza
inmueble para indigenas, lo cual se obtiene adquiriendo preci-
samente tierras de no indigenas. Ademas. si bien el articulo 20
habla solamente de adquisicion de tierras. sin especificar su
calidad juridica, el articulo 22, que establece la prohibicion de
25 zn‘m.;': serefiere especificamente a “las rierras de no indige-
nas .

Sin embargo. la aplicacion que ha hecho la CONADI del texto
legal ha sido diversa. y se han adquirido a través de este Fon-
do. tanto tierras indigenas como no indigenas. 70

. Qué normativa acerca de las tierras indigenas afecta también
a las adquisiciones del Fondo de Tierras 2

Como ya se ha mencionado. solamente las normas del articulo
I3 refieridas a la permuta y los gravamenes. Ello implica que no
les son aplicables las disposiciones acerca de la indivisibilidad
y excepeiones a la indivisibilidad. el derecho real de uso espe-
cial, la exencion de contribuciones territoriales, las normas pro-
cesales y la que se refiere a la sucesion de tierras comunitarias,
materias en que se aplica plenamente el derecho civil y proce-
sal comin. En el mismo orden de ideas. no tiene aplicacion lo
dispuesto en el articulo 14 que se refiere al régimen patrimonial
del matrimonio cuando existe sociedad conyugal, pertenecien-
do las tierras o aguas adquiridas a través del Fondo. al haber
correspondiente segin las reglas del Codigo Civil. Asimismo.
las sanciones civiles aplicables serdin la nulidad absoluta o
relativa, segiin el caso.

No obstante. las disposiciones de la ley indigena en relacion a
la posesion notoria. rigen también en el régimen patrimonial de
las Tierras en comentario, cuando a través de tal institucion se
constituya o reconozea el estado civil de padre, madre conyu-
ge o hijo. que a su vez determina el régimen matrimonial y el
orden en la sucesion por causa de muerte. Lo anterior por
cuanto el articulo 4 de la ley indigena es una disposicion rela-
tiva a las personas y no a los bienes, por lo tanto en materia de
personas constituye una norma de aplicacion general. Ade-

Con tewdorarin ex posible sostener que tal urticulo 22 se refiere solamente a las tiervax de o indicenas aue se adguicren en vivind de este fondo. quedando las tierras

imdigenas que se adguieren en virtud del misoo sujetas al estatuto juridico que les ex propio v gencral de la lev 19233, En exte orden de ideays. lo prolibicion de 25 anos podria
o afectar a las tiervas indisenas adguividas con recursos del Fondo, pues va tienen su propio estamito juridico. Ello en iiltimo términe tondrvio importancia respecto de los

ggvamenes v perntas de lax ticrras adquiridas o navés del Fondo
]

Liansu mennento se hizo la consulta o Contraloria, que estime que o debia hacerse distincion. Adenis, cxpecificamente en el caso de ox subsidios, Tav an argumento
de caracter culiral = en la costumbre mapuche el hombre no emgra de su tierva, v ol linaje o familic extendida se constituve en tormo a los varones, pres baxs mujeres usnalmente
son las forancas. Hay extensos sectores de presencia mavoritavia mapuche donde lay reales posibilidades de comprar tierra se reficren casi oxeltsivantente o inmuchles
mapuches. Si se exizicra solamente la compra innuebles de o mapuches, el heneficiario se vevia obligado a emigrar v a disminuir sus lazos con su famillic o comunidad,
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mas el estado civil es tnico e indivisible, por lo tanto no cabria
a este respecto distinguir entre tierras indigenas y otros bie-
nes que no tengan tal calidad.

& Pueden inscribirse tierras no indigenas adquiridas a través
del Fondo de Tierras en el Registro de Tierras Indigenas?

En principio si. concurriendo los demas requisitos que senala
el articulo 15 de la ley indigena y el reglamento respectivo. y
con relacion al articulo 12n° 2 y alarticulo 12 n® 1 etrae). En tal
caso pasaran a tener la calidad juridica de tierras indigenas.

Aspectos Constitucionales

Se ha planteado la validez constitucional del articulo 13 en
relacion al articulo 19 n" 23 de la Constitucion Politica de la
Republica. Iisa disposicion asegura a todas las personas lu
libertad para adquirir el dominio de toda clase de bienes, y
sefala que solamente a través de una ley de cuérum calificado
puede establecer limitaciones o requisitos para la adquisicion
del dominio de algunos bienes ...y cuando asi lo exija el
interés nacional...”

