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Las Tierras Indígenas en la Ley 19.253 

.Jaime Lópc2 Allendes* 

ABSTRACT 

Si11ce 1993, t/ierc is a law in CM/e 1h01 rccog111ses the imlian l,11eage 
ami exp,·esses //wt 1l,e 11ative /a11</ is.far 11,ose people 1!,e pri11ciµal 
rcaso11 nf" it.� existence ami its cu/Jure. T/1is dedaration o.f cliilea11 
legis/(//O!'.\' is 1/Je s11ppor1 111/1/ Jli'OIIIOtes a11 specinl /aw s/a/us. Tlinugl, 
he/ore I 993 //,ere 11•cre sel'eral laws i11 Chile Ji,r gm1.1¡1ed 1/Je nnlil'e in 
,·01111111111i1ies. a111I then divisin11 10 gel a legal regi111e11 n/ µrh·<1te 
¡1mJ1rie1_1· i11 ,mler In do lat/e1; ,·0111111en.·ial trnusac1io11s. The pri11ci
pal i11uo1·a1io11 of' 1/iis lall' is 11ml recog11ises 1/,e rnlue o/ la11d us 11 
c11 l111re hohi1at all(I 110/ 011'1- a 11wrc/wndise. 

The i1 1dige11m1. 1 · 1011· in Chile, 11w11her /9.253. recognise the pri1·111e. 
i,1dividual ami ,·01111111111i1m:1·J1ropriely ll'itl, 11ml !tistoric (lll(I legisla/in• 
criterio11. ami lets it sale i11 a res1ric1.1·il'e 11·ay. 71w1 is 011'1· /Jet1vec11 
people or i11dige 110us co111111t111i1ies, 11·i1!, sn,11e exceplin!l!:s m1d tlw 
111cdiation o/'lhe Na1in11al Co1poratinn o/ lndige11011s Dewlo¡m1c111 
(CQN,i DIJ. Besides. il.1· esta/JlishC's a P11hlh· F1111d ro a111¡1/if.í· 1/,e 
i1l(/ige/'lf)/J,\' /}(JSSC'.l'SiOJlS, 

The !mi' c·11/ál'ce., C11s/m11{lf:1• Right.� o/i1l(lim1. 1 · wl1ic/1 is i111¡1orra111 i11 
re,·¡xctn the ¡1atriu1m1ial regimen ofthereJi1111i/ie,1· (1}1</ there inlwrih111ce 
rights. 

The ol�jecl ,!f this s/11(�\' is 10 e.11JJ·es., a critica/ ww�,·sis of !he low 
1111111her /l)_�53 si11ce tlw poi111 o/1·ie1,· n/the legal regiu,en ofi11t!i{lf1 
/0111/. IVi• 11·a11/ 110/e 1ec/111ic"I i111¡1e1fectio11.1· to ¡wo/á1111d d1j/1c11/tíe:,: 
.,pecia/�1· f"<'lated to the,lill'I ofthe ,;rea/ion 11(0 1·estric1 111arker 1Picl1 
does a dm1111g e lo 1/,e eco110111ic value o("im/ige11011s propriery, (111(/ 

finalz1 · leadi11g to prrJl'ert1 · o/1/1ís people. 

RESUMEN 

Desde el mio 1993 rige en Chile ,ma lev que reconoce u las 
hnias imlíge,ws y seria/o lJIII! la tierra es para estas el_/i111da-
111enw pri11cipal de s11 existencia y de sir cultura. Ttil dedara
ció11 del legislador chi/e110 es el ba.1·a111e1110 donde se lel'm1w 
1111 régi111e11 jurídico especial. Si hie11 l'0/1 anterioridad se 
hahían dicwdo varias !eres que regías las tierras i11díge11as. 
aquellas IIIFiernn por oh¡ern, primem la radicadá11 de los 
i11digenas en co,111111illades. y luego la división parn el ir1greso 
de tales i1111111ehles al régimen co1111Ín de propiedad pril'ada. 
y más larde al mercado. La mayor i11novacián de la ley en 
,·omento se r(!/iere a 1¡11e rcconncc el valor de la tierra co1110 
hábitat cul1i11•al. y no como una 111era 111en.:a11cía. 

La ley I !J.:!53. ley indígena vige111e en Chile ac t11alme111e. 
reconuce la ¡1rupiedad privada i11dige11a individ11al y 
c·o1111111ilaria, con 1111 criterio legislativo histórico. y permite 
s11 cm11erciali=acilÍ11 en 1111 111el'l'ado restringido. confonnado 
IÍ11ica111ente por personas .1' co1111111idades indígenas. con 
algunas excepciones cuya principal característica es la 
inten•e11ciá11 del sen•icio púh!ico especializado, la Corpora-

ció11 Nacional de Desarrollo l11díge11a -CONA DI-. Ade111ás 
crea u11 Fondo esta/a/ para la a111pliacilÍn de las rierrns 
i11dígenos. la 110rma también le da vigencia al Dff,.,c/10 
Consuetudinario fodíge11a. lo que tiene i111porm11cia res¡,ec//J 
de las tierras en c11a1110 al régimen ¡w1ri111011ial del 111atri111onio 
y al derecho sucesorio. 

El preseme traba¡o ha tenido como ob_ielivo hacer 1111 análisis 
de la ley 1 V.253 e11 el marco del concepw de tiffras indígenas. 
Producto del análisis, se plantean las criticas a dicho legis
lación. 101110 sus i111pe1:fecciones técnicas como sus prnhlenw.,· 
de fo11do, que se reJiere11 fitndamenralmente al hecho </11<' la 
creación de 1111 mercado resrri11gido dismi1w_1·c lo ¡,/11.1·volio 
eco11ó111ica de la rique::a i11digena. _1· e11 ch:fi11i1iv" es 1111/acior 
coac�1·11wmte de la pohreza de estos Pueblos. 

INTRODUCCION 

La expresión «tiernis indígenas» o mfis prccisnmen1e en la 
Novena Región de la Araucania «tierras mapuches» ha sido 
empleada como un concepto de carúcler histórico o 
antropológico. y que dice relación con el húbitat del Pueblo 
Mapuche, o tmnbién el territorio que es poseído o rcivirnfü:ado 
por los mapuches. Sin embargo. a trnvés del 1icmpn y ck las 
di�tintas leyes que se han dictado en la Rep(1blica. la cxprcsiún 
«tierrns indígenas)> ha tenido diversos alcances. y genernl
mente no ha coincidido con el co11<.:cpro hisiórico o 
antropológico. 

Las leyes de radicación identificnron las tierrns indígenas con 
las reducciones que se crearon entre fines del siglo X IX y 
principios del actual, amparadas por títulos de merced. en tan
ro la� leyes de división de co11111nidades pretendían que a me
dida que se fueran cancelando los títulos de merced. las p ro 
piedades individuales que ocupaban su lugar serían conside
rndas como tierras bajo régimen común. Radicación y división 
se consideraron siempre como etapas de un proceso que debía 
llevar a que las tierras de los mapuches se rigieran por la legis
lación común l . Desde este punto de vista. para el legislador la 
propiedad indígena era un conceplO jurídico que debía progre
si vamcntc desaparecer. 

Hay que tener presente que el Código Civil chileno que. en 
general rige la propiedad raíz. tiene como principios 1·cctores la 
autonomía de la voluntad y la libre circulación o 
comercialización de los bienes. Ademús en el Código Civil existe 
una clara preferencia de la propiedad incli\'idual pt)r sobre l,1 
comunitaria, la cual se considcra como un esrado transitorio 
dentro del ordcnjuríclico de los bienes. El rcgimen legal de las 
reducciones incligcnas reprcscntabil en la prúctica todo aquc
llo que el legislador civil no deseaba: una muy rl!Stringida 
comercialización ele la riquez:i inmueble. poco espacio pnrn la 
autonomía de la voluntad, y una indivisiún ( propiedad cnmu
nitaria) forzada, con_ un procedimiento de rcpar1ición siempre 
mús engorroso que en la ley común. 

lhogmlu. Pmf('H1r ,ll' l.t•g1,·/,wilm lmh)!,<'1111, Es(·uC'lo ,h· /Jcn·drn U11i,·cr.,·hfml Cuuilico dt• T<.·muc·o 1 " ... �-t' o¡,tá ¡,¡),. cmfh·c·c ionar 1111 \O/o pftmn y 1111 xoln tíwlo por ,·mio KJUJ>o 1·atlicado dt•jmulo ¡1m11 má) odt.'lmu,J 1•/ rc•,·tmoci111t't•mo d,· /11 ¡wopicd.,d i11dh-1tl11al de 
,·mltt /a111i/UI de1J11·1, d1' ,lic-/10., ,c.r11¡m.�·. c1m,,·1111,i</as ¡,vr posesi0111.!.,. ,le IIedw l,i<•n ,lelimillula\' de u,da i11t/J1•itl11n 111<.•m·imwdti e1i l'I tí11do común (.hu';!,,· l'mt,, Agmtu. /9."\5. 
¡uh.! 7
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La ley 1 7. 7?.9 de 1 972, en su primera redacción, trató de apartar
se ele las ideas individwllistas que habían inspirado a las leyes 
anteriores. pero sus principios nunca llegaron a verse realmen
te aplicados2 . Posteriormente. los decretos leyes número 2.568 
y nt'1111ero 2. 750 de 1 979. que modificaron la anterior ley 1 7.729 
casi por crnnpleto. impusieron en lo que antes fueron las re
ducciones indígenas. la propiedad privada individual, la que 
una vez constituida como tal. de_jnba de ser indígena, transfor
mando en diez aiios y para siempre la proriedad raiz de los 
mapuches. 3 

La ley 19.2 53. inspirada en el reconocimiento de los pueblos y 
las culturas indígenas. desea restablecer el concepto jurídico 
d<.: «Lierras indígenas». abnrcando tanto lus comunitnri:1s como 
lm: indi,·idualcs. y d:'lndole un alcance mayor de lo que fueron 
las antiguas n.:ducciones4. Se puede distinguir en la ley 1 9.253 
tres objetivos principnlcs, a sabcr: 

1 )  estahkce nucvas normas sobre protección. fomento y desa
rrollo tk los indígenas y sus cullurns. runda un nuevo estatuto 
_jurídico p11ra cleter111inados bienes inmuebles. 
2) esrnblcce un estatuto legal personal: la calidad de indígena. 
que tiene importancia para la celebración de algunos actos 
_jurídicos: 
3) crea un Servicio Público. la Corpornciún Nacional de Desa
rrollo Indígena (CONA DI). al CL1al reviste de una serie de atri
hucioncs respecto del es1ablcci111icn10 de derechos rc:ilcs so
bre esos bienes raíces y su cvcntual sub división. 

Reconocimiento y valoraciún ele la cultura 

El principio inspirador de la ley indígena es el reconocimiento 
y valornción de la culturn de los pueblos indígenas como ri
queza de l a  naciún chilena y preocupación del Es1:1t105 _ El 
eswbkcimiento de e;-stc principio se desprende del artículo 1 "  
inciso I ". e inciso linal primera parte. y artículo 7 ambos incisos. 
normas todas de cari1c1er gcncnil y cuyo destinarario es el 
Estado chileno. 

"El Esf(l(IO n-co1wce q11e los indige11a.1· de C!,ill' son los des
ccndi<'nles de las agn11mciones l,11111e1nc1s que exislen e11 el 
rerri1nrin nildo111tl desde 1ie111¡1os precolo111hinos. q11e cm1-
serl'c111 111a11i(ex1acio11es étnicas y c11/t11ro/es propias siendo 
/)(tra ellos la fierra el_fi111da111e1110 prin<·ipol de s11 exisre11cio 
1· c11/t11ru ·· 
·Es ell'l>er de la sociedad e11 gc-111:ral. _,. del E.1·wdo en ¡mr1i

c11/m: // 1ran;.1· ele s11s ins1i111cio11<•s respeta1: proteger _,, ¡1m-
11w1'l'f" d desarrollo ele los i11dig('11as. s11s c11/r11n1s . .fá111ilia.1· y 
, ·011111111(/udes . . . .. 

··El Es1i1do r econoce· el ,/c,recho d<' los indíge1111s II lll(lll/t'ner 

y desarrollar sus propias 111a111/eswcio11es c11l111rales. e11 Indo 
lo que 11n se oponga a la moral. a las hue,ws co.,·111111hres 1· al 
orde11 público " 
"El Estado tiene el deber tle proteger las c:11/tums indígenas. 
las q11e.fámw11 parte del ¡wtri111011io de la 11nciá11 chilena ·· 

Adem:ís ele lo anterior. en el contexto de la ley existen diversas 
manitestaciones particulares de este principio. a saber: artícu
lo 2 sobre In calidad personal de indígena; a11ículo 4 inciso 1 ", 
sobre la posesión notoria del estado civil: arrículo 8 �obre el 
delito fo Ita de otcnsa cultural: artículo 9 que establece la comu
nidad indígcn,1 como persona jurídica: artículo 1 9  inciso I" que 
establece el derecho a ejercer en comunidad. actividades en 
los sitios sagrados o ceremoniales quc sean de propiedad fis
cal: mlículo 26 que establecen l;1s úreas de desar rollo indí!.!.e
na; título I V  acerca de la cultura y educación indíge1rn: tíllll(� V 
acerca de la participación indígena y que establece las asocia
ciones indígenas que pueden tener objet ivos educacionales y 
culturales: artículo 39. inciso 2" en sus letras a). b) e i ) .  qu-:: 
se1'iala como fi.111cione:,; tk la Corporación N,1cional de Desa
rrollo Indígena. promover el reconoci111icn11, y respeto de las 
etnias indígenas. comunidades y personas. las culturas e idio
mas indígcn.1s. y vclc1r por la preservación y di f'usión del patri
monio :irqueológico. histórico y culturnl de las etnias: art ícLilo 
54 inciso I ''. que establece la Hplicación de l:1 costumbre indí
gena enjuicio : a11ículo 54 inciso linal. qL1e estabkce la obliga
ción de los Tribunales de Jusi icia de conwr con traductures de 
lengua materna : artículo 60 qu-:: reconoce In,; cacicados 
huinches : artícLIIO <>J. sobre los distintos tipt>s de propi-::dad 
en las eomunidades aimarns. atac:1111t:iias y dem,ís del 1wrtc dt.:1 
país : artículo 66 qc1e rcconocc sistemas de vida. organización 
histórica. idioma. formas de trabajo y mani testaciones cultura
les ,llltóctonas : artículo 7 1 .  que pennite a las personas r;ipa 
m1i anteponer el apellido materno al paterno. a solicitud de los 
padres. o rectilícar la partida de nacimiento en el mismo senti
do, etc. 

Valoraciún y Protección de la Ri<1111:za I n11111ehll' 

El legislador plantea tanto en el contenido panicular como 
general. la necesidad de mantener y a111pli:1r la riqw.:za inmue
ble en manos de personas y comunidades indígenas. Sc lrnta 
t!ntonccs. de otro de los principios inspirador-::s de !;1 ley 19.253. 
Debe reconocerse. sin embargo. que esta importancia deriva 
no sólo ,kl signilicado económico que tiene la tierra como 
elemento de producción y subsistencia. sino wmhién del sig
ni ficado religioso o cultural de est:1 1 ie1-ra. comt, elemcnto de 
idc111i líc.1ció11 étni�a e inspirador de su cosn1ovisiú11. 1:1 esta
blecimiento de este principio se evidencia en cl anículo I inci
so I" pan e fina I e inciso 3" parte fí 11a 1 

ll'• 11'.!1c·11d,, c'\/f' ,c·m,r <!'"· · ,·,¡w,,w, ,m uuu/11 4..'H'IU'io/ tle n,lu te/ ¡,ron·, to de len mi ,11l11 n·,pt·la lu e 11111111,ulnd 111d1gl'11t1, ,ino la 1,11-or,·1 ,  ¡1,,\Jb,/1111mlu ,·u l 't•rd,1,l1• ru 
dr,,11rollo ,011111 1 ·11,mdn 1101· ,·1,·111¡,!11 e,r,,1,/,·c t· /a,· , ·<H>¡Nrufl,•a., 11uNgc11,n, l,\frn.,aw d,•I l:�w,111fro al f'orlom1•mo. ,,<•.wú11 3V"d,· /1) ow111 ¡,1-1, • l.! rc,-n·r ,  t111\'id<·1·,mdu ,Id ,h·, 1·,•1" h•1 _, 56,\' ,li· J f/711. ,·v1iulo c¡11,• ltt ¡,ro¡,it•d,ul indfr iduul ti<• /u rwrn, e,, 11110 ··a-.,,irndti,, ,•nd,•1111• · d1· "" mdi"..;,'fhl,. , r111c· lo ¡wu¡u. ,!mi 
mdig,·,w "/111 ,11/11 1111'111'' ,I,, 111m1,1r,),·11s ¡1r,1h/,·11ra., , harn·ra pm·a l'I ¡>1·ogr,•M1 t/1• 1•.,1c Ptl('h/o ". Poru 1m11 upn•dm•,011 d('I ¡1ron•.,11 d('-"''" ,·I ¡nnHa ti,· ns111 ,/,•/ '<'1T11 ¡,, ¡u1hlin1 
111"· lo /Jn·u a ◄·,,ho. lº

t'r 1'111111, nb ni 
J 1�·1 ,,,.,,, 1'<'/1J de h:1· d,· l 117 I c•stahh·cm 1tm1hié11 un t wrc e¡u,, mú, 11111p/io 1/e .. tit.•rno· íiul(!.!Clltl.\' ··. i11d111·<•1tdn.\'t· hH· tilulo., dt• t ,m11."oio. lo, JJ,•,-,·a,· <'.\/'1'0/Jimlo., ,. 11/ra, 

,h·dal'ntla, mcl1,:.:.c·1111,· ¡11n• t'I /11,1,,wo ,le· /}<'-"ll'rnllu l11rh:-.:.c·1111. I.J> l., �¡,, c•111hat'J,!..11, J.'lt la le1• J 7, 7�9 w>ltmlt'lth' .í(' coir,·id,•1·111·011 lic,.,.," 1mh)!<'IUH m¡ud/a, n1111·:t.ud11, a ll"lll'C'' 
.11• fitulm de lllt-rt.·,•d ,. ",!1'(1/mfm d1• dmm11ir1 pur le,,: d1\tilllm h•_1·,·, ti,· ,·111/,nwui11 1· ,/irú·irfo (\�1·/c•11t• l't1/c•11;11dn l?cT,'-'· ¡nig /,/5 1· ,·i:,:.uiellfcs / ' /�\ lo ma,· dhm1,·1ral tlíb•n•n,·m ,·011 tu le,· 1·i{!l'lt1,• lw,·1a /C}IJ3. el ti,·, rc•to le,· .!.56,\' ,/,• l'li'J 11m·11u,di/;c·á lu /,�, 17.i �C) ,k ¡y7,: \",,Jm• ,•,ta rmmw. \a11c·1• )énk.: , ·om, /1111 · .. el 11h¡1'lff11 110 /ue s,ilo la t/1\'l\'tt'm de la fierro ... sino ,le t1dc•mii., c•limi,rar todo ,-,,,onodmie,1111 ti<• esro, Pul'/,/o.,. 11I 1,·,·¡1t•c1" .t,,,,ww d 11l'lic 11/11 I ¡/,,¡ tl,•,1·,·10 !t·t 1_'_5r..v., 
,¡1w II nm1or 1/t• /41 ft,,·Jto ,le-"' i,,"-,·,¡u-11111 ('Ir d Nt•gi,·1n1 ,h· ftro¡nedml del ('011,·<.•n·odm· d1· 111<•110· Uaice., que ... /," hiiHdfl,. 1t·s11lrc1111n d,· lo ,l1n.,m11 d., n•.,c•,-,-u, dc'/<11"1111 rl<· 
, 1111,-:1d,•r1,r,c indi-.:,c·ira, ,· m,/(".!<'IFcl'i ,·,n· d1h01irh ,. ,uljwl,,·worim . normo qm· /IH' ¡wommm•mc· d,·n1ga,lo po,· el n l .. 275fl .. ,Nmw, foú,·= ¡.·,,1•11::,,/i./11. /tJ'JII. ¡ia-.:. / .J- ¡ 

RePisw CUHSO - Volu111e11 Especial - 9 



" ... siendo para ellos (los indígenas de Chile) la tierra el 
prim:ipal Jill/da111e11to de .w l?.Yistenc:ia y de su cultura ... ·· 

·· ... Es deher de la sociedad e,, general_,, del Estado en 
1wr1ic11/ar . . .  pmreger las tierras i11díge11as. ,-ciar por su ade
cuada explowción. por s11 eq11ilihrio ecolcigico .,· propender 
a s11 a111pliaciú11 ·· 

Manifestaciones particlllares de este principio las encontra
mos en el artículo 13 ,  sobre prohibición de gravar y enajenar. y 
que permite la permuta: en el artículo 1 6. que impide la disgre
gación de las comunidades: en el púrrafo 1 1  del título 2". sobre 
el Fondo de Tierras y Aguas: en la letra c) del inciso 2" del 
artículo 23. que establece como uno de los objetivos del Fon
do de Desarrollo, el financiar planes para la recuperación de la 
calidad de tierras degradadas o diversificar su uso y produc
ción. En general, podemos decir que el legislador desea prote
ger las tierras que se encuentran en posesión de los indígenas. 
y luego ampliarlas. a través de las normas prohibitivas que 
analizaremos y a través del Fondo de Tierras. 

Una de las críticas que se ha planteado históricamente a las 
sucesivas leyes indigenistas que ha dictado el Estado chileno 
se refiere al hecho que más que leyes de carácter cultural, son 
normas civiles que reglamentan el régimen jurídico de los 
inmuebles. Tales críticas, que se han formulado incluso a la ley 
1 7. 729 de 1 972, y a la actual ley 1 9  .253 de 1 993. desconocen la 
importancia de la tierra como hábitat cultural desde la 
cosmovisión indígena. 

Concepto Jurídico de Tierra J ndígena 

Se traw de determinar cuales inmuebles tienen la calidad jurídi
ca de tierras indígenas. Durante el período de discusión del 
proyecto de ley se habló de las "Tierras Ancestrales". término 
comprensivo de todas aquellas tienas que el Estado chileno a 
través del derecho histórico y vigente ha reconocido en domi
nio a los indígenas. 

Si bien este concepto no se definió en la ley. existe una mani
festación del mismo en el a11ículo 12 nº 2. que habla de aquellas 
tierras "que his1órica111e11te han ocupndo y poseen las perso
nas o co1111111 idades mapuches, aimaras. rapa nui o 
pascue11ses. a/acame,fos. quechuas. collas. kawas/1kar y 
_nímana . .  

E l  contenido que tendrá la expresión "tierras indígenas". que 
es fundamental para la correcta interpretación y aplicación de 

illOfmt ,,,.·• 1'11 ,,;11tult, um¡i/,,, ,.,11rr1wf'//\l1V1 d,• fo.v md,�.:,c-iuh ¡n•h111•,r,l1,·v 1· lmillwlit.• • 

la ley. cst:í tratado en el artículo I L que csrnblcce varias cir
cunstancias que deben concurrir para la calificación jurídica 
de wles: tanto jurídicas como de hecho y tanto copula1ivas 
como disyumivas. 

«Son tierras indígenas: I "  Aquellas que las pcrsonas o comu
nidades indígenas actualmente ocup:1n en propicd,,d u pose
sión provenientes de los siguientes títulos « 

En el primer numerando. el a11ículu 1 2  se rcsc,uan c<imo ti<.:rras 
indígenas todas aquellas provenientes de títulos entregados 
por las diversas leyes que utilizó el Estado chi leno. desde su 
creación. para entregar tierras a los indígenas. y se refiere casi 
exclusivamente al caso mapuche 6 . 

Respecto ele la expresión ,<personas o cn1111111it!ades indige-
11as», es necesario remitirse a las definiciones que para cada 
voz da la propia ley en los artículos 2 y 9. rcspeclivamcntc 7 . 

Respecto de la expresión «act11al111<:'111e oc11¡//11n,. ch:hc enten
derse como un elemento de hecho que tiene relevancia jurídi
ca, y de esa manera debe culilicarsc. 

Específicamente, con la expresión "act11al11w11w ·· se dese.1 
desligar del carúcter de tierra indígena a aquellas. que 110 obs
tante haber sido indí!!enas en ltn comienzo. han pasado detini--

8 tivamente a patrimonio de no indígenas ' . Ello representa una 
novedad considerando qllc la anterior ley indígena. decreto 
ley 2.568 ele 1979. que rigió hasta 1 993. otorgabn el cari1cter ele 
tierra indígena a determinadas tierras de ncu..:rdo al títult) que 
las amparaba. independiente de si los indígenas hubiesen de
jado de ser los titulares de los derechos reales. 

Tratúndose de la expresión «propiedad o ¡wsesirí11». si bien 
no distingue a qué posesión se refiere. regular o irregular. útil o 
inútil. debe entenderse como posesión inscrita. Debe amilizar
se en concordancia con el inciso penúltimo del artículo. que 
establece «la propiedad de las fierras i11clige11os a que se 
reJiere este artículo. re11drá como tirulan•s a las ¡1crso11as 
1,a1Urales i11díge11as o a la co1111111iducl indígc•1w de/111ida ¡101· 
esta ley»: vale decir. para ser consideradas en este c:micter. 
deben los indígenas al menos tener la presunción de dominio9 • 
Aclemi1s. si el legislador hubiere querido rekrirse a l:1 111..:rn 
posesión material. lo habría dicho expresamente, tal como en 
las leyes de constitución de la propiedad austral. o en el decreto 
ley 2.695 de Bienes Nacionales 10 . 

Respecto de la expresión <(pro1>e11ie111es de» significa que pue
den considerarse indígenas aún si el título remoto es uno de 

N;•p1'l••t•111,1 111111 t/¡, 111, lldt•n•r,t.u1, """ 1mJHHl11111,• \ um Ju h•v1utl1:;, 1111 ,•1;.w1tt,• um ,11u,•1•11u•ulatl, c•11 1·/11,'IU tdh ,f u1c n'•1 l",11' 11, t,·,· J 77!q m114/;/¡1 wf111u1r ,./ J>n 1, ,,, Je , _• ,,,., ,I, t 1,1 · ·••· , ,,,,,1,J.•1,0,1 
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los que menciona la ley. no siendo necesario que alguno de los 
tíLUlos mencionados sea el antecedente inmediato de la pro
piedad 1 1 . Es menester hncer notnr que para comprobar o 
descartar que alguno de los títulos no inmediatos o remotos 
correspo11dc a uno de los mencionados en la ley, en principio 
seria necesario hacer un:i revisión de todos los títulos. En 
consecuencia. existe la necesidad de una delimitación del ám
bito de aplicación de la ley respecto de la calidad de los bienes 
raíces. /\! sctialarse que son tierras indígc11as aquell¡¡s que 
'"provenientes de·· detcrm inadns títulos. implica un estudio en 
el tiempo hacia atrús hasta el título constitutivo. 

El estudio de los títulos en cu:11110 ¡1 la expresión .. provenien
tes de"' a juicio del autor, debe detenerse en el título constitu
tivo. a1e1�dido que de existir instrumentos anteriores que am
paraban el dominio. no senín el antecedente jurídico del título 
constillltivo del cual deriva o proviene el acltwl título que 
ampm;1 la propiedad. Ello en la pn"tctica exigiría un estudio muy 
acucioso y en ocasiones bastante complejo, que no siempre 
los Conservadores de Bienes Raíces. se encuentran en condi
ciones de efectuar. debido al hecho -entre otros factores- que 
la creación de nuevos conservador..-:s implica en muchos ca
sos que la historia de la propiedad se encuentran en dos o tres 
conservadores distintos 1 � .  

Atendido que en los primeros aiios de aplicación de la ley 
exi�tii, un desconoci miento de parte de los fedatarios acerca 
del alcance de la expresión ·•tierras indígenas". y ante una 
solicitud de la Subdirecciún Nacional Sur de CO AD!. la 
Ilustrísima Corte de Apelaciones de Tcmuco. en Pleno de fe
cha 2 de mayo de 1 99(1. dispuso instruir a los Conservadores 
de Bienes Raíces de su Jurisdicción, scfüt!ando que --ante cada 
caso en que la actuación requerida se refiera a tierras que 
pudieren tener la calidad de indígenas, requieran del Archive
ro de Tierras Indígenas una certificación y con su mérito pro
cedan en consecuencia .. IJ . 

A travci:s de estas tres expresiones: ··actualmente ocupan ... ··en 
propiedad o posesión·· y '•provenientes de .. se desarrollan los 
requisitos legales para la calificación jurídica de tierra indíge
na; de ahí las distinws interpretaciones que hnn surgido acer
ca de estas ideas. 

a) Títulos de comisario de ac,wrdo ·o la l<!_1· de I O de iunio de 
/8:}3_ 

Los títulos de comisario fueron títulos que el Estado chileno 
entregó a los indígenas huill iches principalmente en la actual 
provincia de Osorno. y perdieron vigencia con las leyes de 
constitución de la propiedad austral. 

En lo medular, la norma mencionada disponía lo siguiente : '' ... 
cada uno <le los intendentes de las provincias ... se instruya et..:: 
los pueblos de indígenas que existan o hayan existido en su 
provincia . ... que se midan y tasen las tierrns sobrantes perte
necientes al Estado ... que lo actual poseído según ley por los 
indígenas se les declare en perpetua y segurn propiedad ... ·· 

En estricto orden, l:i disposición que sefütl,1 la ley no consagra 
los tÍllllos de comisarios. que eran insrrumentos otorgados 
por funcionarios denominados ··comisarios de naciones··. que 
servían desde la época colonial como intermediarios en las 
relaciones con los indígenas en tiempos de paz. y cuyas fun
ciones se continuaron ejerciendo con posterioridad a la I nde
pendencia 1 4  . 

En la actualidad podría tener importancia si personas o comu
nidades i11dígcnas fueran los titulares de la posesión inscrita o 
la propied;1d aunque la hubiesen adquirido a otro titulo. como 
la compraventa. 
b) Títulos de merced de co11fón11idad a lus le1·es de diciemhre 
de /8ófí. de 4 de ogosto de /874. _1· de 20 de e11C'm de 1883. 

Los títulos de merced son títulos en su gran mayoría comLJnita
rins. extendidos ,1 favor de los denominados primeros radica
dos, vale decir indígenas que reclamaron para sí determinadas 
porciones de terreno. en el período posterior a la ocupación de 
la /\rnucanía y hasta las primeras dos décadas de est..: siglo. En 
esa época los órganos que crearon las leyes ya crn11en1adas. 
extendieron por espacio de varias décadas Hproximadamcme 
3.000 títulos de merced principalmente en l¡¡s actuales provin
cias de Cautín. Malleco. y Arnuco 1 � .  

La ley de 4 de diciembre de 1 866. ··que dispone la fündación de 
poblaciones en el territorio de los indígenas y da normas para 
la enajenación de las propiedades de estos" en In pertinente 
disponía qLJc una Comisión de Ingenieros ( tres ingenieros) 
designados por el Presidentc de la República debía proceder a 
deslind,tr los terrenos pertcnccicntcs a indígenas. y expedir un 
título de merced en favor del indígena o indígenas poseedores. 

E l  procedimiento y criterios establecidos en esta ky subsistie
ron casi sin alteraciones hasta 1 930. pero c;1111bi.irnn los órga
nos encargados de ejecutarlo. 

La ley de 4 de agosto de 1 874. sobre "enajenación de terrenos 
situados en territorio an1ucano .. , cn lo p..-:nincnle decía que las 
funciones atribuidas a la Comisión de lngeni..-:ros por la ley de 
1 866 serían clcsc111pciiadas por un Ministro de la Corte de Ape
laciones de Concepción. Asimismo dispuso que: los indígenas 

1/ l.,,, /1 lni-,a I f, ¡  ,1,·f 1111ru,•1t1mlu ni• 111111•¡¡111 1111•11111111r11t ,iu,fu\ tf1•11\'/11Írl\ d,· lt ,  r'\ ,lw 111tlr11 1/11111111,· ,f 'IJ.:/11 ¡1,1,,1du. JH•1• l11 IJlW 11111 tumn111· "º ¡111dnt1 , u�11·,, 1¡t11 /11, 1·1111 , I  tnr/1•1 ,·d1·1tf1 ,,,mnhuf,. 
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que no probaren la posesión a que se refería la ley antes men
cionada. se les consideraría como colonos para efectos de 
adjudicarles hijuelas, sin que cswvieran sujetos a las condi
ciones impuestas a los demás colonos. 

La ley de 20 de enero de 1 883 creó el organismo que llevó a 
cabo la mayor parte del proceso de radicación y otorgamiento 
de títulos de merced parn las comunidades indígenas : La Co
misión Radicadora de Indígenas. En su artículo 2" seiialó que 
las funciones que las leyes anteriores otorgaban a la Comisión 
de Ingenieros y al Ministro ele la Corte ele Apelaciones de 
Concepción. serían desempe1iadas por un abogado y dos 
ingenieros. bajo los procedimientos de la ley d,:: 4 de diciembre 
de 1 866. 16 17 
En la actualidad aún se pueden encontrar títulos de merced 
vigentes, sea en su totalidad o pnrcialmcnte, o sea que el 
proceso de división se encuentra m:m inconcluso. En este cuso 
el título de dominio se halla en el denominado Conservador ele 
la Propiedad Indígena, que se encuentra a cargo del Archivero 
General de Asuntos Indígenas. en la CONA DI. La gran mayo
ríH de los títulos de merced se cancelnron a través de las suce
sivas leyes de división de comunidades indígenas. 

e) Cesiones grawiras de dominio e.fecr11ada.1· co11/orme a !tt 
le_1· N" 4. 169 de 192 7: le_,· N" 4.R02 de 1930: decreto supremo 
.f\/'"4./1/  de 1911: /('y N" 14.511 de /961: _,, ley N" ! 7.729dc 
I IJ 7 2 y sus mod(/icacio11es posteriores. 

Una vez concluido el periodo de radicación de los indígen:1s y 
de otorgamiento de los títulos de merced. el Estado inició una 
políciea tendiente a la división de los títulos comunitarios y su 
1ransl<.mnación en propit:dades individuales, para lo cual se 
dictaron las leyes señaladas. las cuales se diferencian entre si 
en aspectos de procedimiento y respecto del órgano judicial 
encargado del proceso. La gran mayoría de los tíllllos de mer
ced se rnncclaron y dividieron a través de estas leyes. princi
palmente durante la vigencia de los decretos ley número 2.568 
y 2.750 (entre 1979 y 1993) que fueron modificaciones de la ley 
1 7.729. 

Respecto del ,tlcance de esta letra e). se ha estimado que exce
de de los títulos que amparan las hijuelas resultantes de una 
división de comunidad indígena amparadas por títulos de mer
ccc1. 1X sino que más bien se refiere a los inmuebles entrega
dos a 1ítulo gratuito en vinud ele las normas de coloniwción 
i11clíge1w que también se contenían y cuyo destino eran los 
mapuches que. disconformes con la hijuela obtenida. o simple
mente sin hijuela. renuncinban a sus derechos y emi!!rnban 
para convertirse en colonos nacionales. l<l. 20 · 

� 

d) Orras /ormas que el Eswdo ha usado ¡mm cede,: reg11lari
:::w: entregar o asignar tierras a i/l(lígenos 1//IC's como. 111 ley 
N" /6.436 de 1966: decreto ley N" /939 de 1977: y decrc:tn 
ley N" 2695 de 1979. 

Estn letra agrupa todos los títulos emanados del Estado o sus 
orgnnismos. El legislador no di:-,ingue si los tíndos a que s,:: 
refiere son solamente los grntuitos o también los onerosos. ya 
que el término '·cesión" puede abarcar transferencias a uno u 
otro título. Aunque en la discusión de la ley se habló del con
cepto de Tierras Ancestrales. en el cual hay implícito un rt:co
nocimiento del dominio por parte del Es1ado. y no 1111;1 simple 
compraventa ( que desde el punto de visw histórico j mid ico en 
nada sc diferenciaría de la propiedad otorgada a un no indigcna). 

Adem{1s. las norm,ts que se dan como ejemplo se refieren a 
títulos gratuitos. Por tales razones. en opinión del autor. en el 
número I letra el) solamente se comprenden los títulos gratui
tos. En este orden de idens. se debe rclaciom1r la norma con la 
del urtículo 1 2  número 4. que estnblcce que son tierras indíge
nas "'ar¡11C'!los que i11díge11as o s,,.,. co111111riclades recih//11 u 
rínt!o gmr11i10 del Estado ". Tratando ambas disposiciones de 
los títulos de origen tiscal. no hay razón para suponer que una 
se refiera a tíwlos gratuitos y onerosos. y la arra .�nfame111e a 
los títulos gratuitos. habida consideración que dilcrcncian su 
ú111bito de aplicación respecto del periodo en d tiempo donde 
se ubica el título2 1 . Resuil'l't de !'Oda lógica que t:n ambos casos 
el ámbito de aplicación sean los 1ítulos gratuitos de ongcn 
estntal. 

Además. se cstim:i que el artículo 1 2  número 3" es l:1 norma 
aplicable tanto para las tierras de ori:;en cstntal que los indíge
nas han adquirido a título oneroso. como para aquellos tíllilos 
que tienen un origen particular. 
La cnumerneión ele los textos legales no puede considerarse 
taxativa. luego cualquier norma sobre radicación de colonos 
también sirve ele antecedente parn cali lirnr a la tierra tk indíge
na. así como otras nor111as sobre sancamicnw d..: la propiedad 

, . ')'1 rustica -- . 

Finalmente. los tíwlos que se 111encionan en la letra c) necesa
riamente deben haber sido otorgndos n personas indígc1ws 
para que las tierras que amparan o ampnraron p11cdan ser cnta
logadas de indígena�. aún si se lw transferido el dominio entre 
vivos o transmitido por c;1usa ele muene. /\ esta conclusión se 
llega desde el momento que d legislador estim:1 quc sc traw de 
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formas que el Estado ha utilizado para ··cede,: regu!ari::m: 
('//fregar o asignar tiel'l'as a i11díge11a.1· ··. 

En consecuencia. razonando a contrario sensu. no podr:'ln ser 
consideradas tierras indígenas si la cesión. regularización. en
trega o asignación ha fovorecido a particulares 110 indígenas. 
aunque un indígena lo <1dquiera con posterioridad. 

Respecto de csrn disposición de la letra c) en comento. espe
ci,d considernción merece el decreto ley nt1111cro 2.695 de 1 979. 
Las diversas tesis que se han asumido respecto de lu aplica
ción de la calidad de tierra indígena a los inmuebles amparndos 
por títulos emanados de un procedimiento de regularización 
de acuerdo al decreto ley 2.695 de 1 979 deriv,m del hecho que 
con anterioridad a la dictnción de la ley indígena. dichos 1ítu
los no eran considerados indígenas:!.1 y por tanto no les afec
taba la restricción de la ley 1 7. 729. 

Aplicación de l:i ley indigcn:1 a los l'ítulos de Bienes Naciona
les 

1) Supuesta regularización de la propiedad en consideración 
a su c:ilidad de indígenas de los beneficiarios 

El prí,ner caso se presentó durante los primeros tiempos de 
aplicación de la ley. en que se sostuvo que las tierras serían 
indí!..!enas solamente cuando su título ha sido producto de una 
reg1�arizacíón en favor de indígenas en esa calidad. o cuando 
ha operado la regularización sobre antiguas tierras indígenas. 

Sin embargo. nu han existido programas de saneamiento que 
se hayan dirigido exclusivamente a beneficiar personas indí
genas. sino que siempre se ha tomado como una ley de .iplica
ción genc:ral. 

Con tocio. debemos 1ener presente que la regularización ha 
sido utilizada bastante en inmuebles que antiguamente li1eron 
títulos indígenas comunitarios (títulos de comisario o de mer
ced) y que la división o la sucesión por c.iusa de muerte ha ido 
transformando; y de hecho la gran parte de los tierras indíge
nas que tienen esa calidad por estos títulos (de Bienes Nacio
nales) sobre todo en la comuna de Malleco. se encue111ra11 en 
esa situación. Aclem{1s. una interpretación resiringida estarí:1 
111.ís acorde con el concepto de "Tierras Ancestrales" 

2) Supuesta aplicaciún r<'troactiva de la ley indígena 

Esta tesis. desarrollnda por Francisco Javier Mui'ioz 
( 1 999¡24 . pnstlllH que sólo tendrían la calidad de tierra indíge
na aquellos bienes r.iiccs que sc adquieran por regularización 
de la posesión con posterioridncl ,1 la ley número 1 9.253. Los 
bienes r;1iccs que fueran adquiridos en virtud del decreto ley 
11C1111ero 2.695 antes de entrar en vigencia la ley número 1 9.253 
no serían tierras indígenas ley. 