Desde este punto de vista se estaria afectando la libertad de
las personas no indigenas para adquirir el dominio de las tie-
rras indigenas.

El hecho es que en el mismo articulo 13 de la Ley Indigena se
fundamenta la proteccion a las ticrras indigenas “... por exigir-
lo el interés nacional ... con fo cual se estaria ya cumpliendo
con la primera exigencia del articulo 19 n 23 de la Constitucion
Politica.

Respecto del quorum, se ha de tener presente que de la histo-
ria fidedigna del establecimiento de la ley consta que los legis-
ladores consideraron que “los articulos 12. 13,15y 18 tienen el
caracter de normas de quorum calificado, por establecer limita-
ciones o requisitos para la adquisicion del dominio de determi-
nados bienes. en la forma contemplada en el articulo 19 n® 23
de la Constitucion Politica, en relacion con el articulo 63 inciso
tercero de la misma™ 77

Las disposiciones citadas fueron votadas por lo tante come
normas de quorum calificado.

Ademds. el Tribunal Constitucional examind ¢l proyecto de ley
de acuerdo a lo dispuesto en los articulos 34 inciso 1%, 35
inciso 2y 37 de la ley 17.997.

Si bien el articulo 13 de la Ley Indigena no estaba entre los
preceptos entendidos por el Congreso como organicos cons-
titucionales. la aprobacion por dicho Tribunal es un pronun-
ciamiento sobre el proyecto de ley en su conjunto, y la anica
consecuencia que algunas de las normas no hayan sido
especificamente examinadas es que se las podria impugnar en
su aplicacion a través de un recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad. de acuerdo al inciso final del articulo 83

Inporme de o Conpision Expecial de Asintox hderenas del Senodo, di 30 e e
querum establocido para este caso, que es Ta navoria absolua de dipritados v senddoses
11 Tesbumal Constircional oxaming la lev indigena en su fallo rol 175 de 2

de septionbre do 19930 o objotd i constitctonalidad del aritenio 15

de la Constitucion Politica. 7%

Por otra parte. v visto el problema ahora desde la perspectiva
del indigena gue pretende enajenar sus tierras. se ha querido
veren el articulo 13 una verdadera expropiacion desde el pun-
to de vista que se le estaria privando de una de las facultades
del dominio. cual es la de disposicion.

Solo ia ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad.
de usar, gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligacio-
1es que deriven de su funcion social. Esto comprende cuanto
exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad nacio-
nal, la utilidad v salubridad pablicas y la conservacion del
patrimonio ambiental

Vale decir, el articulo 19 n" 24 inciso 2 dispones que solamente
el legislador puede determinar el modo de usar. gozary dispo-
ner de la propiedad y las limitaciones que deriven de su fun-
cion social.

De esta manera. el articulo 13 de la ley indigena estaria encua-
drado dentro de o que se Hamaria “Intereses Generales de la
Nacion™. como lo senala implicitamente la misma normi. v en-
tonces en este interés nacional se incluye la preservacion de
las Tierras Ancestrales en posesion de los indigena’ . Desde
este punto de vista, no existirian conflictos de
constitucionalidad en el articulo 13 inciso 1" de laley 19.253.

Sin embargo, ademis se ha sostenido que la norma aludida de
Ia ley indizena tendria el cardceter de expropiatoria. atendido ¢l
hecho que no solo limita ¢l dominio de la tierra indigena, sino
gue eventualmente priva al propietario indigena de la capaci-
dad de disposicion, al introducirle una limitacion que afecta la
esencia del dominio ¢ impide su libre ¢jercicio. lo que contradi-
ce clarticnlo 19 0" 24 inciso 3" de Ja Carta Fundamental

“Nadic puede, en caso alguno, seit privado de su propicdad,
del bien sobre que recace o de alguno de los atributos o facul-
tades esenciales del dominio, sino en virtud de ley general o
cspecial gue autorice la expropiacion por causa de utilidad
piiblice o de interés nacional, calificada por el legislador™

{recisamenie se ha pretendido senala que en virtud del articu-
1o 13 inciso | se priva al propietario indigena de la facultad
esenciil del dominio que es la de disponer. que comprende la
enajenacion. lo que se corrobora de lo seialado en el articulo
19 n" 26, gie asegura a todas las personas:

“La seguridad gue los preceptos legales que por mandato de
fa Constitucion, regulen o complementen las garantias que
esta establece, 6 que las lintiten en los casos que ella lo auto-
riza, i podran afectar los derechos en su esencia, ni impo-
ner condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
efercicio”

La interrogante entonees es si el articulo 13 alecta en su esen-
cia ¢l derecho de propiedad del indigena o le impone una con-
dicion que impide su libre ejercicio. Siguiendo a Precht (1997)
¢l autor estima que se trata de una limitacion especialisima,
prero no una privacion en el sentido juridico del término.