De acuerdo a esw postura, la expresión .. actualmente 
oc11¡x111·· le estaría dando una aplicación retroactiva a la ley. 

�;.,. 1111,c ,,,,. s. d,•I tl,·t n-10 lt•r:  6V5 d,· ¡,r,, 
t/to,�orlu. /1r,,/,•H1I tic• l>t•n.•,·hu ( 'h•il d(· '" v,,fr ,•ni�lod ( ·u11jl,, 11 d,• 7t•mm·11. 

Según Muiioz, «ya sea que se siga la 1eoría chisica ele 
los derechos adquiridos y meras expectativas. o la 1eoría de 
Paul Roubier. hacer aplicable la ley nC11m:ro 1 9.253 a aquellos 
inmuebles que a la lecha de su dictación ya se habían adquiri
do por la prescripción especial de un aiio del dcere10 ley núme
ro 2.695. importa en el hecho priv,1r a los t i l lllares del dominio 
de una de sus facultades esenciales como es la focultad de 
disposición. ya que ésta quedaría limi1ada a las condiciones de 
la nueve ley. Lo cierro es que el impedimento para enajenar un 
bien conforme la ley indígena es mucho mús que una carg:1. y 
embaraza mucho m.is que el goce del dominio del bien raíz. 
importa una limitac'ión legal de e11a_jen:1r.'' 

"Por otro lado. el dominio asi adquirido dejaría de ser 
un dominio pleno. pues se afoctaría un derecho adquirido para 
su titular cual es poder disponer l ibremente de un inmueble. ··a 
su arbitrio" como lo sciiala el Código Civil . La expresión "a su 
arbitrio" utili7..<1cla por el artículo 582 del Cúdigo Civil lrn de ser 
entendida no en el sentido de "arbitrnrio·· sino en ..:1 �entido de 
"pleno·•. Un dominio que 1ie11c condicionad.i su !'acuitad ele 
enajenar de_¡a de ser pleno. es un dominio condicionado. l imita 
do. Entenderlo de olro modo. seria relegar la facultad de dispo
sición .i la categoría de una mera expcct,lli\·;1. en la 11.;orí;1 
clúsica o una íacultad legal 110 ejerc itada. lo que c:s contrarío a 
toda concepción del dominio. Incluso. el aniculo 1 2  de la ley 
sobre efecto retroactivo de las leyes condiciona ,il impcri() de 
una nueva. los goces y cargas de un dominio adquíridn con 
anterioridad. pero no l ,1 c1rn_jc1wció11. o disposición. U 11 dnn1 i
nio sin que d tirular pueda enajenar l ibrcmc:111c 1111 hii::n. deja de 
ser dominio. se transforma en una l¡1cultad condicionad:1."' 

"De acuerdo a la teoría de la situaciún _jurídica. tam
poco la nueva ley sería retro,1ctiva. conclusi(,n a la que se lkga 
considerando que mientras la facultad dt: disposición no se 
ejerce el dominio sería una situación jurídica quc est.í produ
ciendo vúlidamcntc sus efectos. y sicndo así. nplícar la nueva 
lt:y a inmuebles adquiridos con anterioridad a su vigencia por 
el decreto ley número 2.695 sólo significaría aplicarla a los 
efectos de esta situación jurídic;1 ( f;1cult:al de disp11sició11 del 
dominio) dado que una ley es rctroacti\· a cuando afecta situa
ciones_jurídicas legalmente constituidas o ex1i 11guid,1s para su 
tillllar. y el dominio permanccerín invulncrnhle bajo csla nueva 
ley" 

·•Si se tiene presente que quic11 adquiere el dominio 
de un bien raíz en virtud de 1111 procedimiento de sa11ean1ie11to 
qL1e supone posesión nwtcrial co111i11u,1 e in interrumpida por 
cinc:o :11ios ( mera cxpecwtiva 111ie111ras no se complete el pl:v.o 
de posesión) y que perfecto el título. se k exige una nuev;i 
posesión. esta vez inscrita. de un a1io (mern expectativa mien
tras el plazo no est.i completo) en tod()S estos casos sí sería 
aplicable la ley 11(1111cro 19.253 porque el dominio no estaría 
constituido. y en el fondo el presnibiente tcndría una mern 
expecwtiva (m1ículo 13 de la ley sobre ckcto retroactivo de: las 
leyes). Sin embargo, si el plaz·o de posesión inscrita cst.i com
pleto. y por ende. si ya se adquirió el dominio por prescripción. 
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prc1cnder afcc1ar ese dominio por una ley posterior es una ley 
que transforma una propiedad en indígena con limitaciones de 
la racultud de enajenar es una ley retroactiva desde todo punto 
de vista ... 

·'Si se acepta que. en esla parte la ley número 1 9.253 
con la expresión ··;ic1t1alme111c ocupan'' hace aplicable sus nor
mas a los inmm:bles adquiridos en vi11ud del decreto ley núme
ro 2.695 de 1 979 con anterioridad a su vigencia. parece que en 
esa parte la ley es inconsti1ucional. haciendo procedente el 
recurso de inaplicabilidad por inconstilucionalidad" 

--ror otro lado. lo anterior desdibuja la seguridad o 
ccneznjurídica como principio general del Derecho. al permitir 
que un dominio pleno se transforme en un dominio "indígena" 
sin la \llluntad de su duciio.'' 25 

Sin embargo. y contra la opinión de Muñoz. a todos aquellos 
contra1os que se celebren bajo la vigencia de la actual ley 
número 1 9.253. les sení aplicable el anículo 22 de la ley sobre 
efeclO retroactivo de las leyes. vale decir se entienden incor
poradas al con1ra10 las leyes vigentes al momemo de su cele
bración26 . 

Aunque la adquisición del pn:dio fuera hecha con anlerioriclad 
a la promulgación de la ley indígena 1 9.253. si el acto jurídico 
que se pretende inscribir rue efectuado dmante la vigencia de 
la misma, no hay aplicación de la ley indígena con efec10 retro
activo. sino que se le está dando aplicación precisamente para 
lo futuro. En verdad la ley indígena solamente est,í cswble
cicndo un nuevo estaluto jurídico para determinados 
inmuebles. siendo perfectamente posible para el tillllar usar. 
gozar y disponer de su propiedad. debiendo sujetarse. no so 
lamenle a las restricciones de la ley indígena. sino también de 
otras normas que pudieren serle aplicables27

. 

3) Supuesto vacío legal respecto de la sucesión por causa de 
muerte 

Se ha pretendido restar el car[1c1cr indígena de un inmueble. 
cuando ha pasado a sucesión con anlerioridad a la ley 1 9.253. 
ya que el articulo 1 2  no habla del modo de adquirir sucesión 
por causa de muerte 28 . A juicio del autor esta pos1ura wmpo
co 1iene asidero. ya que el artículo 1 2  menciona en general 
títulos provenientes de las leyes que indica, y en 1alcs casos 
espccí fieame111c sení el tíllllo de dominio. por ejemplo. la sen-

1encia judicial pronunciada en la división de una comunidad 
indigena, o un acto adminis1rativo. si se traw de una regulari
zación de dominio o la concesión de:: un 1erreno liscal. La 
sucesión por causa de muerte es en verdad un modo de adqui
rir. no un 1í1ulo. Si llevamos ese orden de ideas a tlll extn:1110. en 
el caso que un indígena lransfiera un 1erreno a otro. el 1í1tilo 
obviamente será la compraventa por escri1ura pública. y el 
modo de adquirir la tradición. que tampoco esr:1 mencionadn 
en el articulo 1 2  en comento. por lo tanlo d<' acept¡irsc csw 
pos1ura. llegaremos al absurdo que. a obje10 de burlar la le). 
sol:ime111e habría ql\e hacer una enajenación en1rc vrvos para 
que el bien raíz pcrdiern In calidad de indígena. 
Pretender que la ley indígena podrín 1cncr un problema de 
retroc1ividacl en este aspecto. seria darle a la norma cspecílica 
que rige la matt:ria. ley sobre efecto retroac1ivo de las leyes. un 
alcance que no está en su letra ni en su espíritu. Lo que se 
desea es aplicar, ya no la ley vigente al momento de la celebra
ción del contralo. sino la ley vigente al rnornen10 de la adquisi
ción del bien raíz. 

4) Incidencia ckl carácter no indígena del tí111lo anterior al 
saneamiento. 

Una última cuestión se ha !>usci1.1do respeclo de las 1ierras 
regularizadas a trnvés del decrc10 ley 2.695 de 1 <)79. )' se refiere 
a la calidad indígena o no indígena del título qLtC precede al 
sancamie1110. y que se puede comprender al titulo que es can
celado por d saneamiento. 
/\sí el Juzg.ido de Le1ras de Lautaro. en seruencia de 22 dc 
enero de 1997. declaró el carúcter no indígena de un inmueble 
inscrito a nombre de una persona rnnpuchc y adquirido a tra
vés de una resolución de la SEREM I de Bienes Nacionales. 
alendida la calidad de no indígena del propietario an1erior '.!'I . 

S) Aplicación del concepto de "Tierras Ancestrales" 

Una imerpreiación literal de la norma en comc,110 llevaría a l.i 
conclusión que 1odns las 1ierrns que los indígenas regularicen 
a lrnvés del dccre10 ley número 2695 de 1979 o hayan regulari-
7ado a trav.'.:s de ese decrc10 ley. tienen la calidad de indígenas 
y por lo tanto se incorporan al mcrca,ki res1ri11gido de tierras. 
El concepto jurídico de 1icrras indigenas descan:-a :-obre d 
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concepto histórico y antropológico de tierrns ancestrnles . El 
snneamienro a trnvés de Bienes Nacionales ha sido un proce
dimiento de aplicación genernl, que por lo rnnto podrin incor
porar a tal mercado restringido una camidad de inmuebles que 
nunca con anterioridad rm ieron la calidad legal de indígenas. 
Se podrin llegar a afirmar incluso. que la ley indígena tiene un 
ámbito de ,1plicac1ón restringido o especial respecto del tern
tono. lo cu,il �e deduce de la mención de lo� titulo del artículo 
12. 
Las interprewcmnes que se han señnlado tiene como común 
e\ementn propender a unn aplicación restnctiva de la ley indí
gena a los títulos de Bienes Nnc1onales. 
Si consideramos que las tierras ancestrales son nquellas res
pecto de las cuales el Estado chileno a través del derecho 
histórico y vigente ha otorgado o reconocido derechos en 
favor de los 111digenns. neccsari::tmentc debemos restnngir la 
aplicación de la ley número 19.253 respecto de los inmuebles 
amparado» por títulos de Bienes '\lacionales. e incorporar el 
concepto de tierras ancestrales como un elemc1110 de l::i normn. 
que �e 1111iere del texto en su con,1unto y del espíri1u de la ley. 
e) Aq11ellas q11e los hene/icianos indígena.\· de las leyes N" 
15.02() de I 962: y N" I 6.640 de 1%7. uhicadm e11 la.\ regio-
11e.1· l'//1. I í 1· X. 111sailw11 e11 el Registro de Tiffm1· Indígenas. 
1· que c·o11stit111·an agr11¡,acwnes 111díge11a.\ lw111ogé11eas lo 
que será rnli/icado por la Corporació11. 
Se trata de los asignatarios de parcelas en , ínud de lai- leyes 
de Reforma Agraria30 . La calidad de tierra tndigena no )¡1 
tienen por el solo mi111sterio de la ley. como ocurre en los casos 
,mte1 iorcs, sino que se hace necesnnn la intervención de la 
CONADI parn ealitk:ir que hay l1m1 agrnp:icíún indígen:i ho
mogénea. No serú tierra indígena la parcela de una persona 
indígena en forma ,uslada. 
Existieron cnsos en que se utilizaron las leyes de )¡¡ refonn¡¡ 
agra na para ampliar las {Jerrns de las comunidades indígenas. y 
por lo tanto en esos casos los parceleros co11s11tuin\11 agrnpa
c1oncs mdígenas de carúc1er homogéneo3 1 . 
Ademús. tal calidad jurídica de tierra indígena debe acreditarse 
de acuerdo al artículo 1 5  inciso l ". 
2" Aq11d/o.1· q11e hi.1·tórica111enre han ocupado y poseen las 
persona, o co111w1idades 111ap11d1es. aimarirs. rapa 1111i o 
¡,asc11e11sc•s. ataca111e1ios. q111!cl111a.1. colla.t. kawaskltm· _1· 
\'/Íllll/l/(J.,, siempre q11c �11s derechos sean inscritos en el 
Registro ele l'ierras que creo exfCI lc1·, 11 wilidt11d de los 
re.11n'< ti1•11s comt111idade� o ill{/íge11a.1· 1iwlare.1· de la 
propiedad. 

St: 11 at.1 út: 1ic11 a:s qut: nu út:11 v,111 Út: lo� titulrn, �e1ialadrn, t:n t:I 
numt:nrndn I ". por ejemplo. de títulos fiscales onerosos, de 
co111pr.1vc111as a particulares etc 
Aquí c0brn importancia la voluntad de los titulares de los dere
chos. en torno a que manifiesrnn su consentimiento para que 
sus 11erras queden sometidas a la legislación especial. ¡, A l.1 
voluntad de quién se refiere el legislador'? 
El legislador habla de <<co11111nidadl!s o indígenas tiutlares de! 
la pro¡1iedad». pero también dice «siempre que ,·11s derechos 
1ean i11,cn101·,> ¡,Qué ocu1 1 e s  I el lllular de 1:, propiedad e:-: una 
sucesión herechtana'I ¡,Pueden inscnbirse las cuotas sobre el 
bien raíz'! 

Atendido el hecho que en una eventual pnrt1c1ón de la propie
dad los efectos declarativos se radicarán sobre el lote produc
to de la hijuelación. vale decll', unos lotes podnín ser conside
rados mdigenas y 01ros no, se concluye que es perfectamente 
posible inscribir la cuota sobre un bien raíz. En cuanto al bien 
raíz como cuerpo eic110. en principio serú necesariil la vo/11mad 
de todos los que conformen 1,1 comunidad hereditana para 
proceder a la inscripción en el registro de tierras. Con todo. 
ser.í mteresante saber cual será en definitiva el criterio del 
Servicio Público. ante las solicitudes que en ct,ncreto se le 
presenten. 
El otro eleme1110 que contiene este articulo, es que la ocupa
ción y posesión histórica por parte de las comunidades o per
sonas mdígenas, debe calificarse por la propw COI\ADI al 
serle presentada la solicitud de inscripción. y donde cobra 
importancia el concepto de las tierras ances1ralt::s. 
La calid,1d de indígena se acrcditn de la fornia que thce el allí 
culo 15 de In ley. \'ale decir. no se trata de ticnas que tengan la 
calidad de indígenas por el solo ministerio de la le) 
3"Ac¡11e/111.� c¡11e. prm·en1e11do ele los 1111110.\ 1· 111oc/o,\ re/er ic/0.1 
en lo.1 números precedentes. se declaren en lo /11t11n1 perte11c:
cic111es e11 propiedad a per.1·0,w.1· o co11111111clacle.\ ind(<.senas 
por los Tribunales de ./11sricw. 

Se refiere a las tierras litigiosas donde la parte indígena funda 
su derecho en alguno de los títulos expresados en el número 
l ''. y que en definifiva los Tribunales declaren el derecho en 
favor del indígena. Debió hacerse referencia solamente al nú
mero I". puesto que en los cnsos clcl numerando 2". es indis
pcn�able b voluntaried;id. mas que l:t declaración de l;1 .1 uslí
cia. 
Ln inclusión de esta disposición no s1gni lica un nportc al con
tenido del concepto de tic1 ras 1ndígcnas. Ln e1er10 es que .i1t·11-
dido que la sentencia del Tribunal producira un efecto declara
tivo. el bien raíz en cuestión igualmente debern considerarse 
como tiell'a indíge1w. de acuerdo a lo dispuesto en numerando 
l"del anículo 12. 
4" Aquellas que indígenas o sus conr1111idacle.\ recilu111 11 títu
lo gm1111to del E:swdo. 

El legislador de estn manera expresa su voluntad que \ns tierras 
que .i futuro se asignen n los indígenas 1cngan la calidad de 
tali.:s. con lo cual se complementa lo dispuesto en el nun11:rnn
do I". 

Pertenecen a la categorin de tierras 1ndígc11,1s de ncuerclt, a 
t'Slt: m1111c1 a11do -l" dt!I a1 IÍ<.:ulo 12. los inmuebles as1gna(1os a 
personas rapa nui de acuerdo al procedimiento del decreto ley 
número '.! .885 de 1979. por la Comisión de Oesarrnllo de Isla de 
Pascua. que se crea en el articulo VI  1 1  púrrafo 3". 

"Para los electos de la constitución clel domm10 en relación a 
los miembros ele la comunidad rnpn nui ll pascuense poseedo
res de tierras, la Comisión actuará en conformidad ¡1 las dispo
siciones de los a11ícu\os 7". 8" y 9" del decreto ley número 2.885 
de 1979 ... " 

;(I /."/ ¡11-m,,·, antt-, ttú,•uk ,h ... ,,,, 11un11a /,1 ,·11,·,m1tom11\ ,.,, ,,f ¡1rr,r,·,·10 ,h• h•1· r111·,m/o o/ ( ·,m!,!1�•.,·,, ,.,, JY«:/, ,.,., lil,lt. 1<• l·f,/n1:t,, la !(.._•,·,·., ,, , ,,. ¡1,ig /.1_, -�1 / .. u /,•1 Jf, f,..JII ,'4• la Rdunu,., •(f.!.r,1nt1 ,•iJ (tt articulo 15'1 ,·.,tuhl,Ttn ,mrnm., ll<i.•1,11 ,/(' '""' ¡10,111/c11·11mt, d,• lm , ,m111111úmlc•., im/1�c·11,1.,, 11,l,•11"''- ell 111;: ,·,� ,11.,·, ,,/114J 
1111 an,cnl. ,·,,rn• lo Cm1u11m·11i,, ,/« lc1 Reforma .l_:,!raria r la /)í,vn·,án J,, .IHmM, lndi_'.!c'IIII.,, ,lc11omhwdo nJ11nw11> COlt-1 /).IS/:\' ¡uo,, ,tmphar l,n· Ul(WI'/;, u-, ,/1· r1/.-.:1m1H 
1·0111u11i,l,oi1'\ 
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''La Comisión podrú, en relación a los miembros de la comuni
dad rapa nui o pascuense no poseedores de tierras. estudiar y 
propo,1pr al M inisterio de Bienes Nacionales la entrega gratui
ta de tierras fiscales en dominio ... privilegiando en todo caso 
el dom_inio de las zon�s urbm1as. y demíts formas de renencia 
en las areas rurales ... 

·• ... las tierras asignadas a personas de la comunidad rapa nui 
o pascuense en virtud ele textos legales anteriores a la presen
te ley. cuanto las que se asignen de conformidad a este púrra
ro, se considerarún tierras indíge1ias de aquellas contempla
das en el N'' 4 del aníeulo 1 2  . . . .. 

Por lo tanto, también pertenecen a esta categoría las tierras 
asignadas por la Comisión Raclicadorn de Isla de Pascua. crea
da por mismo decreto ley 2.885 de 1 979. predecesora de la 
actual Comisión de Desarrollo, y las asignadas de acuerdo a la 
ley 16.41 1 .  y a través de otros textos leg,des de aquellos que se 
mencionan en el artículo 1 2  número l letra d). 

Los Titulares de la Propiedad lnclígena 

El a1tic11l0 12, que determina el úmbito de aplicación del estatu
to jurídico de las tierras indígenas, se cierra con un inciso que, 
si bien y ndemñs de ser Lm,1 norma jurídica positiva propiamen
te tal. es Llll elemento que informa todn In categorínjurídica de 
tierras. que fija el espíritu de la ley, y que es un elemento indis
pensable de interpretación del resto de normas que reglan es
tos inmuebles. De su contenido se puede concluir un principio 
jurídico propio ele esta legislación: "sólo los indígenas pueden 
ser duciios de tierras indígenas ... 

Este principio permite resolver, por ejemplo. el tema de la trans
ferencia de porción conyugal o derechos hereditarios o que 
rec,1en sobre bienes inmuebles que tienen la calidad de tierra 
indígena. 