N D

L ofercnto

204, Lt catunions af ofticuln 63 inciso 37 de ta Carta Fundamental se reticre ol

al no obyctar

T comstittictmivded del provecto en fox asticatos no enviados a control por see organivos constisieionales. es todo ol provecto ol e o declavado comfornne a la Constiicron

tloree Envigne Precht Pizarvo, 1997
S

Carmona ot al., op. it peg. 123
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No se trata que las tierras indigenas queden fuera del comercio
humano. en el sentido del articulo 1464 del Codigo Civil. Las
limitaciones a la capacidad de disposicion no son extrafas a
nuestro ordenamiento™ | y menos a las normas historicas de
la legislacion indigena®! | las que siempre contemplaron res-
tricciones a la circulacion de los inmuebles. Desde este punto
de vista. tampoco puede sostenerse que la disposicion en co-
mento tenga un cardcter de expropiatorio 82 -+ 83

CONCLUSIONES

l.- La norma que mas discusion ha generado en el con-
texto de la ley es aquella que prohibe la venta de tierras a no
indigenas. y ha sido criticada en el sentido que entraba la
circulacion de la riqueza. y condenaria a los mapuches a la mas
absoluta pobreza, al impedirseles vender su patrimonio y deci-
dir su destino.

Sin dejar de reconocer cierto tundamento a la critica, es nece-
sarto senalar que ella no proviene precisamente de los mapuches
y sus organizaciones. sino de los sectores que se podria deno-
minar «potenciales compradores no indigenas»

Ademais. la norma prohibitiva se justifica dentro de un contex-
to de abusos en contra de los indigenas y de pérdida de patri-
monio, acaccidos durante la vigencia de varias leyes anterio-
res que rigieron el tema. y cuyos preceptos menos rigidos que
los actuales fueron burlados.

A través del articulo 13 de la ley 19.253 de 1993, bisicamente se
buscan los mismos objetivos que en las leyes anteriores, sola-
mente que en la actualidad se alude directamente a las faculta-
des del dominio, de manera que se respeta no solo la letra de la
ley sino también su espiritu.

Contodo. es necesario hacer notar que el caracter amplio como
esta redactado el articulo pertinente, extiende el régimen juridi-
co de la tierra indigena de una manera que incluso podria
ampliarse mas alla del concepto de Tierras Ancestrales. Ello
ocurre concretamente con la aplicacion del decreto ley 2.695
de Bienes Nacionales. que en su espiritu estd concebido como
una norma de aplicacion general, y sobre todo atendido el
hecho que muchos de los saneamientos los han efectuado
personas indigenas en inmuebles propiedad de particulares.
En efecto, la constitucion de la propiedad particular en la re-
gion de la Araucania se fundamentd en el otorgamiento de
titulos por parte del Fisco. ya sea a indigenas. a colonos o a
traveés del remate de inmuebles fiscales. Desde este punto de
vista, remontarse al titulo constitutivo nos llevara irremedia-
blemente a un titulo de origen fiscal.

2- Con todo, se debe necesariamente aceptar que la pro-
hibicion concebida de manera tan absoluta puede llegar a per-

oA

Judicar a los propios indigenas, y ello no tanto desde la pers-
pectiva de la enajenacion a no indigenas. sino porque restrin-
ge el acceso al crédito y limita la calidad juridica que deben
tener los titulares de tierra indigena.

Debemos considerar que en la economia actual, la tenencia de
la tierra es insuficiente si no se tiene acceso al crédito. y es tal
imposibilidad la que perjudica la condicion economica del indi-
gena, que privado de la posibilidad de aportar mayores capita-
les a su proceso de produccion, se ve en condiciones de infe-
rioridad como sujeto economico.

Por otra parte. la produccion silvoagropecuaria solo en cuanto
a personas naturales e individuales es otro factor de inferiori-
dad econdmica, ya que la comunidad indigena como persona

Juridica no es un instrumento creado ni adecuado para la pro-

duccion, sin dejar de mencionar el reducido ntimero de tierras
que se encuentran en patrimonio de tales comunidades, tal vez
incluso por ese mismo ftactor.

Ademas, las sociedades de personas, y especialmente la so-
ciedad de responsabilidad limitada. no se caracterizan por la
reunion de grandes capitales, sino por el dnimo de asociarse
para un objeto determinado, y donde la persona de los socios
es fundamental. siendo tal asi que esta figura esta siendo utili-
zada cada vez mas para la industria familiar. Sin embargo, los
indigenas no tienen acceso a esta institucion juridica. desde el
momento en que no pueden aportar la tierra a tales sociedades.
restringiendo asi su capacidad de accion como sujetos de la
Economia. Ello cambiaria positivamente, sin frustrar los obje-
tivos de la prohibicion general, con la incorporacion de socie-
dades de responsabilidad limitada, integradas unicamente por
indigenas. como titulares habilitados para adquirir tierra indi-
gena.

3- La ley indigena ha otorgado facultades a la CONADI
que influyen directamente en el régimen de propiedad, de ma-
nera que la autorizacion del servicio pablico es un requisito
legal para la validez de ciertos actos.

La CONADI al ejercer estas atribuciones debe observar el cum-
plimiento de algunos requisitos o condiciones que
especificamente senala la ley.

Sin embargo la CONADI ha pretendido el cumplimiento de
condiciones mas alld de lo que dice la norma respectiva y espe-
cifica, concretamente si con ello se estuviera dando aplicacion
al articulo 19y a las funciones generales que la ley le confiere.
El asunto reviste importancia si consideramos que tal aplica-
cion entra en conflicto directo con el principio de autonomia
de la voluntad que informa todo nuestro derecho civil y aun-
que limitado. también se encuentra presente en la ley indigena.
Desde este punto de vista, el articulo 1 debe ser entendido en

L avticnte 386 del Codigo Civil dice que Tas cosas destinadas ol culto divino se regiran por el derecho canonico, el cual establece licencias de la Santa Sede para

proceder a la enajenacion de wales objetos : la lev n® 17.798 sobre control de armay prohibe el dominio particular sobre armay “de mavor poder destructor o efectividad ™, 1
exstabloce severas restricetones en la materia, a careo de la Direccion Nacional de Movilizacion Nacional ; el decretorley 1939 de 1977 prohibe fa adquisicion del dominio
o derechos reales en bienes raices situados en zonas fronterizas a nacionales de los paises linitrofes, con la excepeion que seiala ;v el decreta ey 3.516 de 1980, que limita
fa subdivision de predios risticos. Todos los ameriores. citados por Precht. op. cit. son considerados limitaciones al dominio

; Desde 1833 se dispusa la intervencion de funcionarios pihlicos en tas enajenaciones de ticrras de indigenas. Como tal regulacion se¢ estimo insuficiente. on 1874
e prohibio a loy particidares de adquivie tiervas de indigenas, lo que mas tarde se hizo extensiva a otroy contratos reales v gue duro hasta 1927, ano en gue se dicta la ey
L 16Y que permitio la venta del suelo con la concurrencia de requisitos. como la antorizacion del Juez, exigencia renerada por feves posteriores hasta 1943, ano en que se
permitio ke fibre comercializacion de las tiervas indigenas. En 1947 se restablecio la exigencia de la autorizacion judicial. Finalmewe, las leves 1450 v 17729 modificada

por- el decreta ley
)

2368, conservavon a traves de distintas Jormualas juridicas, una cirendacion restrinzida de las nevvas indigenas

N

La existencia de etmiax indigenas seria we limite a la soberania del Estado, de acuerdo al ineso 27 del arieulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica.

(laldehenao, op i pag 37 v siguientesy
Lor Panlente Monnier B. (1996)
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toda su profundidad, sobre todo considerando que el servicio
publico no puede llegar a ejercer facultades de manera arbitra-
ria.

4- [:1 principio de la igualdad de los sujetos de derecho,
se ha relativizado progresivamente con el desarrollo de las
distintas ramas de la Ciencia Juridica. y asi por ejemplo en-
cuentra excepeiones en el derecho penal. en el derecho laboral,
o en la ley de proteccion al consumidor, donde por mandato
del legislador. sea expreso, o que se desprende de su contexto.
el sentenciador debe inclinarse por determinados valores, o
romper una inferioridad econoémica o de hecho. lo que implica
un beneficio para uno de las partes en el conflicto.