La propiedad de lus tierras indígenas a que se refiere este artí
culo. tendrú como titulares ,t las personas naturales indígenas 
o a la comunidad indígena. definida por esta ley. 

¡, Pueden ser ti rulares de tierrn indígena las asociaciones indí
genas '.' 

La duda surge porque el artículo 1 3  seiiala que pueden enaje
narse, embargarse, gravarse y adquirirse por prescripción "en
tre comunidades o personas indígenas ele una misma etnia". 
Las mismas expresiones utilizan en el artículo 1 2  inciso I "  n" 3. 

Al hablar de "personas indígenas., no especifica si se refiere a 
persona� naturales o jmídic,1s, y atendido que las asociacio
nes son personas jurídicas regidns por la ley indígena, al igual 
que las comunidades. por lo cual, desde este punto de vista. 
no habría inconveniente para que estas personas jurídicas in
dígenas pudíer:iln udqLiirír el dominio de cierrns indígenas. 

Sin embargo. forzosamente debemos concluir qLie la ley se 
refiere a las personas naturales y a las personas jurídicas co
munid,tdes indígenas. excluyendo a las asociaciones indíge
nas. El propio artículo 13 incisos 3° y 4º. distingue t:ntre tierras 
indígenas pertenecientes a personas naturales indígenas. y 
aquellas pertenecientes a comunidades indígenas. 

Adcmús. la ley ha sido categórica ni seiialar en el artículo 1 2  
que las tierras indígenas pueden tener como titulares solamen
te a •'personas nnturales indígenas .. y "comunidad indígena 
definida por esta ley". 

Exención de Pago de 1111puesto Territorial 

Las tierras indígenas estún exentas del pago cit.: contribucio
nes terriroriales. 

La ley 1 7.729, establecía igual exención para las hijuelas rt:sul
tanres de las divisiones de las comunidades. efectuada� enrre 
1 979 y 1993, que dicho sea de paso. son la nwy<>I'Ía ele las 
tierras i11dígem1s de la provincia de Cautín. y pane importante 
en Malleco. 

La exención en la pdctica no se produce de pleno Derecho. 
sino que es neces:1rio un trúmite ante \;1 autoridad tributaria. 
Ello tiene lugar con las tierras indígenas derivadas de otros 
títLilos (por ejemplo. de acuerdo al decreto ley 2.695. y princi
palmente en Mal leco. por las leyes de división de los aiios 
1 927. 1931  y 196 1 ) las cuales con anterioridad pagaban contri
buciones. 

Normas Prohibitivas e Lmperativ.1s 

Las leyes prohibitivas contienen el mandato de no hacer algo. 
y no lo permiten en ninguna circunstancia. Pan1 que una dis
posición se,1 prohibitiva el acto no debe poder n..:nlizmse bajo 
ningún áspecto ni bajo ninguna circunstancia. Si la ley autori
za o permite realiwr el acto en determinadas condiciones no es 
prohibitiva sino imperaiiva32 Respecto de l:1 sanción ;1 las 
normas prohibitivas. se contiene en el artículo I O del Código 
Civil: "los acto.1· c¡11e prohihe la ley so11 1111lns _1· de 11i11gú11 
valor; sall'f; en c11a1110 designe expresc1111e111(• otro efecto que 
el de la nulidad parn el caso de co11rrnn·11ció11 .. 

A este respecto la ley indígena 19.253 ha establecido nc>rnia� 
cuya contravención o inobservancia acarrea. de acuerdo a las 
normas civiles de aplicación general. la nulidad. 

Las tierras t1 que se !·e./iere e:/ (11·1í,·11lo preci'de11te. por exigir
lo el interés 11acio1wl. go�arán de la proteccitin cle 1•s111 ll'_1· y 
110 poclrá11 ser e11aje1wdas. <•111ht11�1ulos. gmrndas 11i 11cl,111i
ridas ¡;or prescri¡;ción. sali'l1 e1111·e co11111111cl11dt'.1· o f"'1·s111ws 
indígenas de 1111a misma et11ia. 

Lo anterior se debe concordar con lo dispuesto en el artículo 
1 68 1  del Código Civil : "  ... l'.1· nulo 111do ac10 o co1111·mo a q11e 

falta alguno de los req11isi10s que la ll'_1· prescrihl' para t'I 
valor del mismo acrn n cnmra10. según s11 c•s¡wcic. _1· la cali
dad o l'Siado de las parles ". 

Las nulidades civiles de los actos jurídicos en general pu<.:dt·n 
ser absolutas o relativas. 

La contravención o inobscrvm1cia dd articulo 1 3  de la ley indí
gena acarrea l,1 nulidad absoluta. por disposición del artículo 
1683 del Código Civil: ..... la 1111/idod ¡mnl11cido por la 11111i

siá11 de algún req11isi10 o .fi¡¡·11wlidad q11e los le1·es p1·escrihe11 
para el valnr de ciertos actos o co111raws e11 relación c1 la 
1w111rale�o de ellos . . .  so11 nulidades ahso/111as ". 
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En d caso que nos ocupa, la lt:) prescribe que la cnaJenac1on 
tk las tierras mdígenas requiere que el adquirente renga l.1 
calidad person.il de indígcnn. La voluntad del legislado, es 
restringir la circulación de los !)lenes inmuebles denominados 
tierra-. indígenas a las personas que tienen la cahdnd de indí
genas. ) aun dentro de ltts mdígenas de una misma et111a . .  H 

La expresión «110 potlrt111 w•r C'1wje11{1(/t1.rn se debe entender 
en un sentido .implio. ) ,1 no solan ente rcspecw de la tr.tnsfo
n.:ncia en dommio, smo de la constlltic11>n de cualquier dere
cho real sob1 e las tierras mdigenas. lo que queda clarn .il decir 
emb:11 gadas. gr,l\ adas 111 adqumdas por prescripción 

FI esp1ritu del legislador debe ent:nderse en una e\11eriencrn 
de muclrns kyes anteriores que perseguían los mismos fines ) 
cuyas normas prohibitivas eran siempre burl.idas, ut1ll2nndo 
hermm1entas ,1uridicas co1m, por ejemplo el juicio ejecull\o cuyo 
oh1e11, o era obtener el ren1ilte de 11cnas mdígcnas. por deudas 
n1yn nngen era ciertamente dudoso en la mayoría de las oca
s1011e:.-'� Respecto de la eventual garnnua que podrí,1 cons
tlluirse sobre estos inmuebles. debe entl·nderse que no se t::sta 
pcnsamh, en los Raneos \ en operaciones de crédito h1po1e
ca110. s1110 en dcudas supuestas y en especuladores de tierra, 
1 a hipo1cc,1 cst,i expresamente reglada en otro rnc1so del mis
mo articulo. 

'\Juc, amente dehe rch1cionarsc est, norma con el mciso penul-
111110 del mliculo 1 2 :  "/.a ¡1ro¡,iedacl de las 1ic•1n1s 111díe,e1u1, a 
que 1·e refiere ,•�fe• artic11/o. ll!llclrá como tillllares a las peno
""' 11awrah•, i11cl1p,<'IICJ-' o 11 /11 u111111111tlml i11digl'JIII de/ii11da 
I"" n1a /cr l ,ws nonnas forman un todo coherente con h1 
dispuesto cn los 111cisos antcpcnú:111110 y penúltimo primc:ra 
parte del a1 ticulo 1 3 . quc restringen las pos1bllidadcs de confe-
11r a tercero!> no mdígcnas las focuh,1des mherentes al do1111-
n10. 

"lg11al111e11te. la., fierras e uyos 11111/are., .\t:l/11 co11111111dadn 
111dige11as 110 podrún �er arrC'nda(ias ciadas e11 crw,oclmo 11i 
cccl1da, a 1en·,·1 os c•11 11so. gon• 11 at/111111isrrac-iá11 .

. 

La., ti, ¡1erw111as 11m1¡ra/n 111dige1wf ¡wdra11 wrlo por 1111 
11la=o 110 su¡,erior a cinco mios .. 

Lu rnzón de hacer 111c111.:ión ., las fa.:uh,1des del dum1niu) a l,1 
ad1111111strac1ún e, que en el pasado ramb,.:n huhn rwrmas quc 
n:slnngi,lll la , cnta dc 11c1 ras 111d1gena, a los no 111dígenas. 
pero e1an frecuentemente burlad.i� a llavés de figL1rns Jurídi
cas ctimo los «,1rrendamienros a no, enta ) nue,·e ,1iios». los 
"mandaros i1 re, t>cables» ere. 

¡,Qué sé debe enrender poi .. comu111clades indígenas" ? 

Si bien el concepto "comumclad 111dígcna·· puede tener Y,mas 

.icepc1one,. as1 poi ejemplo desde el punto de , 1s1a 
antropológico. y mús aun. el concepto "comu111datf' en el de
recho civil es sinón11no de 111úh1plcs propietarios. debe rc1mt11 
sen la definición que da el artículo 9 de esta ley. , ale decir. la 
propied,1d mdi, idual cuyo titular es la pcrwn.i juríclíca dt'r.o
minad.i "comunidad 1nd1gena" 

¿,Se pueden comprar derechos y al'.cmnes en un.1 sucesión dc 
una persona mdigena ' 

La thspos1c1u11 de los derechos quc le corresponden a !(,s s11-
cesores a lÍlulo singula1 o univer,.11 ,,:-a a lllulP de cuot,1 lwre
d1tan,1 o porc1on con) ugal. es clistinta de la tr:mst.:rencia de 
lo, bienes rnicc:- que conforman L·. masa. l'or c11nsi�uiente nu 
hn) nulidad en la venta ele derechos hered1t:1m1s en la stice • 
sión de una persona mdígena. aún cuando exi,;tan bienes 
inmuebles en la masa de la herencia que teng,111 la calidad de 
11erra 111dígcn;1. luego puede 111scnhirsc en ..:1 Cnnscn.idor de 
íl1enes Ra1ces el .iuto de posesión cfcctl\ a a 1wmbrc dc 1111 
comprador no L11d1gena. 1:.1 con llicto se prnducc a I momento de:
prac11car la 111scnpc1ó11 cspec1;II el,· hercnc•.1. pllr cuanl11 se 
esta produciendo :a adquic: c1ún del d1111111110 por un no indigc
na. 

L1 le) 1 7  7'29 )' sus mod1f'1c.1c1011cs. :11 1ículo 26. solamcnlc ha
blaba dé la enajem1c1ún de las h1Judas. y .;e 1111crprctó en sc;1-
tído que la prohibición no ;1lca11zah.i la ,e111.1 d1: derechns he
red11arw� o porción conyugal. aunque los 110 111dígc11as pudie 
sen adquirir lo� inmuebles como herederos ,:; 

Sm embargo. en la ;Íctual1dad ademas de pmhrbusc ,.1 enajc1u
ción de los inmuebles, :..e sciiala que solamen1c los mdigcnas 
(se,111 ell11� personas o ct111111111dadcs) pucdcn .ser 11 111lares de la 
p1op1cdad de las ucn a!> mthgcn,h. 111 que •.1111hi1:11 co11s1i1uyt.• 
por cieno una norma 1mp.:ratl\ a S1 snlamcnt<' !ns mdígenas 
puedl.'n sc1 111ulare-. de 11crrn mdigcna. cn1111H..es la adq11isll'l1111 
de la c;l11dacl de hcrt:dero no es t11ulo sulicientc quc habilite 
para adquirir el domi111tt ele un inmueble con tal carúcter. aun 
que b cesión c1c derechos en si mi adolctt. ... i di.' nulidad \ .1lc 
dec11. la adqu1s1c1ón de tierra mdiµen,1 por un no indígena. a 
cualquier título. adolece de nulidad absoluta. por contrnvcn1r 
la dispos1cirn1 11npern11va del artí<.:ulo 1 2  1nt. '"1 pcn11h1111<1, 

,. Cómo se puede anednar la c,ilid,1<1 de la pcrsona del compr.i
do1. en l,1 ve11t,1 dc t1c1 ras 111díge1ws'.' 

,\tendido que la calidad de mdigcna ,c m:rc:dit;i pnr el  apcllidn 
hmda111.:111,1lmenre. bastar.\ que el n1mpr,1dor tenga itl mc1111s 
un ,1pell1do 1nd1gena. [n la cvcntu.ihdad que tenga apellidos 
castellanos o no indígenas. b¡1stara 111sért:1r en el instru111c1111> 
que �lí\,1 de tirulo 11,1sla11c10. d ccnilil:ado de nac11111en1t1 do11 
de figure que su p,1drc o madre o ambos. ttcncn apdhdm, mdi-

ln•r. ,1 1/l• /o, 1••\tl'lc , ''"''" , ·11 11111, r,m ,., 1'·11•, 111111J:r1w,, n·r l11two •l/1·•••'"•"' lli·,n . fJJIJ 
1"1u'l1 u1111 .,b,1111 ,.,.,.,,., u ,J,, J," 11,,n111H rt.""-lflt 111· •"· ,,.,. 1,,,1, ..:, ti•n1 ,\·1 J,,,,.,d,-,. /fJCJS 
1:·11 1,,,1• ,,.,,,111,1• "" ,, .. ,.,..,.,,. ,., ti,· J_; ,,,_. '""r:" ,I,• l'l'J.\f • .,, , "'/\" rol :�,M 1/1-I Ju:,:111/11 ,,,. l.nn,, ,h• ,,,,, "''· 1,>b,-r ,11,l(,l,11/ ,/,• ,,,, n"'""'" ,Ir , '""'';" J,· 1l,0,Tt l10, l,t ,,.1,,.,,..,Q., 

., 11n.1 ¡wr.un,1, 111, ,11,l,;.:ru,, ,.,, /u un,•.,,úu 11,• u•• .,,,l,x,·n.1 ,r-1,,:bnrilu ,un /t'C'/111 JI 4,. mflr:o J,.. l11s• rn lu \111u11u dr l1/lttrn,vr "11,..,,,,., /u, ,,,,,..,_,,,.n ,,,,,,/,:"'''n rm!,,/,,trno 
,l�h.•u 1t1t•tb:, n..,. ,.,, ,,.,..,,,., rr,,r,c ,,.., t "'' .,.,, ,.,,.,a dm¡,ho. pnr l11 ,¡11t� " rl 1.-,:nhhlor hahl., ,,.,. • .,,.,,t'tr,rnu11 ,Ir PI�� 11,iu•, , .,.., ,Ir ,l,•r.r¡_ h,o h,.,.,-,,,,.,n,11 1111 ,,. r,,..., .. ,.,,, 11tl,•, 
In I'' ,,l,.h,, ,.,,, ,, /,, «11,tn f1• ,/,•rr1 hO'f lw, ,·1l1t11rr,n 
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genas. 

La dificultad surge cuando los apellidos se han castellanizado 
varias generaciones hacia atrás, incluido el hecho que ya en la 
época de la radicación algunos caciques habían adoptado ape-
1 1  idos castellanos. Ello se ha podido salvar en ocasiones con la 
experiencia personal de los Notarios de las comunas. sobre 
10do en los casos se11alados en que el cacique que encabezaba 
la comunidad tenía un apellido castellano36 . Sin embargo de 
lo anterior. existen sitllaciones en que la certeza jurídica está 
puesta a prueba. y se hace difícil la observancia de la norma 
por notarios y conservadores. En tales situacione:, al ser una 
norma prohibitiva. corresponderá al Conservador de Bienes 
Raíces abstenerse de hacer la inscripción 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. 

Gravi\mcncs de Tierras Indígenas 

L<1 posibilitbd de grav¡ir los inmuebles regidos por este texto 
leg<1l se contempla en el inciso 2" del artículo 13 :  

No ohsl<111le. se permitirá gravarlas. JJrevia autorización de 
la CorJJoraci<i11. Esre grava111en 110 podrá comprender la casa 
- hahiraciá11 de la fa111ilia indígena y el terreno necesario 
pora su s11hsisre11c:ia. 

A egte respecto la ley no hace diferencia entre las tierras indi
genns individuale:- y las comunitarias, por lo cual debe enten
derse que lm,1s y otras pueden ser objeto de gravamen. 

La autori7.ación se materializa en una resolución exenrn que, en 
el cuso de la IX región, firma el Sub Director Nacional Sur de 
CONA DI. En el organigrama de la CONADJ existen dos sub 
direcciones. que tienen )¡i representación judicial y extrajudicia 1 
de la Corporación en el ámbito de sus jurisdicciones: una con 
asiento en la ciudad de !quique. para las regiones I y I J .  y otra 
con asiento en Temuco. para las regiones Vl l  1.  I X  y X. En el 
caso de esta última. puede el Sub Director delegar algunas de 
sus facultades, como l,1s establecidas en este artículo. en los 
Directores Regionales dentro del úmbito de sus respectivas 
jurisdicciones: una Dirección Region<1l con asiento en Cañete. 
para la VI I I  Región. y otra con asiento en Osorno. para la X 
Región. 

Autorizar o no el gravamen es una facultad privativa de la 
CONA DI. y si bien la ley no da criterios y no existe reglm11ento 
al respecto. se han dado ciertas constantes, y en su gran ma
yoría. se autorizan las hipotecas que caucionan créditos con el 
Banco del Estado de Chile. A través de esta norma se pueden 

constituir derechos reales en favor de terceros no indígenas. 
pero no el dominio, por lo que en la eventualidad que un Banco 
desee hacerse pago de un crédito con l,1 garantía hipotecaria. 
en las bases del remate deberú dejmsc constancia que �ola
mentc los indígenas podrán hacer pnsturns. 

Si bien esta norma responde al espíritu general de protección 
del patrimonio de los indígenas. como contrnpartida los íla11-
cos e Instituciones Financieras (a excepción del Bancn dd 
Estado de Chile) no estún concediendo créditos hipotecarios 
con garanría de tierras indígenas, ya que. si bien en teorín se 
podría inscribir la h ipotecn y prohibición en favor del R,111co. 
e11 una eventual ejecución forzada solamente podrún presen
tarse postores indígenas. Lo nmerior reduce d valor de tns:1-
ción del bien raíz y lo hace insuliciente como garnn1ía. 

Respecto de )¡¡ segunda parte del inciso, que se refiere a la casa 
habitación y el terreno indispensable para l:1 subsistencia li1-
miliar. 110 hay nonm1s rígidas respecto de qué �e entiende por 
tales. Para dar cumplimiento a la ex ig.enci¡1 legal. la CON/\ DI ha 
,1doptado varios criterios: en un comienzo. si la familia tenia 
más de una hijuela, se dejaba constancia de tal situación y se 
singularizaban amb<1s propiedades. así se reputaba que en uno 
de los inmuebles la familia tenía su casa habitación y el tcrn.:no 
indispensable para la subsistencia. por lo que nada impedía 
gr,tvar en su totalidnd la otrn de las propiedades como cuerpo 
cieno. Sin embargo. recientcmentc se esl:t ex igicndo aclem:í� 
que materialmente l,1 casa habitaciún quede ruern del terreno 
gravado. independientemente si el i11díge11,1 1ienc mús de una 
hijuela. 

Cuando la familia indígena tien.-: sola111c111e un inmuehlc. lo 
1rnís correcto es dividir la hijuela en al menos dos lo1es. �obre 
uno de los cunles se eonstituirú el gravamen. quc:tl,111do 
desafecrndo el otro lote. donde se ubicar{\ l,1 casa habitación y 
el terreno indispensable para la subsistencia ramiliar.�7 

¿. Qué actos jurídicos puede autoriwr l,t CON/\ DI de acucrd(1 ,11 
artículo 1 3  ineiso 2" '! 

Oe ai¡;uerdo a los artículos 3 1  y 32 del Rq!la111e1110 del Rcgis1ro 
Conserva10rio ele Bienes Raíces. corresponde inscribir <'11 .:1 
registro de hipotecas y gravúmenes. las hipo1cca�. cc11S(lS. los 
derechos de usufructo. uso y habitación. las servidumbres y 
otros grav¡jmencs semejantes. 
En opinión del autor. tal enumeración corresponde ,1 los actos 
jurídicos que la CONA DI  puede autoriz:ircon l,1 mribución que 
le otorga la disposición en comento. 

i. Puede la CONA DI autorizar un embargo sobre tierras i11cli!,!.e
m1s? 

/'m· t·wm¡>lo. ,ai111111uhul ./11,,t: '"'' {.'ur11w11 Co/,mu, ,.,, 1i.•mm•o. c·wmmulml /1,1.,mdo l�lc1wJ11 ,.,, ,\'m•,•11 l111¡11•ri11I, 1·11111111,id,,,I /)0111111e,11 .\i 11111b,t1i••= ,•11 i'111•110 .\,w,, ,Ira 
( i>,ur,1111/m/ ,li,,,. \/on,1 ¡ 1'1/c:"· 1•11 Punin. , omu111tl1ul ,•l11r1.�1a,i,1 .\lorufr,\, ,,,, Lu,11111·11 
; - l.a k, 1111 du c 1¡11,: d1•lw e1111:,:d1·1·,v ¡,or ,,. ,.,.,.,,,, 1tt•o•.,·11rio pm·u la .,·11h'inl,•11ciu ,¡,., fu fmmlw 111,l(!.!.c'fül. 111/1• dc'<II. , 111111111 .,u¡,c1·/1t1,· ,l,•bc• 1r·111· 1  1•f ,,·n1•1rn 11,•,p,11111 ¡1tt1· , ,  

/11 ,uln,,1,•11no c/1• /11 /111111/tc, 111dig_Pnu. /:·,, 11/h'.�fnt o¡u11r,i11, a,,,,,,1,,/u ,,J h,• cll11 ,¡1w mm t•r,•111w1/ ,•w,•1u-11itt /1Jr,;1ul11 ;,,,¡,licfll'lll Jo l/"l/11\(t•n·u, w ,, 1111 l,'1'1 ,•,o r1111· 1·11 ,.,,/,, 4 '"" 
,lc-bcui "' 1 11/fli;.:.,·1111, 1,• o¡>hn, /11 11or11111 ,w1·n ,1 ,/1• /u u,dfris,hilidnd. ,•.1 ,/1•1·1,: 1uu1tl ,·I /u1,• ,¡ue ,t• ,•1111·,:;.:11 1·11 J,!lll't11U1,1 como ('/ q111· .,e ,·011,,•n·,1 ,111 ,t!HH'i1t11L'1t ,/,•b;•,·,111 1,·,11·1 1111, , 
,,,,,,,,¡,r•w ,,., 111/c•1·1ur ,, /re·, lw,1ú,,•11, f-.'/111 dc•nw,i·,., 1¡111•. 1•H la pt·úclh'II. 'inluw .-,,t(' pa,lrí,m 1·011.,11111/r ;.:.rt1r,1111c·11 lo, 111dt!.!1'IIII' t/lW ¡w,;,•\1•11111 l,1¡111•/ri, d,· '' u mtn l,,·1 lf111·,1, 
1· m¡11cll,n 1/tw 1111•il·,,•11 11111.\ 1/1 · ttno lr1¡r,d11. 
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Es necesario tener presente que de acuerdo al inciso 1" del 
artículn 1 3  seiiala que las tierras que se sei'íalan no pueden ser 
l'na,ienrnlas. cmbargadns. gravadas. ni adquiridas por prcscrip
..:ión. De c,.;\as si\uaciones. el inciso segundo hace una e:,¡cep
ción súlo en u1w de ellas. cual es l.1 posibilidad del gravamen. 
luego el embargo queda fuera de las atribuciones dc la 
CONADI. 

¡, Corn:spondc a la CONA DI nutorizar la constitución de una 
prohibición voluntm ia en favor de u11 tercero no indígena ? 

La crn1s\i111ciú11 de;: una prohibición voluntaria de enajenar no 
.:stabkcc un derecho real sobre las tierras en comento. ni es un 
principio de enajenación de la propiedad en fovor cid tercero 
110 indígena. L1 clúusula de 1111 enajenar .:s una obligación 
personal de "no hacer" que no influye sino en las relaciones 
d.: las panes que la estipularon. y ni siquiera invalida el ac10 
celebrado en su contrnvenciún. La sanción que trae apare_jadn 
cs la dc indemni?.ar los perjuicios si 110 puede deshacerse lo 
hecho. Sl' produce el efecto de una oblig,1ción de no hacer. 
regida por el articulo 1 .555 del Cúdigo Civil. porque tal seria el 
carúc1cr dc la pmhibición voluntaria. y si se trn\a de 1111 contrn
lO hila1cral. se aplica ..:1 artículo 1 .489 del Código Civil. se re
suelve el contra\{) qu.: con1iem: la prohibición voluntaria por 
inn1mplimi.:11\o de las obligaciones contraídas. con i11dem11i-
1aL"ilÍ11 de pe1:juicin� . . ,X 

En const:cucncia. la constitución de una prohibición volunta
ria de gr,1v;1r y enajenar no debe entenderst: comprendida den
\ro del úmhito dt: ,tplicación del artículo 1 3  inciso 1 "  de In ley 
indígcn,1. por lo que tampoco puede corresponder a la CON/\DI 
concurrir autoriz.í11dol.1. sino que! se rige por las reglas genera
les y a su respecto ticnc plena aplicaciún la au\onomía de la 
,·olunwd. 

Pcnn111'a por Ticrn,s de no I ndígcnas 

FI inciso penúltimo dd artieulo 1 3  contempla un mecanismo 
que permi\e la transferencia en dominio de tierr¡1s indigcnas. 
la� cuaks pierden por rnl r:1;,:érn esa calidad. La autorización se 
111a1erializa a través de una resolución exenw dcl Sub Dircetor 
Nacion,tl lk CON/\DI. El úmbito de aplicación de In norma son 
solam.:n\c las tierrns indígenas individuales. 

�" ludo c11so (;_,·111sllil'rrus illllige11as). C/JII 011111ri::m:iá11 de 
lo Cnr¡l(Jr{l('Í<Í11. SI' pndrá11 ¡wn11111ar /)(11' til'l'l'IIS i/(' 110 i111li
.!.!.<'IIII.\', d(· si111ilar l'ti!or 1·0111ercial dehiilt1111e111,, acredi111dn. 
las t/11<' se 1·1J11siderarri11 /Íel'l'us ill(/igc•11as. de.1·a/L'ClrÍ11do.1·e 
las ¡1ri111er11s. '9 

Una vez que se ha producido la tradición. el inmueblc adquiri
do por el indígena continúa con J¡¡ calidnd juridic¡1 cspcci,il de 
tierra indígcn:1. en tanto el inrnucbk que ndquiere d 1creero 
pasa a ser regida por la legislación civil co111t'1 n. clk1 en concm
dancia con lo clispuesro en el artículo 1 2  i 111.:iso pc11i1l t i111t1. ,,ale 
dccir. que las tierras indígenas si.:mpre 1iem:n como \itul:tr.:s ,1 
las personas y comunidades indígenas. 

Durnnre la vigencia de la an\erior ley indígena, In ley 1 7 .729 
modi licada por los decreto ley nümcro ::.>.56X y 2. 750 de 1 979. 
exis1ió una norma similar. vale decir se prohibía cnajenm las 
tierras resultantes de J¡1s divisione� de las nmig11,1s rcduccio
nes. pero se per mitía pcrmuwrlas por inmuebles. Aquell;1 nor
ma tuvo varios inctinveniemes t:11 l¡1 aplicacit'111 prÚC\Íca. y,1 

que se podían permutar hi_juelas rur�lcs por inmucblcs urba
nos. l\l que penni\ÍÚ que se trnspas,1r;111 rÍCllS campos pllr lti\es 
de esc,1so valor comercial. en operncion<.:s <.:nmerciaks quc a la 
l,irga signifiearnn un perjuicio econc'1rnico para el i11di1,'.<.:1w. Por 
esta razón en la actual ley indígena se 11ptú por m,111\cncr la 
norma. pero sujeta a la tiscnl izaciún de CON AD I y con rcqui
si tos. 

i. Q11é se entiende por si111ilor l'(,/or co111,·rciu/ ·., 

N i  la ley ni los n.:glamcn\os dic<::n qué tkb.: c111<.:11dcrsc pt>r 
si111i/11r mlorco111ercial. por lo qul: qucd,1 a eri\erio de la .iuh1-
ridad admi n istr,1\ i ,·a determinar si s,: cu mplc o 1 1t1 con \ll I r.:qui
si to. En estos contratos los pr.:cius de un.1 y olrn cos,1 muy 
rara vc7. son itlcnticos. sino que casi siempre simi l;ires. ya q11e 
de existir urn1 mayor desigualdad se transfor111;1rú en una co111-
pravc11t:1, que es un contrato dís1into con una individualidad 
propia y que ya no es\aní ampnrnck, por la normn del inciso 
penúltimo del artículo 1 3  dc la lcy indígena. 

Atcndido que es de l.1 ,:scnci,1 de la permutación la simili1ud en 
el monto de los valorcs de los predios pcrmuwdos. y no la 
equivakneia exacta. nad:1 obsta a qu.: se produzcan di lcrc11-
cias ,1 canccl¡¡rsc .:n din.:ni. y como la lc� indi¡,:ena no dH nor
mas rígidas. creemos con que s<.: ¡1crcdite quc l:i alcance qu.: 
deba c¡1ncclarsc en dinero eli::clivo 110 c'XCl'd,1 del v,d{ir dd 
suelo particular. l:n otras palabrns. lo que corn:spondc a 
CONA DI .:s fiscalizar que efcct iv;1111c11\e s..: esté haciendo una 
permutación. y no una compravcnw cncuhicrtn. !O 

De hecho al emplearse la oración .. de similar v:11l1r comercial 
debidamente acreditado" la displlsieiún lcgal estf1 exigiend(, 
que tal similitud debe acrcdir:irse. para evitar que sc buril: la  
res1ricciú11 a través de  contra\os s i mulados. dond..: se 
sobreprecie el predio particular. para así encubrir l.1 comprn
vcm¡¡ n travé,., de la tigur,1 dt: J¡¡ permuta. 
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,u,,mu, ,·11 ,•,n1,l11, H/111 ,l,•1'11/,, 11 ,,u,· ,·( 111c·n·o,l11 d,· lu, 111·1ro, 111clig1·1111, 111'/tc· u11 ¡10,lí'I ad1¡111,1l11·0 111,n 1,•,Ju,·11/t, /,, 11111• 1· 11 d1·/r111l11,1 11,·,1,· ,,,,,,,,,,,,,,1 1,1 11nl,' J,1 1 1·1·1111111/,da,I 
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En cuan10 a la relación que deben guardar los valores de uno y 
otro predio. debe estarse a lo seiialado en la normn que rige la 
permuta. cual es el artículo 1 .  794 del Código Cívil 

Cuwl(fn el ¡,recio co11sis1,, pc,r1e e11 dinero _1· par/<' e11 otra 
cosa. se e111,,,1rferit ¡1em11Iw si la cosa Fale 111irs que el di11ero: 
.r ,·cII10 <!11 1·! caso co11rrario 

Lo cieno es que la expresión ··cte similar valor comercial debi
damenr..: acreditado" debe t0marsc como un solo requisim. y 
de la li.mna a111cs sciialada.4 1  y no como dos requisiws por 
scparndn. vale decir, por una parte similar valor comerci,1I. y 
por la mra que se encuentre debidamente acrediiado. 

El procedimiento administrativo sobre aumrización de solici
tudes de permutas de tierras indígenas cst.-'1 establecido en la 
rcsolueión exenta número 582 de fecha 30 de diciembre de 
1997. de la Dirección Nacional que aprueba un instructivo in
terno. En este instructivo de establecen una serie de concep
tos 1:1ks com<, interés panicular. ínterés de la comunidad. inte
rés social e interés nacional. debiendo primar uno ll otro según 
la ubicaciún del terreno indígena o circunstancias que afec1en 
la pcrn1ut.1. /\demás se establecen corno requisitos generales 
par:1 aut(>rizar la permuta los siguientes: 
1 )  Qu..: d propietario sea persona indígena natural, ya que la 
permuta se encuentra prohibida para las tierras pertenecientes 
a eomunid,1cles. 
2) L1 solicitud escrita del propietario indígena. y la autoriza
ción. ta111biC:·n c:scriw. del cónyuge o muier con la cual ha cons
tituitk, f;1111ili,1. 
> l L1 debida acreditación del similar valor comercial de las 
tierras a pcrnrnl:lr . .¡� 
4) La superticie de la tierra que serú permutada por tierra indí
gena debcrú ser igual o superior. en ningún caso inferior. 
'-) Debe considerarse la signi licación cultural de las tierr-is 
penm11adas 
6¡ Debo.: considerarse la opinión de las organizaciones índíge
nas ill\ o lucradas. 
7) En la ..:vemualidad de existir hipotet:as. gravámenes. 
interdit:cioncs. prohibiciones o litigíos pt'ndientt's. no se po
drú recibir a trarnítat:ión la solicitud:13 

IH·i:irnl'n J>a1ri111011ial en d Malrimonio 

l:n cuanto .1\ régimen patrimonial en el 111,1tri11101110 indígena. o 
111.'1s bien el icho. a qué haber pertenece la tierra indígena. cuan
do existe ¡¡¡J socicd,1d conyugal -si al <le la sociedad eonyug,tl 

o al de cada cónyuge- el lcgi:;lador ha optad(, por coloc,1rl:1 
dentro del haber de la sociedad cunyugul. FIio se dcspremk 
del artículo 14. que establece otro requisito par,1 la e11njem1ción 
de la tierra indígena cuya inobservancia acarrea h1 nulidnd. 

TonlO <'ti las enr1je"naciu11c_,s <'lllr<' i11cligenas cr1111n c'II los 
grawí111c•11es o q11e se rejiere el ar1ic11lo u111,-rio1: ('/ 1i11,lur ele 
lu 1,ropiedud tfl'hcní co11Iar con lo u111uri:u,·1<i11 c.,·rahll'ciclu 
en el or1ic11/u l. 749 del Cádigu Ch·il o 111c110., <lll<' se /,arn 
pucrac/() S('/Jllroció,1 rotal dC' hi1•n1·s y. ,•11 el r/lso d,• 11t1 ,•xisrir 

11111/ri,1101110 cii-il, deherú C(lllfar e/JI/ !u r111fori:uci<ín de· l,1 
1111!ier con la cual ha c011sli1Uicl(I familia. l.u 0111isi,í11 ele• ,·.,1t· 

req11isi/1J ocarr<!ar<Í lo nulidad ele/ uc1n. 

Por regla general. las tierras índigenas ingres,111 al ha her de la 
sociedad conyugal. por lo tanto es n�·cesario el co11se11ti111ic11-
ro de la mujer p,1ra cekbrar determi11ados c(>nlr;11os.¡..¡ .  El arti
culo 1 749 del Código Civil dice que el mmid<1 es el jefr de l.1 
socitxlad conyug,11 y como tal administra los hi..:ne� S(>ciak�) 
los de su mu.ii:r. pero sujet(> " l¡1s r..:striccione� (JUL' huhies,;:11 
podido volu11tariarne11te imponerse n tr:l\·t:� de capit11lm:i,1nes 
rnatrímonialcs. y ;1 las limitaciones quc el kgísladnr ..:sral>kcc. 

El 11111ric/1J n() 1wdrá cnqienur o gran1r ,·,,{11111uria111e111<• ni 
¡iro,nc/er e1u!ie11ar o gran,r los hiencs raíces sc)('iales ni los 
derec/1os hereditarios de la 1111!je1: sin 01//(IJ"i:aciii11 de ,:., ro. 
N() ¡i()drá 1rI11I¡1ocu. sin dicho Wi/(ll'i:uciú11. dis¡Jm1er 1·1111·(' 
1·iw>s a 1í111l0 gn1111i10 de los {¡i(,11es srwial<'S ... ni dar <'IT r1rri1-,1-
do o ceder la 1e11e11cia de los hiencs ruin·., snci11/c•s 11rh,111os 
¡mr 111rís cf,, <:im·u w1os. ni los rrís1icos /)(//' 111rís ele rl('/111. in
cluidas las ¡inírru:j_11S 1¡11e l,11hrere /lilctmlo el 111oricl11. Si el 
marido se c1111s1i11ffe ª"ª'· ,·udeuclor soliclorio II u/1)/go c111d
q11icra 111ra c1111cirí11 res¡1ec10 de ohlig11cin11,·, crn1rraídas ¡1nI· 
terceros, .wíln oh!iy.orá s11s hienc'S ¡wo¡1i11s. /:11 los , ·osu,· d,•I 
inciso a11/cri(//: pora (l/,figar los hi<'II<!., . . rnc iu/es s1· 11e,·,,,·iw
rá la 1111wri:aci<Í11 ele la 11111jc1: 

El mismo artículo 1 749 del Cúdigo Ci, il. en �u pcnúllirrn> ilH.:isl>. 
estnhlece cuúl serú la forma de mani fost,·1r esta nutori7.ación. c:n 
tanm en el incisP fínal se contempla la aut(1rizaciún sub�idiaria 
del Juez. 

lo 11111ori:uci1i11 d,· la 11111jC'r delwni S<'r 1·.,'/wci/i('(1 _1· nmstur 
¡wr L'SL-rito. O /iCII' (!,\'cTil/tr(( ¡11íh/icu SI ('/ (IC/11 <'Xigicn' l'S/(I 
so/c11111idad (p.cj.: cnmpnrventa o constitucrún do.: dcrecht>� 
reaks snbrc inmuebles) o i111en•i11i<-11clu cx¡,reso _,· clin•,·1r1-
111cII1<' d1· cll(,/q11ier ,nodo en el 111is11w. !'odrá ¡,rcs111n·<· t'II 

1 1  l., I,•\ t,, •'\/••l''" • "'"" 1111,, ,,,J,, u1'u<1,i11 ,,,, 1,11,, ,,,,,,,, t., 1¡111· /,, \l'f'"''' ,,111,0 j''" ,,·•¡10,,1,1, d,\11111,,, 
• � \'1•t•111t ,·} r11J11 ·ult1 -; iu,•;,,, ;: ,lt·f 11¡,,111u·1n·o. ··1•0, \/ttlll,11 1•,i/11r 1'llllh'1'1·111I d1•h,• 1•tt11•u,J,,,H. ru¡111•I 1·11/rw 111· 111,·r,·,,do ,1,,,•111 ,r u/r'/l11 , ,l,•111,111.l,1 .te·! ,,,,,,,,,.,,,,, ,,¡ ,,,,, •• 

¡1ri•\C•111u J,, ,, .¡,, 111,,I d,· ¡u·r111111u /)c• ,11n, ,le 1'\h' ,·,1111·t·¡110 ,lc•h,•11 , 1>11,,uli•ritr,,·1• J,,,, ,1¡,11111,I..·, r ¡111ln1, 111l1d11d,•, ,/,•/ 1111111,,•/1/, o ¡w,nrr1101. ,,, ,I,•, 11 Ju, , 111·,,. 11·1·1,11r·,h ,,, 1110!,·, 
m,I' l, 1 ¡,/r,,111/iu /fllt11,1. tlt U<1t1• 1·,l11 o l,1 111f1111' llctU 1/1• /o,·forc·, ('\l1'n111, ¡11·nf,,r1hf,,," � '" 1111·110 , •/ ari11·1i/11 /J 1/1 ·1 l1hll'IU'IH·11 \1'11111, , "( •111 , ·I ub¡,·11, d,• ,/¡•11•1·111111111 ,·I 1·1•1,/r1d,•10 
11,/,,1 1 ,,111,•1·, rul rli•I ,,, ,·.t,,, 1111'1-.:,,•1111 ,./,1c111 ,/1• I,, ,,1/11 11111/ 1 ,/1· ,u¡u,·J r¡IH' n•,·1/11,-,1 ,1 cu111hr11. ,,. ,l,•ll1' r11 111•1u11¡1111i111 111111 1,1,,,, ,011 1·11111,•1 , 111/ il,• ,tmb,,, 11111111,·hf, ,,, I,, ,,,,, . .!,•11,•1,1 
.�,•,· n•a/1_,:,lo ,,,,,. ¡"W11J,·,,,u1ult· , ,  ,,,,,,,,.,,.,,,, \ 1' 11/11,,,•1,, ,111 1h·p1·1i.l1•11,·11H d1• /41, ¡111rt1•,, r¡IH' 1·111·111,•11 + ,,11 li111/11 ¡11'fl/t·,1r•t1ol U1tl\,·1,1111r1,, ,/,· 1,r."..:r't11,,,.,, 11:.•111111,111,,. ,,t�, u11•11, 
¡,,,,· .\lul 11 ,,11-., ,11udn-.:11" 

1 .; I o, ,•11,1;,•u, ,,,, ,.,,,,l,/1•, 1d11, ¡•u , ·I  J11,1n1, 111·u .,. /1111,Íl11111•111tu1. ol.�11110, ,•u ,•I 11·,1,1 /,•_col. 1 ,u,·11, ,·11 •'/l'1r11·111 dt• I,,, /1111, 1,,11,·• t:1•111·1 ,,/, •_, ,/,· /,1 { r J\ 11 ,1 .,,,, 1•1ul•,11•:11 
/,, ( "l'J""''' "'" 1·1, i•,/, · ,1,, ,11nln11 ,,,,i,•, ,, 1•,1111'/,·,·,• 1111,•1·1H 1·, •,1t1/\ll1" ,/i,1t1Plo, ,J, • /,H. ,·11111,,,,,,lo, ,•u ,•/ 111·11, u/,, I i d1• I,, h t. Hu 1·r1.,1, 1J.• /1,ud,11111·1111t1· un ,..., hu ,, ,, la, "''" ,111,/1 •, 
,1, ¡11·1·111111,, l1111,/,1,l,1 ,.,, HU l",•1¡111,,1,, ,11!,11111•111,• ,·,1,,J,/1•11dt1 1•11 111I h1,1n1,·1ii·o_ /Jo,l1·1,1 1Hl' I ,•H lo, ,·,11u 1,uu , r¡111 ,;• ,•,10Ji1,•n •11 1•11 lo, ,1111;. 11/i" r, l 11, io ( ·,,11,111111•1"" l't1h.1,·.i 
,1, 1,1 U,·¡10l•/I,,, 
I-J !,, I,·, 'I' l'l'fll'I.., o l,l• t'llcl/1'llll1llll/o', 1•1r11i• uul1�t•1111, l 11 lo, -.,:1,111Ullt'lh'.•- luc•;.:.o uo ••• 111,'111.•11 ,•11 la 111w,1111 1/,•J ur111 1rlc1 l 1 /,1' ,•tt, 11,·1u1, 1,111,, ,, 11" 111d1�;ir,,,, 1,11, ,11·, 1,. 