En la actual legislacion indigena la tierra y su posesion se
consideran como un valor en si, 0 como un elemento vital para
la parte de los indigenas. y no sélo por su sentido pecuniario o
economico. [llo se deriva del propio mensaje de la ley, de su
epigrafe y se manifiesta principalmente en los articulos 1,y 13
inciso 1",

Lo anterior implica que el sentenciador debe tener especial
consideracion por los principios en el conflicto juridico, que
en el conflicto juridico estan representados por una de las
partes. vale decir, se estaria estableciendo un verdadero prin-
cipio pro indigena.

5- La dictacion de la ley indigena introdujo un elemento
personal o subjetivo en el estatuto juridico de los bienes rai-
ces, lo cual es completamente excepeional dentro del ordena-
miento juridico chileno. En efecto, la calidad personal del titu-
lar de la tierra determina las prohibiciones y normas imperati-
vas @ que estin sujetos los actos o contratos que tengan por
objeto esos inmuebles, asi como eventualmente la aplicacion
del derecho consuetudinario indigena.

El sistema de administracion de Justicia chileno, con sus orga-
nos incluidos. lamese abogados, notarios, conservadores. y
tribunales. se han visto sometidos a la necesidad de alfrontar
clementos de juicio personales y culturales donde la califica-
cion de las circunstancias queda a su propio criterio.

En efecto. expresiones como «valor similam, «motivos funda-
dos» utilizados respecto de la permuta y de la subdivision:
«apellidos indigenas», «apellidos de no indigenas». utilizados
respecto de la calidad de indigena: «provenientes dew, utiliza-
da respecto de las tierras indigenas: y la propia expresion «tie-
rras indigenas», por mencionar solamente algunos ejemplos.
ponen de manifiesto que la ley debe adquirir mayor precision a
través de los dictimenes administrativos y la Jurisprudencia.
puesta la norma a prueba caso a caso.

6.- Una labor tan importante como la anterior corresponde a la
investigacion cientifica, a la cual corresponde estudiar y analizar
condetalle el derecho indigena., para descubrir sus principios
juridicos. antropologicos y sociales. Conceptos tales como
“plusvalia cultural™, “Tierras Ancestrales™ o la propuesta de
nuevas instituciones. como “sociedades indigenas de
responsabilidad limitada™ o incluso la creacion de nuevos
principios juridicos como un “pro indigena™ son una tarea
pendiente para la abstraccion y propuesta juridica, en un mar-
co interdisciplinario.
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Expedientes Judiciales

Rol 1063 del Juzgado de Letras de Pucon, solicitud de Inscrip-
cidn

Rol 62 - P- 96 de la Corte de Apelaciones de Temuco

Rol 1.135 del Juzgado de Letras de Pucdn solicitud de inscrip-
cion

Rol 1.119 Juzgado de Letras de Pucon solicitud de inscripeion

Rol 29.437 del Juzgado de Letras de Lautaro, nulidad de Con-
trato

Rol 2306 del Juzgado de Letras de Pucon, nulidad de un con-
trato

Rol 17.436 del 2° Juzgado Civil de Temuco, nulidad de contra-
to.

Rol 5992 del Juzgado de Letras de Carahue, cobro de mejoras

Rol 42.674 del 1° Juzgado Civil de Temuco. cesacion de goce
gratuito

Rol 23.506 del 2° Juzgado Civil de Temuco, sobre reivindica-
cion

Rol 1.981 del Juzgado de Letras de Pucon, solicitud de inscrip-
cion

Rol 2.821 del Juzgado de Letras de Villarrica, solicitud de ins-
cripeion,

Rol 2.614 del Juzgado de Letras de Villarrica, solicitud de
inscripeion.,

Rol 2.877 del Juzgado de Letras de Villarrica, solicitud de
inscripeion

Otras Fuentes

Ley4.169 de 1927

Ley 4.802 de 1930

Decreto supremon®4.111 de 1931

Ley N"14.511 de 1961

Mensaje del Ejecutivo al Parlamento. sesion 39" de 19 de mayo
de 1971

Ley 17.729 de 1972

Decreto ley 2.695 de 1979

Ley 16.640 de la Reforma Agraria

Decreto Supremo n® 150 de Planificacion de 1994,

Ley General de Urbanismo y Construcciones.

Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia Chilenas. Editorial
Juridica de Chile. 1970

Informe de la Comision Especial de Asuntos Indigenas del
Senado. de 30 de junio de 1993.
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