I, ,, ¡•i•r1111,t,1, ,,.,,. /it't' lü' ,!,• "" 111,/,i¿,·1111,, 1¡111 ¡,u,· lo 11111111 ,·1· 1 ·c·t;111111 ,,.,,. lit\ 11•<.:,/11\ -.:,l'U1•111h•• 
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wdu caso por medio de 111a11dato especial que conste por 
e.1·cri1,> o por e.1·criwra pública según el caso. 

La 1111tori::.aciá11 a c¡ue se refiere C'I presente anic ulo podrú 
ser suplida por el .J11e::.. co11 co11oci111ie11to de causa F citación 
de la muje1: si esta se negare sinj11s10 motivo. Poclrú asimismo 
ser suplido por el .ftte::. e11 caso de algún impedimento de la 
1111!je1: como el de me110r edad. demencia. ausencia real o 
ap1¡rr,111e 11 01ro. y dC' la d<!mora siguiere p<!rjuicio. Pero 110 
¡1odrá s11¡1lirse dicha auwri::.ació11 si la 11111jer se opttsiere a la 
do11aci,i11 de los hienes sociales. 

Respecto de la segunda parte del artículo 1 4  de la ley indígena, 
en caso de 110 existir 111atri111onio civil deherá co11/ar con lo 
autori::.ación tle lu mujer con la cual lw co11s1i1uidu .fámilia. 
en nuestra opinión debemos anal izar si  hay que distinguir o no 
respecto de la mujer con la cual tiene establecida una posesión 
notoria conyugal. 

¡, A qué l111ión se estú refiriendo el legislador? 

Como u1rn primera aproximación. podría señalarse que. el legis
lad0r estarin rcfiriend0sc a las uniones o convivencia que cons
tituyen una familia de acuerdo al derecho consuetudinario in
dígena. que es expresamente reconocido en el a1tículo 54 inci
so l"en concordancia con el artículo 7. 

Sin embargo. en opinión del <1utor. el  artículo 14  debió haberse 
remitido expresamente a la posesión notoria de estado civil. tal 
como lo hizo en el artículo 1 7  inciso pe1üi lri1110 I" parte. que 
también se refiere a la constitución de un derecho real. 

/\demús. la posiciún ,iuríclica de la "11111ierco11 la c11al ha co11.1-
1i111iclo fi1111ilia .. enrra a tener importancia solamente a fo I ta de 
matrimonio civil. por lo tanto esta situnción especial del artícu
lo 1 4  serí,1 distinta de la posesión notori,1 de estado civil del 
anículo4. 

Adem:ís. de ncuerdo a lo dispuesto en el artículo 4. la posición 
notoria del estado civil de cónyuge. se considera título bas
tallle para constituir en l;ivor de los indígenns los mismos 
derechos que conforme a las leyes comunes. emanen del matri
monio civil. 

Por lo t,mto. y tratándose de la remisión a una norma del Códi
go Civil. debemos entender para todos los efecws legales. que 
el matrimonio reconocido a través de la posesión notoria, pro
duce los mismos efoctos jurídicos que el ma1rimonio civil. 

V,tle decir. la situación de In .. 1111¡jer con la cual ha co11sti111ido 
f'amilia .. cobra relevancia ante la m1sencia de matrimonio civil. 
concepto que también comprende las situaciones de posesión 
notoria. 

15 
,h• tll1/frt1to 

No de otr.1 manera podría inrerpretnrsc. la ley indígena consa
grara desde este punto de vista dos tipos especiales de rela
ciones jurídicas de familia: una la de l,1 posesión notoria ele 
estado civil de cónyuge, y la otrn. aquella del articulo 14. mujer 
con la cual ha constituido familia. las cuales ambas deben co
rresponder en principio a diversas situaciones ele hecho. 

Para los eventuales problemas de prueba se debe recurrir al 
artículo 4 inciso I"  pane final de la actual ky indígena. en 
concordancia con lo que dispone el Código Civi I en general en 
materia de posesión notoria. 

Porn acreditar/a has1ará la il¡/i>n1111cici11 l<!Sti111011ial de pa
rie111es <> vecinos. que podrá rr,11c/irse e11 c11al1¡uil!r gestión 
judicial. o 1111 i11fi'1rme de la Corµoraci1i11 s11suiro por el Di 
rec1or 

Se debe destacar que a este respecto. el inci,;o final del artículo 
4 es coherente y complementa lo dispuesto en d ;1rtículo 1 4  

SI! entenderá que la mi1acl de los hic•111'.\' pertC'11ece11 al marido 
_l,' la otra mitad {J SIi crím·u1:w. // 111('1/()S 1¡11e COI/.\'/(! l/lle los 
terre11os han sido apor1ado.1· por s,í/o ww de lus cri11_1·11ges. 

En el caso dt: pretender constituirsc una garantía hipotecaria 
sobre tierras indígenas. serú optativo para el respectivo Banco 
tener por ;1creditacla la constitución de dich;1 l"amil ia a través de 
declaraciones juradas o de los ccrtilicados de nacimiento de 
los hijos 

La ley indígena a111crior. ley númcrn 1 7. 7'29 modilicada por los 
decretos leyes número 2.56X y númcro 2. 750 dc 1 979. no decía 
expresamente si lns tierras res11lta11tes de la división de las 
reservas pertenecían al haber propio de cada cónyuge o al 
haber de la sociedad conyugal. La Jurisprudencin durante la 
vigencia de la modificación de la ley 1·7. 729, el Decreto Ley 
2.56X. que rigió entre 1979 hasta 1993. estableció que esas 
hijuelas pencnecí¡¡n ,11 haber propit, del cónyuge propiewrio. y 
como consecuenci,1 el 111arido podía vender sin el consemi
miento de la mujer. -1:; 

Con todo. esta opi1iión estú basada solame11te en normas civi
les comunes. puesto que la ,1djudicación se hacía por I DA P 
ni marido en su calidad dejt:lc de familia. Ademús. la propia ley 
indígena. al referirse a la disolución del matrimonio y la liquida
ción de la soci�dacl conyugal, decía qut: debía entenderse que 
los bienes eran aportados pm los cónyuges por iguales par
tes. a menos que constase que sólo uno los hubiese aportado. 
reglas que se leían precisamente en el título de las Licrrns 
indígenas. 

Por esta razón la ac1uul ley indígena reglamenta <::xprcsame111c 
el tema dd p:1tri111onio. 
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¿, Qué ocurrc si el marido ha constituido fümilia con 01m mujer 
sin haber disuelto un matrimonio celebrado precedentemente'! 
i. Se permite l:1 bigamia bajo la vigencia de la actual ley indíge
na·> 
Bajo la vigencia de la a111igua ley indígena la respuesta cm 
claramente afirmativa. puesto que el articulo 4 de la ley 17. 729 
utilizaba términos como «sus 11111jel'c.rn o <<ladas ellos». Sin 
embargo. en la actunl redacción de la ley se excluyeron tales 
expresiones. �6 

/\demús. teniendo en consideración cspeciticumente en el arti
culo 14. en una d..: las tesis planieadas. el reconocimiento del 
derecll(I que tiene l,1 mujer con la cual se ha formado fr1milia. u 
que tiene la posesión notoria del estado conyugal. podría lle
gar a alinnarse que depende de la no-existencia dt: un matrimo
nio civil. y la disyunción excluye la t;oexis1cncia de ,11nbas 
situaciones. al menos parn los electos de esta norma. atendido 
lo cual pndriamos deducir que en el espíritu de la ley no cabe la  
poligamia. S in  embargo. ya hemos sc:i'ialado que respecto del 
artículo 1 4  y en concordancia con el artículo 4. la posesión 
notoria produce los mismos electos jurídicos que el matrimo
nio civil. 

F.n opinión d..:I autor. h1 poligamia también se permite en el 
co111ex10 de la ley at;tual. por el reconocimiento de las culturas 
indígenas que hace c.:I ,ll'lículo 7. en cmKord,1ncia cnn el articu
lo I que consagra el respeto y la protect;ión de la familia indígc-
1111. �, 

¡,Qué clase de nulidad es la que establece el articulo 14? 

De acuerdo a las reglas generales. la omisión de un requisito 
establecido en razón de la calidad de las personas acarrea la 
nulidad relativa del acro. Sin embargo. el legislador precisú que 
la 0111isi,i11 c!C' es/e requisi/o acarrcaní la 1111/idad dd auo. 
sin distinguir. por lo que en opinión del autor. se trata de nuli
dad abs<,h1ta. atendido el hecho que al pret;isar la sanción se 
;1part.1 de la� normas ge11er;1lcs. que parn este caso habría sido 
nulidad rcl.11i,·a. y reafirma el principio de especialidad. 

¿, A que patrimonio pertenece la tierra indígena amparada por 
un título de s;111eamie11to de Bienes Nacionales a través del 
decreto ley 2 <195 ele 1979 '! 

El ni'.11m;ro 1 2  del artículo único de la ley 1 9.455 publicada con 
!"echa 25 de: mayo ele 1 99(1. que nwditit;Ú el decn:::to ley 2.695 ele 
1 979. cstahlec.; que la 111u1cr casada se considerar[, separada 

de bienes parn los efoct0s el..: ejert;Ílar ll1s dcrechos que csr:1-
blcce ese decreto ley a fovor de los poseedores matniales y 
para tocios los clecws legales relcrcntcs al bien objeto de la 
regularización. Vale decir el predio puede ser gravmln o enaje
nado por la mujer cast1da sin que p,1rn ello sc rcquiaa la auto
rización o consentimiento del marido. Rcspccto de la aplica
ción de esta norma. atendido que el anicuk) 14 de In ley indíge
na solamente reitera la regla general en la 1m1tcria. y que la  
norma de la  ley 1 9.455 es de especial aplit;aciún, y adc111:'1s de  
promulg.ición posterior a la  ley indigena. podrí:1 1 legm a soste
nerse que en caso de conllic10 prev:dece ..:1 decre10 ley 2.561' 

sobre saneamiento de la propiedad. 

Sin embargo. en opiniún del autor. a1c11dido que la lcy indígena 
ríen..: un :·11nbito de aplicación en c11anto ;1 l.1s 1)ersonas y c:n 
cuanto a los inmuebles. rnús restringido que d decreln ky 
2.695. el cual es norma especial fn:n1..:: al cúdigo ci,·i l .  pero de: 
aplicación general ¡¡ mdas las pcrs1,nas y .1 indo el tcrri1orio 
nacion,il. es la disposición ele la ley 1 •).2.'í> la qu<c: debe prinrnr 
en la materia. por el principio de especialidad. 

Rl'gist ro de Tierras 111dí:,!e11as 

La Comisiún del Sc11ad1, que estudió t:I proycL·t1> de lcv indíge
na. especilicó que el espíritu de la ley ..:nnt<'lll l)la que wdas las 
tierras ind ígenas sc:111 inscrit:1s-1x . 1:1 arlículn 1 5  establece 1111 
rcgis1ro público que deb..: abrir y co11serv:1r l;1 C< )N/\DI.  cuy.i 
!'unción es la de acrecliwr l:1 calidad de tierra inrlig.;na.�'' 

l.11 Co1/J01·ació11 ahrirá r 1111111/c11clrú 1111 Ncf::iSfro PúNic" ele 
Tierras l11díge1111s. F:n es/e /?egis1ro se i11scl'ihiní11 1otl11s las 
lierms a que a/11tle el 11níc11l0 11 ele ,,sw /e1·. S11 i11scri¡)( 'itÍ11 
11cl'edit11rú lo calidad de tier/'a i/l(/ig,,,111. l.lf C11r¡>or11ci1i11 
podrá denegur es/e," i11scri¡1ciri11 ¡1ur r<•.,·,,/11ciij11 /imt!lfdo. 

La exprc:siún ((Su i11su1JJcifÍ11 fl('l'edi//lnÍ la ('(i/itlfld de 1iL·1·m 
i11cli�,·11a» 110 es a l'órtunacla. m:ixim<.: si diré' u En c"i/c' l?c.!!)s rrn 
se i11.1·1.,.ihirtÍ11 wclas llfs ,¡,,,.,.//.1· a q111· o/11(/, · d urt1niln I:} el,· 
eslfl /c_1'» puesto que hicn podrin i11tcrprc1:irse q11c ..:st:, ins
cripción <c:s la única forma de acreditar· cs:1 mi iclnd. y pnr cndc::. 
la liilta de este requisito hace inapl 11::ihlc a los i11muehks ..:11 
cuestión. el estalllto jurídico de tierras indigc11ns. Sin ,:111h,ir
g1,. la Corte de Apelat;iones de Temuco hn esr:1blccid11 la m1er
pret:1ción correcta. ucngiendo la postura qu..: l:b tierras 111dí�e-
11as lienen esa calidad purel solo ministerio de la ley. saho en 
los c,1sos del articulo 1 2  n'' 1 letra e) y N" 2. cn que exprt'sn1111.:11-
le Sl' ..:xigc la inscripciún en cl R.::gis1ro de Ticnw,50 

,,, J-.'11 ,•/ /ll'"l°t'( tu ,h /('I ,•J 111('/\0 }" r/,•/ ,11'//1 11/r, J" \f'Ú11/11b11 /,i < jl1tf1/Hh"I /,11_-.:,111 11 /11/,'llt il,' f'tll'llt'UUI '<' ,•,11,•111/,•10 1/11• J,1 11111, ,,/ ,1, t',n li,, o,•, fl • ,·;, 111·, ,•,i ,,¡ IH,/. i,J, 
1 /u o/Jo 11111r1d .i !,, 111111,·1 tJ ,I 101/1" ,•/111, ¡un ¡1111l1•• 1:.:11111•·\, c•1u,11tl1, /11e1,•11 1 ;11•/11, ,, n1,•11t" ,,,,.. 11111•11· q111· lo, h·,, ,.,,,,, J,,in ..;11(11 o¡,,.11,ulf1• !'11' in,,. 11',. ,,,, 1 •• 1111r.,:, , l1'.·�: 1•l.,1" 
'•" t1• l1t• ,1111 /., �, .,,,,r,1 f ,1,11·i111 \111/r,,·11d,, /,, t1h1, ·1u. ,l•1i11/aud11 ,·11 , 1,111·/11111n1. •111,· •·,111 ,.·dac/,11/,, ,.,, 111111 forma 1¡111• 1 ,·,11/1,1 1/1,, 1·1u11111111i, 111 1 ,/, •1•• • ,  1111t111 /J,1, 111 :., n11111'/ 
11 p,•1111 d, /th 4•\¡,h• ,11 1,111c, ,iJrr, 1,l,1, 1101 1•/ ,1111111111/,1 /1•0,/0,·u Uth,•n1 ,ft1ic'II ill).!lllll1'1Jlfl tJIU' 1·11/r,· /,n 1111111111•/11·, 1111 ,"\"/\/,' ,lil1'f'l.'tl1·1r1 1 •11 ,·1,, ,111u ,, l, J .l/\11·1J•11t•11i11 1I, ''" J,,..,,,., 
111ntl,·, ,·u/n· lu 1111111 1  /1·-;.:1111110 � /11 qm· 110 /,, ,., ,.,,,,... /,11 lúio, le..;11,mu, 1 o/t"fh. "" hai 11110, 1101t11wh·, 1,1,/11, ,1111,,11·1,•11 I'"' 1::11,,I,,, ,,,nt,•, 1 l 1 l ,,111,1 < ,¡,1,•/ lh!:m·1,1 l1J•J6_ 
l'j'!:: , ,, 1" \l'.;l11r·11/1 \I 

/1,·h,·111," ,·1111·11.lt· / t/Ut' l, 1 /ouuhH 11ull!..!,CHH ,,• ,1111/ol'IUII d,• ,t1'lll'l'/lo II l11 1 '11\lt1mb,·, 11111,/;¡ 1/ ,1,, 1 t1d11 /'11,•hlo. ,ln1111• di• ,111,1 1dunt11, , 11,u1 ,,,, , u,,,• 1111 , nllci'/•ll• , ,,,,,,, 
,,·¡1,11,u 14,11 ,(.- , 11,·r¡1," ,, 1·1111 1t!11 /114//t·11111111111{ "" dt"wllo ··. p,·1·11 \I ,,. n,,u,•m¡>lan \" ¡nm 11, 1111 /11• ,,·;:.und,,, 1w10111•, Ui•,11t', to ,/1 · /11 11, ,'fll,lf•iÚIJ ,i,• l,1 fttilt-:..:_,1111111 01 in fi 1 

1u1li-.:,·11,1 , ,.,. J l,;¡1/,1•1b U,,,-n,,, 1:. /9�S 
J,\ ( ,11111,11111 ,., uf. op , 11 111i-.: t:"' 
.¡,, /.l l),·,1,•111 \11Jlt't'lll11 u /\¡¡ d•· UI ,f,• 1111111, ,lt' /1)94. ,!t·I \/i1u,1e,·io ,le /'lu111flc11t 11w 1 ( 'rio¡1,•1• ,11 1,111. /11,i ,•/ lt':!l,n11,•11Jo "'h1,· 111,..:_111,1_,11 11,,, , 11,11o 11111,1111i,•1no if,•I 
l1',•,..:_1,1n1 l'uJ.Ju ,. ,I, • lin·,u, /11d1;.:.c•1111,. ,·,1ol1!.•t·1,•11d,1 I," /,/1,·,n qu, " 1/, •/1,•11 //r1·11r ,l,•1t11H1111,;11,l11 lrH tr,•,-,-a� 1ml(...:,•,io, ,111,· 1•11t1111eu ,/,• ,,,� 1111,I, .. •!"• .. · ,,.,;,,¡,,,,. ,11, ¡/, /1, 11 
1•!.!,I\Jn11 ,, ,, 1i, tl111ulo '◄" 111,•11( tf1111·., ,,,u• 1/,•h,· 1'111tfl·11,•1 la 111,·c·1·t¡,c·t,i11 
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Los Conservadores de Bienes Raíct:s deberían enviar al citndo 
Registro. en el plélZO de 30 días. wpia de las inscripciones que 
realice y que recaigan sobre los actos y contratos a que alude 
d artículo 1 3  de esta ley. Sin embargo. no se ha dado cumpli
micnll> a e,;ra nonmt do: manera cabal. En h>do caso cabe sc11r1-
lar que. fut:ra de los casos de hijuelas rc.:sultn111es ele división 
de reservas. cuyo dueiio sea una persona con apellido indíge
na. a veces resulta dilkil distinguir cuúks son tierras indíge
nas y cuales 110 lo son o han dejado de serlo. 

Archivo General de Asuntos Indígenas 

El arlículo .10. ubicado en el título de la cu hura y la educación. 
establece el /\ rchivo Ciener.il de Asuntos Indígenas. que es un 
regis1n, disl int<> del Reµistw de Tic:rrns Indígenas. dependien
te del 1\ rchivo Nacional de la Dirección de Bibliotecas. /\rchi
vos y Muscl>S. 

La n::lat:i<in del Archivo con el Rcgi�tro de Tierras ,!parece 
11tt1y 1cnucmen1c esbozada en el incí�o penúltimo del 1 < 
arl ículo 

·Et,/ n·/iirn Ge11ern/ de ,·/s1111w.1· !11dígc:,1as. /1 que .l'C' rc:.fic•re el 
urric-11/" 311. ntnr,'..!,arú copi" grutuitu de los 1i111/u.1· de• 11111,·ced 
y nm,isarios para s11 i11scri¡>óó11 e11 este Rep,í.1·11·" Púhlico. ··51 

El ac111al Archivo General de /\sunlos Indígenas. como suce
sor legal ele la instiwciún dd mismo nombre que se estableció 
en d an ínilo 58 de la ley 17.  729. tiene a su cargo. ade1rnis de los 
elocu1nenlos sc11alados en el artículo .10 

... '"/ns archivos de /u Crm1isiú11 R(l{/ícadara de /11díge11as. de 
los f'mreuorudos dC' /11dip,c'1ws _1· de los ./11::gados de LNras 
de Indios y de 111dos los sen·icios II orga11is111os del E�tado 

1¡11e s1' n:(i<'rw, a 1ierr11s i11dige11as ··52 . t\ este archivo le co-
1Tcspnnde en la actualidad la función clt: servir como Com;cr
v:1dor de la Propiedad Indígena. co1110 se despn::ndc de lo sc
iíalado precedcnteme111e. en cuanto encargado de los archi
vos de la Comisión Rndicnclor:t ele lndig:em1s. 

La ley del 4 de dicicmbn.: de 1 866, en su artículo 5" creó el 
Conservadm de la Propiedad lndígcn.i. competencia de que 
nÍln subsis1e ..:n el funcionario encargado del Archivo. 5� 

El autor discrepa que tales atribuciones se hayan radicado hoy 
en un organismo dependiente de la Dirección de Bibl iotecas. 
Archivos y Museos. En tal orden ele ideas. hnbría correspon
dido que el Archivo ta111bié11 dependiera d..: la CONA DI. tal 
como antes lo fue del INDAP a través del Departame11t1, de 
Asuntos Indígenas. del Instituto de Desnrrollo Indígena. IDI .  
y del Ministerio de Tierras y Colonizaciún a travt:s de la  
Dirt:cciún ele Asuntos Indígenas. instituciones sucesoras en 
sus atribuciones. Mús aún. por la rclaciiin estrecha que se 
establece con el Registro de Tierras. 110 parece a J"onun,1do 
h,1bcrlos establecido como dos insti1ueio11es scparnd:ts . .lunto 
con lo anterior. la ubicación de esta i 11stituciú11 dentro del 
esquema de la ley -en el título de Cultura y L:ducació11- parece 
dt:sconoct:r 111 importancia del /\rehivero como lcdatario. 

Divisiún <lt• Tierras ele Títulos de Merced 

Aunque la primera ley de di,·isiún d..: comunidmlc" con 1i1ulo 
de merced propiamcmc data de 1 927. lns prim..:ras 11or1nas 
sobre l,1 materia se dictar{)l1 en la ley de 4 de dícicmbrc de I Xú6. 
en que se disponía que se proCl:dcría a la adjudicncíón 
individual si la octava parte de los jefes de J;1111 i l ia lo solicita
ban. La ley 4.169 de 1927 creó un Tribunal Especial p,1rn el 
electo. el cual podía proceder a la división de oficio. a1111que 
thtndo preferencia a las comL111idadcs que la solicitaran. 

En 193 1 d decreto 4. 1 1 1 que creó los .1 uzgados de Indios. di mi
nó la facultad de dividir de nlicío. y cxig:iú par:1 el efecto la 
voluntad de un tercio ele los comuneros. quún11n que se man
tuvo con la ley 14.5 1 1 .  que crcú los .Juzgados ele Letnis de 
Indios. v hasw d aim 1 972. con la dictac i[,n de la le�• 1 7. 7:.'J. 
que clcvú el quúrum a la mayPría ahSlllut:1. 

Con el decreto ley 2.56X de 1979. sol¡11nc111c se requirió de la 
voluntad de un comunero parn proccdn a la d í,·is ión.  
prcsumit:ndPse que también el  ocupante ele una 1·cserva tenia 
para este ,;:fecto la .::alidad de comunero. /\unquc el títul1, de 
dominio de In� :1djuelicarario� corrcspn11dí;1 a un,1 scn1enci:1 
judicial de cliví:-íón de cnmunid.td i11dí�..:11,1. lu ci..:no es que el 
procedimiento ele rcgul:irizació11 cr:1 en su mayor parte admi
nistrativo. cuyo impulso radicaba en INl);\J>. a trnvis del De
panamcnto de 1\suntos Indígena� ( IJASJ l\.i ). 

1 loy día aún .,ubsistcn unas pot:a� comunidade,.. qut· no se 
han cli,·ididn. o se dividieron súlu en pmlc. qucd:tmlo ..:1 tiniln 

de 111,;;rccd vigente parcialmente. o n1vo prn..:esP de 1i1ul:1ciún 
individu:11 quedó inconcluso. 

, 11 I ;., 1·,111\0 11d 5'111." , 111,,11,/11,l,1 ·¡ ,·1·1t1 e ,u, J.,,,,,, ' ,l1•/ .lr,.:.v,11,/0 ,1,· /, 1•1111, ,1,, ( '111,tlun•, r'H t1•\,ifu, ·11in ,/,• /t, lr,1 :5 .!1· afwr/ ,/1 · /<)•JI 1 ,1·1111 m 1,1 1,•vo, "''"'"' d1· /11 ltu,1,-,· 
l ,,,., •• 1¡11•/,u·,11111•• ,/, · Ft·muf ,,_ ti,• .'9 ,/r ¡uhu ,/,, /99-1, ,,,, nd l.\'5•1J I FI 11,r,/11 ,.,, 1·11,•,1Hi11 ,·r,1 111111 ,1, /¡iuhr.u u,11 , 11 ¡w,,¡n,•dod o ,,,,., 1w 1  wn1u 111,11111, l1t· ,f,· ,,, ,,.•n/,. ,r l,1 /,·1 ¡ - -... ,,. ,·,d,· d1·1 ,,_ f,1 11/11,u,1 Ji,, ,/,• ,1,,,,,11111 ,/,• t·o111111ndud,·, • 

In ,,J 1111,,,,,, \t'1111f/,,_ ,,•111c11c1,1 ,·11 t "'"'' l'ol _1os.,J- il,• 1,•,·l111 _,- ,/,• 11111·1,, ,!,• /11'),\ ,,,. /,1 C 11,1,• d1· /1·1111,r ,., ,•11 o¡,,•l,u "º' ,/,· .,-111,·n, tu ¡/, l111it,\,, ,.,, , '""'' ,ul•n 
, .•• ,, 111,h, ,11 '"" ,,I _•v J ,- ,J,•/ .l11:1i,1,i11 
'\ / /'111·d1 1/0h, /¡11· ,,• 1¡11, 11,1,lo \1 \¡•1;,,/,1 ,1,·,•11 ,, ,/,• /1•\ t11'1-/r,1•0, ,/,· /.,, .Ju:1:;,1,/0, 1h /11,'111, 1 ti(' l. 1•JJ'1I\ d1• ln,l,o,. ¡/t11 um,•111,,, ,, ,,, ,¡u, /Uto',J, t,·,11flu1 1111IH¡11·n,,1b/,• ,,J 
,,,,1111t·111t1 1t,• lll•l·nl•u· lt/111 1n•n¡11i•d111/ f'/1 1•/ Uc·g1\/l'tl il,· 11('1'1,i\ 
,¡ � 

11 111111" ;i1J d,· Ju h·, ¡- "}1) 
' i  

/ .• , /, •• ti,· ./ ,Ir d11 wmhi, ,/,· /,\'t, t, <"H•,, ( 11111"""' ,J,· /11�1·1,rc•nl\. para nrc·dn \ 11,•hu,1101· /o, f, •1rct111, 11, 111tlrl!1"11t1,. ¡n•ed1•n•,ou1 11, 1,, ( 11Hll\lu11 Nod,, ,,.f,,¡-11 , •• ,·,,1/il,·1 11, 

,·I , ,11g11 ,/,· /'1·,,1,, 1,,, d,· /11d1c,•1111, 1 ,1d,·,n,,. ,•,111hl,•t·,11 ,•I ( 1111,,•,1·u1lur d,• /,, /'ro¡,11•1/,ul l11do.:c·11,1 /11,u/11, /,,- 1l,•,!1t1il,•, ,!,· 1111 ir,,n/11 e lo,,., , ¡n,·, '"' /,,, 1,1�1•111,•1,H 

,•r,,·11d,•1•,111 ,,,, ,1,1,1 ,!,, 1111/,1 fo olirorlri ,·11 1,11 /,b,,, ,¡t11 "' lf,·1·,11·,1 ,,/ ,•1,·,10 ¡,,11· 1111 11tt111\l1'u .I,• I,· ¡1u/,J,,11 cfrt•· ,1·1·,1r,1 ,/,· \,•,n·1,11·111. , 1• \¡1,•1h• •,111 ,, lot,,• ,/,•( 1,1,h...:_,• 1111 o 111di...• ,·1u1, 
l''"1'1",lo1,·, i,11 1111,I,. d,• 1111 1,·,•d a 11,1111l111• ,/,· /11 Nc•p11hlu,1, 111,1·1·11111,lo UJf"'' ,/1 • 1l1cht1 1Ul11 1 ,11rnl1utolo 1·/ 1i11,/¡1 ,,,, 1111·11 f,1,,-,, f(ll•· /,• ..,,,.,,,11 dc• N,· c_1,11,. f 011,,·1 ,,1,l,11 

1,, ¡,,, ./ /61> ,/1• /11: ... ,¡11, , ,.,.,·, ,·/ l"nbu,ud l•.,¡1,·1·1,,I ,k /ln·,,,1111 ,le· ('11111rim1l,ul,•., ,·11 1·/ o,·li, 11/11 10 ,/, Mt 1t·gl,1111r111,,, ,,,,.¡J,f,•r II qu, l¡1 , •• ,11,·11, 111 ,/,· ,IH1,1w1 ,lr•l11,1 
,,n1·,·1hi1· ,,· , ,, , .¡ l '•1J1,,·, ,·,ul,n ,h l/1,·111•, ll111t ,,, , .• ,¡,,•, 1t1'0 , •••1 ,•/ /(•·c.n11·0 ,f,· / 'r o¡n,•1l,1rl,·., ti,•/ t '1111\l·n ,1rlor ,/,· ltuli-..:,1•11,, l a111111,1 , •. ul 11t,t1 i,:1•11 ,/, lo 111,1 11p1 1011 ,l1•f 1110!11 ./1 

,11,•,·t 1•1f , ,in',''1""''''•' 111,• " 1·.,'t. u/101111 
11 ,11¡11·,m11..,• lu { 111r11,1,i11 N,11hcmluru 1 /o, /'rufe•c 1,.,-,., 1/1• l11di):1'1llt\. 1•11 ,·tr111d ,frl d,•,•1·,• 111 l //1  ,/,, /11\f ,r,, 111c.,1rn1, ¡,,,,.,,,�u ,1I \/1111\lr'l"lt• ,!,· /1,•1111, ¡ 

( 11/,>1/L,/1 l•"l 
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La ley vigente actualmente también contempla un mecanismo 
para dividir las comunidades amparadas por títulos de merced, 
en el anículo 16. La división ele las tienas indígenas provenien
tes de títulos de merced deberá ser solicitada formalmente al 
Juez competente por la mayoría absoluta de los titulares de 
derechos hereditarios residentes en ella. El Juez, sin forma de 
juicio y previo informe de la Corroración. proceder{1 a dividir el 
título común. entregando a cada indígena lo que le correspon
da aplicando el derecho consuetudinario de conformidad al 
artículo 54 de estll ley y. en subsidio. la ky común. El quórum 
de mayorí,1 absoluta es el mismo que establecía la ley 1 7. 729 de 
1972 en su texto original. 

La expresión «titulares de derechos hereditarios residentes 
e11 ella» también representa un cambio pues ya no se habla de 
ocupante. como cn la anterior ley, sino de titular de derechos 
hereditarios. vnle decir necesariamente debe fundar o ligar su 
derecho a uno de los radicados originales. Sin embargo. habría 
sido preferible hablar de <<indígenas titulares de derechos 

heredirnrio.1·,>, a fin de precisar que sean auténticamente 
nwpuches los que pidan l,1 división. y no personas no 
mapuches que logren obtener derechos heredirarios, por ej1:111-
plo. a trnvés de cesión de derechos por escritura pública.)4 

Sin pc1juicio de lo anterior. en casos calificados, un titular de 
derechos hereditarios residente podrú solicitar al Juez la adju
dicación de su porción o goce. sin que ello signifique la divi
sión del título común. Dicha adjudicación importarú la extin
ción de sus derechos heredit::tríos en el título común restante. 
Asimismo se ,;:xtinguirún los derechos de la comunidad heredi
taria respecto de la porción o goce adjudicado. 

La redacción de este inciso es des,1fortunada. porque se con
trndice completamente el espíritu del primer inciso al permitir 
en t:I hecho la división del título común por la voll1ntad de uno 
solo de los titulares de derechos heredit,irios. En el fondo se 
vuelve ul concepto del decreto ley 2.568, en cuanto a que la 
voluntad de uno solo se impone sobre la voluntad de la mayo
ría. En efecto. el interés de la mayoria en mantener en integri
dad el esrndo de comunidad se ve frustrado al permitirse la 
disgregación parcial. 

En otro orden de ideas. ,;:s preciso seiialar que al comienzo de 
la aplicación ele la ley indígena, se intentó extender la aplica
ción de esta norma como un mecanismo de división de las 
hijuelas provenientes de divisiones conforme al decreto ley 
2.568, haciéndola prevalecer sobre el artículo 1 7  de esta ley. 
Tanto la  opinión de los Tribunales como del órgnno ;idminis
trativo fue contraria a esta posturn. debido a que el i1mbito de 
;iplicación de la norma se reduce a tíerrns indígenas comunita
rias y amparadas por titulo de merced. 

Indivisibilidad de las Tierras lndígcnas 

La norma qt1c contempla la indivisibilidad de las tierras indíge
nas es el artículo 1 7  inciso l ", que scfüila: 

Las tierras res11!ta11tes de la clil'isirí11 de n•serFas _1· li<¡11icla
ci1Í11 de co1111111irladl.'s dC' cm¡fármidarl al dc<.'rew fer 2.568 de 
/ 979 y 11q11e!las s11bdiFisio11es de co1111111idades de hecho 1¡11e 
se pr11ctiq11e11 de acuerdo o la ¡1rese111<' fer. _1· lll¡1rellas 
s11bdivisio11es de co1111111idades de hecho 1¡11c• se· pracriq11e11 
de acuerdo a la ¡ir<-'se111e /<-'_I'. serán i11dii·isih/1•s aún 1•11 el caso 
ch• sucesión por causa de 11/llf:'rle. 

Sin embargo, In idea de impedir la sub división ya estaba inser
ta en el decreto ky 2.568. lo que no impidió que se produjeran 
subdivisiones de hecho. Para dar al!!una sanción jurídica a las 
reparticiones de hecho de común ¡1c�1erdo se llcv,;ron adelante 
uestiones voluntarias ante los Tribunales como adjudicacio
�es provisorias o delimitaciones. y en otros ,:asos· donde no 
habí,1 acuerdo entre los herederos los misnH>s imligen:1s opta
bnn por demandar ck cesación de goce gratuito. formas _jurídi
cas que el organismo público de alguna nrnnera ;1pr((baha y 
que en defíniciva los Tribunales también s,1ncinnaron�5 . 

Respecto de la 1·cdacción misma del ;1rtículo. parece i111precis,1. 
puesto que no habla de ticrrns indígenas. aunque abiertan1e11-
tc la ley desea limitar el alcance de la nor111;1 a ese ca1111x1 y dejar 
las tierras resultantes de procesos divisoritis. cuya propicd,1d 
radique en no indígenas. sometida ,1 la ley común. 

l\lo de otra mnnera se puede pensar si el artículo se ubica pn::
cisamcnte en el títllln 2" y púrrafo 1 .  acerca de la pn>tetciún de 
las tierras indígenas". 

Por aiindiclurn se debe considerar que por el hecho que el 
decreto ley 2. 750 de 1 979. modi fícú el :1111crior dccrctll ley 2.5(,i< 
del mismo aiio. y por ende la ley l 7. T29 de 1 97'2. en cu,1111¡1 
estableció que una presunción de dcn:chn en cuanto a que 
todos los "ocupantes·· de una reserva tenían la calidad de 
"comuneros" y por tanto de '•indígcnas". Ello posíbilitú que 
muchos "particulares" pudieran acceder a la categoría de .. i n 
dígenas" y por consiguienre convertirse en duciios de las 
hijuelas resultantes de la división de las ex "reservas". 

El artículo 2 de l,1 ley actualmente vigc111c contempla su propio 
concepto de inclíge1¡a, donde no se se11ala la presunción del 
decreto ley 2.750. siendo esta calidad personal del titulnr del 
dtrn1inio indispensable parn que el inmueble tcn1,!a la ca1egorí.1 
de tierra indígena. Atendidas esws consideraciones es que en 
la actualidad muchos "no indígenas .. antes fueron 
adjudicatarios ele las hijuelas del decreto ley 2.(,:i8. que en la 
actualidad. al faltar el requisito rersonal del tíllllar de dominio, 
no tienen la categoría jurídicn de tierra indígena. y que por 
efecto de la propia ley 1 9.253 se rigen por el derecho común. tnl 
y como lo ha seiialndo reiteradamente la Jurisprudencia en 
gestiones sobre alzamiento de la prohibición establecida c11 el 
anículo 26clc la ley 1 7.729.en relación con la norma del ,1nículo 
1 3  de la acw,il ley indígena. 

5rl 1;·,, ,•/ JJli'lttlo ah.:.uno.\ ¡,11r 1ic11l11n•, 1·0111¡,r(l/,m, ,wn111,c,, , dt•n•,·l,n, u ,,,,,, n m,h e 0111111,,•10, 11w¡n1d,,·, 1 /un ¡>r1driu11 ,,.,-..:nmt1 1t1'1..•., , 11111¡1n" /''"" ¡1111'111 1J't11 ,,,, /,, 
t{'f'·'''i11 f:.11 uw1 l1tH ocu.,,,wc.•s lmho /u·t•¡um·1U11 ,I,• hr ,1111111111,lml mdit:t·1111. ¡no ,_,,, ,,,,.,n se ,t.:t•m·,•,; w, ttm/li,·1t1. r om11 ¡u11· ,•¡c1111,lo ,.,, /11 ,0111111111/,,d /'1·dn, ( u11·11i11 ,/,· < "or,dtm• 

h, ¡,m t'/4'1J1J>l11. t·,m,a r11/ .JJ,/J]J d<'I /" .lu:cm/11 C:ir,I ,1,, 7i•1mw r1. 111r111u/111l11 ··..11t·,:.rl11 , . .,,, ,\'id,rwl¡n .. /:"/ ,li•1'1•dw 11 ¡wdil ,•,1,1 /11111111 ,le J'•"""' uur " ,1, l1rr,h10, 111u 
¡nun,,n w t/111' .Hw.c,• ¡,,u·ti /11., co¡11•o¡>u•lttl'ir>., 11111/UlC'lr'-'·' ,h•I a1·1it·11/o .'3115 ,ll'I Cúd,,co C1\'il. wl/1•., c'tlfld11. 1 ua11cln \1•1iulo ,¡rw c·udo nlllllll/l'l'II , n·r/ 11,•11,• ,/,•n•rho 11 , •. ,. ,,,.". ¡mi,, 
.,u UHf ¡w1.,u,1,,I ,le· lu to,o. \"111 pc•r,111<10 dr•I i"-""' U.\O ch• lt1' olro.,. w1/e dc•,·ir .�i,r ¡umc·r oh,·1ticulo ttl "·'" 11 rJ1tc' Jo\ d,-n111s ,·opro¡11'-'h1rro., fit-1101 l\.!ffltl ,/1·,,·, /,,, , /,. ,m1,·no1 
n1mp/1•11U'lll1u/11 ¡1111· l'/ 111·1ic-11l1, 13111 t/lH' M'1ia/u c¡m• lo,, Jr11,o, d<' In ,·o�u n1m1111 d,•lt,·11 r,•¡1t1r11o·c• 11 ¡worn1la ti,• .,r" r 110/rl\ 
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Por otra parte. el inciso 4". que se refiere a tina excepción a la 
nor mn general de indivisibilid,td. cual es la constitución ele un 
derecho n::al ele uso especial. habla expresamente de titulares 

de do111i11io de tierra.,· ill(lígenas. 

En el mismo orden de ideas. el inciso 5". que tnmbién se rellere 
al derecho real de uso. reitern el concepto que como excepción 
a la norma de la subdivisión del inciso 1 ". debe aplic,1rsc a 
todas las licrras indígenas. desde el momento en que fijn su 
ámbito ele aplicaciún a ··1111 goce e11 tierras indígenas indivi
sas de las /"C'C1111ocidas en el artículo 12 de esta ley ··. 

Por lo ranto se concluye. por la ubicación dentro de la ley y su 
relación con las (km,is norn1as de la misma. qui:: el espíritu de la 
ley fue que rigiera solamente lns tierras indígenns. 

Pero lo cierto es que una interpretación liternl y aislada de la 
norma en principio nos indicaría que su úmbito de aplicación 
se extiende a todas las hijuelas del decreto ley 2.568, aún aque
llas que hoy 110 son tierra indígenn. 

Excepcionl's a la inclivisibilidacl 

1 )  [I i11cis11 2" del articulo 1 7  estabkcc que. se podrún dividir y 
cnajcnar para la construcción de loc,1lcs religiosos. comunita
rios. sociales o deportivos. debiendo contar para ello con l.1 
autoriznciún del Director Regional ele la Corpornción. 

Se tnit.1 de permitir l.1 subdivisión y enajenación de retazos de 
terreno sin limite de cabida. para los fines que se indicnn. El 
destinatario de la norma por lo general son la� comunidades 
indigcnas. juntas de vecinos y agrupaciones campesinas. que 
por este medio pueden construir sus sedes sociales. aunque 
sin embargo tambi�n lrn sido una via para que las iglesias 
puedan edi licar templos en terrenos propios. 

La expresiún «locnl». en opinión del autor. debe tomarse en su 
st:ntido amplio de <<sitio cer rado». que es una de las definicio
nes que da d Diccionario de la Real Academin [spaiioln. Ello 
en mención n que se han presentado solicitudes que 110 impli
c,111 necesariamente la construcción de un recinto, como por 
ejemplo para la h.ibilitación de un museo abierto, o la instala
ción tic antenas de radioemisoras. o la construcción un campo 
deportivo y que en todo caso cumplen con los objetivos de la 
norma. 

Respecto de los fines para los cuales deben destinarse. las 
expresiones <<religiosos» y «deportivos» aparecen relativa
mente acot,1das. por lo que no necesitan mayor análisis. Las 
expresiones «conrnnitarios» y «sociales» tienen una amplitud 
que hace necesaria su precisión parn esta nnrm,1. 

Parece pertinente hacer referencia 11 la ley general de urbanis
mo y construcciones. que en su artículo 59 inciso 1" al hacer 
mención de aquellos terrenos destinados al «cq11ipamie11to 

co1111111itario». pone como ejemplos: 1<esc11e/as. hospitales. 
jardines i11/a11tilcs. retenes de Carahi11cn>s y oficinas o i11sta
lacio11cs fiscales _1· 1111111icipale.rn. 

En opinión del al1tor. la redacción ele l,1 norma. que con/íere 
una facultad privativa al Director de la CON/\DI. no es afortu
nada, pues saca esta m1torización de las .itribuciones propias 
de la Subdirección o Dirección Regional que corresponde. la 
cual sustancialmeme debería pcrtcnecerle, sin que exista una 
razón de fondo qu<: así lojustilique. y desvirtuando el organi
grama de In institución5(, . 

2) El inciso 3" del atticulo 17, establece que existiendo moti V()� 

cal ilic,1dos y siempre que de ello 110 resulten lotes infcrinres ,1 
tres hcctúreas el juez previo informe l;1vorablc de la Corporn
ción. podrü autorizar la subdivisión por resolución fundada. 

El legislador desea cvitar la atomiwción de la propiedad indí
gena. y por tal razón establece un limite de cabida que es supe
rior a la que tija el decreto ley 3.5 1 6  de 1 980, que es de 0.5 
hcctúrc,1s. El limite de tres hectúreas como mínimo parn cada 
lote resultante. deja ruera de posibles subdivisiones a la mayo
d:1 de las tierras indígenas individuales (el prnmedio tic super
ficie de.: lns hi_iudas cntregad,1s a trnvés del Instituto de r:>csa
rrnllo Ag:ropecuario-lNDAP- en la d.'.:c,1d:1 dc los ochcma era 
de 5,5 hect.íreas) ya que en el hecho sol:1111cnte scrún suscep
tibles de ese prncedi111ic11to las hijuelas ck m:"ts de 6 hcci:"ircas. 
Pero aún así. casi sie111pre el número de herederos es superior 
al de lotes que pueden distribuirse. Ademús. aun en estc cnsn 
el legislador lija otros l'equisitos pnra proceder a la subdivi
sión. esto es la autorización del tribunal competente. informe 
fovorable de la CONA D I  (que par,1 este caso corresponck dar 
a la Sub Dirección Nacional o Dircccic°>n Rcgin11nl que corres
ponda) y motivos calilicnclos 

¿ Que se entiende por «motivos cali ficados»? 

La subdivisión tiene por objeto siempre la transferencia de un 
lote en favor de un tercero (quien ohvi,1111c111t: debe tener la 
calidad de indígena. porque la tierra 110 picnic tal calidad) o la 
partición de una comunidad, :1111bns circunstancias que por sí. 
sic111pre scrún un (<motivo cali lic,1do». por lo que c:.x igir esa 
calificación como requisito es ínnecesario. /\ck:111.is. la propia 
ley deja ni Juez con poca capacidad para aceptar o rechazar. ya 
ql1C el informe desfavorable de la CON/\DI es vinculanle. in
forme que en la prúctica se limita a rcvisar que t.:I tcrccro sea 
inclígcna. que exista el motivo calificado y que se respctc el 
límite de las hectúreas. cuestión que se liscaliza en un infonm: 
técnico. En el fondo. la gestión voluntari:1 ante el Juez no apa
rece como el trú111i1e adeculldo par:t cumplir la función de fisca
liznr o proteger un bien jurídico querido. ya quc viene a hacer 
mús oneroso en tiempo y dinero parn el indígena el trflmile de 
subdivisión. 

Si se desea evitar la atomización de la propiedad. bastaría con 
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el límite legal. cuyo cumplimiento deben vigil.ir Notarios y Con
servadores. como ocurre con el decreto ley número 3 .5 16 ,  el 
cual establece los predios rústicos en general no pueden ser 
divididos por una superficie inferior a 0.5 hectéÍreas físicas. o 
una aurorizm.:ión administrativa. inserta en IH escritura pública 
respectiva. como en el caso de la ley nt1mero 18.  755. Los pro
yectos de ley que hoy se encuentran en el Parlamento y que 
posnilan elevar a 3 hectúre.is el limite de 0.5 hectúreas como 
superficie mínima parn las hijuelas o lotes resultantes de In 
subdivisión de predios rurales sujetos a la legislación común. 
deberían solucionar este tema. ya que el límite pasaría a ser el 
mismo trntúndose de tierra indígena y no indígena. y las demús 
exigencias especiales deberían desap:ireecr. 

La ley plantea en el capitulo del Fondo del Desarrollo. artículo 
23 inci�o 1 '' letra b. una forma de tin,mciamiento pnra supen1r 
estu situación. a través de líneas de crédito pam el.fi111cio11a-
111ie11/o de ll/'ogro111as de s11pf'racirin del mi11ifi111dio. wles 
cu1110 planes de reasig11ació11. /i11ancim11ie11w especial para 
adquisición de derechos sucesorio.,· y o/ros 111eca11is111os 11e
cesarios µara es1os fi11es. 

No obstante. ta voluntad del legislador se ve l"rustrada a la 
hora ele ver la aplicación de esta norma que indutbiblemente 
forma parte de la solución para el problema del minifundio. 
puesto que apunta al fondo del problema. La idea es que algu
no o 1rnís de los herederos pueda ver compensada convenien
temente en dinero su cuota hereditaria. y los restantes. sanea
da su sinweión legal frente a la propiedad. 

La parte final del inciso. contiene una regla que no se ha aplica
do. esta es que de la resolución que deniegue la subdivisión 
podrá apelnrse ante el Tribunal superior. aplicando el procedi
miento del artículo 56 de esta ley. Esta gestión ante el 1ribunal 
de primera instancia tiene el carúcter de voluntaria. en tanto el 
artículo 56 contempla un procedimiento parn un juicio contrn
dictorio y declararivo. Ademús el procedimiento del articulo 56 
t:stú establecido para la primera instancia. siendo la única nor
ma segunda instancia aquella que otorga preferencia para la 
vista y fallo. 

3 )  Los incisos 4". 5". 6". penttltimo y final del artículo 1 7  seiialan 
que excepcionalmente. los titulares ele dominio de tierras indí
genas podrún constituir derechos reates de uso sobre detenni
nadas porciones de su propiedad. en beneficio de sus .iscen
dicntes y dcscc:ndienies por consanguinidad legítima o alini
tlad. lcgítim.i o ilegítima. y de los colaterales por consanguini
dad has1:.1 el segundo grado inclusive, pMn los exclusivos efec
tos de permitir a éstos su acceso a programas habitaeionales 
destinados al sector rural. 

El inciso 4" del artículo l 7 contiene varios conceptos jurídicos 
cuyo anúlisis es menester para entender la norma. El artículo 
8 1  1 del Código Civil tlelíne "Derecho de Uso'' 

.. . . .  es 1111 dc:recho rc•al que cn11.1·is1e. ge11eral111c111c. ,·11 la 
faculwd de usar de 11na parle li111i1ad11 de las utilidades ·'" prod11c1os de u11a cosa . .. 

"Si se r�fiere a una casa. y o la wilidml de 11u11w· en e/111. st' 
1/1111111 derecho de l,ahiwciá11 " 

El derecho de uso se constituye de la misnw mancrn q11c cual
quier otrn limitación al dominio. vale decir. por i;:scriturn p1º1bli
ca debicla111en1e inscrita en el Conservador de 11ien<:!s Raíc<:!s. 

En general. respecto del derecho real (k uso. se distinsucn 
dos derechos distin1os sobre la misnw cosa: el derecho tkl 
usuario o habitador. de usar y gozar. y el derecho de propiedad 
del duci'10 o constituyente. El aníc11lo ts 1 5  del Código Civil 
limita el alcance. en el derecho civil común. de este clercchti 
real: 

"El uso _1· la lwhi1aciú11 se li111i1a a las ll('C<'sidml,:s ¡1cr.,·01w
les del 11s11ario II de:/ lwhiliuu/01: " 
"El1 las necesidades per.1·01wles del 11s11orio " del ll(Jhilil(fdor 
se c·o111pre11dc11 las de sufi1111ilia . .. 

"La familia co111¡1re1ule al cú11_1'11ge _1· 11 l11s h(io.,· legí1i11111s _r 
11u111rales: 1m1/o los 1¡11e cxi.,·1e11 ul 11w111e11/11 if,, lu c1111sri111-
cicí11. co1110 los que sohrel'ive11 dc.1·p11,:s. r ,•sto {I/ÍII c·1tUJl(/n l'I 
11.rnario o el hahiliwdor 110 esli- cusod11. 11i /111_1·0 l'<'("l!l/ocido 

hijo alg11110 a la fecha d(' la ,·011sri111ci1í11 . .. 

"Co111p1·eJ1de asimi.1·11w el 11úmern de sin,ie11/es 11cn-.1·ario.1· 
paf'(I la familia . .. 

"Cu111pre11de. ode111ás. las ¡>er.1·u1111s 1¡11,, 11 la 111i.1111a .fá-lw 1·i
vím1 con c:I hahiliwdor o 11s1wri11 _,. a cos/a de ,;_,·,os: _,· los 
pe,:wma.1· a q11i¡,1,es ésws dchc11 oli111e11ws . .. 

En la legislación indígena especial. el alcance del dcrecho rL·al 
d,;: uso es di l"ercnte: ,q1ara los e.\"1' l11si1"0s c:f<'< 'IIIS de pa 111itir a 
é.1·1os s11 ucce.1·0 a 11n1gra111as '1c1hill1(·io11a/es desri11mlos al 
,\'l'Cl/!I' /'1/l'{t/» 

También se hace diferencia respecto del beneficiario. v¡ile de
cir del usuario. puesto que se limita a asce11dic111,,s _1· dcsce11-
die11tes por co11.w111g11inidad legí1i111a o afinidad. legíli111u o 
ilegítima. _,, colaterales por co11sa11g11i11idutl hasta el s<:g1111-
do gmdo i11cl11sii>e. en tanto en d derecho privado común no 
existe tal l imitación.Los parientes en bcnelicio de los cuales se 
puede constituir es!e especinl derecho real de uso son los 
abuelos. p,1dres. hijos. nietos y bisnietos; padres e hi_ios 11:11u
rales; suegros. yernos. y nueras; y hermanos legítimos. 

Se excluyen por lo t,mto los primos hermanos. ríos y sobrinos. 
No nos parece .ifonunada esta l imitación. por cuanto debe 
considerar que la familia mapuche ,;:n importante mcclichi sigue 
siendo una familia patrilineal extensa. sobre todo tr,llúndn�c 
de mujeres solteras. estas por lo general i111egra11 el núclt:o 
familiar de su hermano. En la práctica es comt"1n que una tia 
soltera pretenda beneficiar con un derecho real ele uso " un 
sobrino. lo que del tenor lilernl de In ley 110 se pcrmitc.57 
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Respecto de la situación de los hermnnos naturales. h1 ley no 
elijo a qu� colaterales se refiere. y podría interprewrse que. 
tomo cn el t:aso de los ascendientes y descendientes ex¡m:sa
mente se refirió a los ilegítimos. en el caso de los hermanos, es 
su voluntad no incluir demro de la norma a los hermanos natu
rales. lo cual esrnria contrariando el respeto ele la cultura 
mapuche. que no reconoce diferencia entre hermanos natura
ks y legítimos. En todo t:aso siempre podrú aplicarse la nornw 
sobn: posesión notoria de estado civil. 

En el inciso 5" del anículo 17 se contempla l;i sinwción de los 
goces en las tíerras indívisas. al se1ialar que "'igual dffl.!clw 
1ell(lrú11 las per.1·011as (f/{/! 1<•11ie11do la calidad de indígenas. 
t!e1e11l<'II 1111 :,!OI..'(' e11 IÍ('rras i11d�,¿e11a.t i,1e/il'i.w1s de las u•co-
1wcidas en el ur1íc11l0 I] de esltI Le_1· ". 

En general. el artículo 1 7  comcntado en su inciso 4" permite 
que titulares de tierras indígenas pucch1n cstnblccer derechos 
reaks de uso sobre porciones de terreno. p:ira el solo tin ele 
permitir cl acceso a progrnmas habitacionalcs para el sector 
rural. en bent:licio de los parientes qt1e se mencionan. El inciso 
S'' tiene u11 úmbi10 de aplicación distinto. en relación a la comu
nid,id como titular del derecho. pero no distingue a qué tipo de 
cn1m1nidad se rcliere. si se trata de una comunidad de una 
reserva o cu,dquier tipo de comunidad sobre el dominio de un 
ínmuchle. La Ley no habla de ··reserva,·· sino de .. ,íerrns indí
genas indivisas··. por lo iantn se dcbcría entender como a toda 
tierra indígena ct1ya propiedad se encuentre en conw11id,1d. 

Respecto de la expresión ··grn.:c·· en cl inciso 4". se debe enten
der qu�· �e rcliere a una ocupación por cucnta propia. Este 
conccplO lo definía In ley 1 772'-J en su artículo 2 inciso 2" 

"'Gocc·s so11 las eli/e/'e11/es /Wl'Ci1111es de 1errcmn de la re.1·en'a. 
0(·11¡1adt1s por 11110 pcrso11a l/lll' las explola e11 forma i,u/c
pe11eli<·111,·. en prm'ec ho y por cue111a p1·11¡1i11. " 

El :'1111bito de aplicación que señala <::I inciso 5". en cuanto al 
inmucbl<::. se exliende a toda tierra indígena índivisn y en cuan
to al bcneliciario, a toda persona indígena que detentc un goce 
u ocupació11 por cuenta propia. debiendo entonces compro
barse tales elcnwntos. siendo indiferente la titularidad dd do
minio. 

El problema. radica cn que t!I i11ciso 4" y 5" dan úmbitos de 
.,plicaeiún distintos para un mismo bcnelicio. siendo de toda 
lógica enwnccs que los requisitos de acceso a ese benclicio 
se,111 distintos: en este c,1so ocupnción de u11 goce. calidad de 
persona indígena. detcrminacíón de una porcíón de terreno e11 
tierras indígenas indivisas. etc. 

Finalmc.:ntc. debe entenderse que la ocupación que constítuye 
un goce debe necesariamente ser padtic,1. situación expresa 
dentro del ámbílO de la Ley 1 7.729. y que se desprende del 
comcxto de In ,1ctual. 

El inciso antepenúltimo señala cómo se determina la superlicie 
sobre la cual se constituid el derecho real de uso: 

El Dire<:1or o S11hdirec1or de Ir, C11r¡}(>raci1i11. según c11rres
pn11da. t"·e¡,io i1¡/ór111e já1·orah/e a /u Secrelaria Re�i1111a/ 
Mi11i. 1'1eria/ de Vfrie11d11 _1· Urhm1i.1·11w. de1emli11arú la superfi
cie ele la pro¡1íedad o goce sohrC' la c1wl -'<' 11111orice co11s1i-
11,ir el respecrivo elereclio de IIso. 

La constitución del derecho real de uso en cl derecho común 
se hace por medio de escritura pública. que se ínscribe al mar
gen de la ínscripción de propiedad. según los artículos 3 1  n" 2. 
32 inciso pcnt'iltimo y 52 n'' 1 del Reglamento del Registro C'cm
serv,1torio de Bienes Raíces. 

La Ley Indígena 110 establece como requisito que lu resolucíón 
del Servicio de Vivienda y Urbanizm:íún -SERV!U- se inserte 
en l;1 escritura o que al menos se dc_je constancia de la misma. 
Lo cieno es que Notarios y Conservadores ,il menos insertan 
lo mcdular de la resoluciún o dejan constancia de la misma. lo 
cual es una sam1 prÍlctica para acrcdiwr el cu111pli111ic1110 de la 
norma acerca de la superficie. 

El dcrecho real de uso en el Código Ci vi I estú concebido como 
un dereclHl pcrsonalísimo, y por lo tanto 110 se transmite por 
c,1usa de muerte a los hcrcderos. vale dccir. dura un tiempo 
determinado que no pucdc -:xccdcr la ,·ida del t1s11w1n o 
habiwdor. de :1cuerdo al artíeuln X 1 \/ pri111..:r incisl>. 

La norma del artículo 1 7  inciso penúltimo de la k:y 19.253 hace 
cxc..:pciún a la regla antes citada. y permite l,1 transmisiérn a 
algunas personas que se indican: 

El derecho real de IIs11 asi co11s1i111i{/o será 1ro11.rnlÍsihle súlo 
al cá11_n1ge o o 1¡11ie11 huhier<' co11sti111ido ¡wsc•sirí11 110/oria 
ele es1ado ch·il ele wl. E11 lo dem<Ís. se rcgir<Í por las 1111mws 
ele/ Cácligo Cii·il. _Si se n111s1i111_,·,, 11 IÍ/11/0 gra111i10 <'S/111'/Í 
e.\'<'1110 del 1rl,111ilt.' ele i11si1111<1d1í11. 

Respecto de la trnnsli;rcncia entre vivos. rigc plenamente.: l!I 
Código Civil. En el artículo l-; 1 9  incísl, 1 "  parre linal. e inciso::!" 
dice que los derechos dc us<, y habitación 110 ///IC'Cl<·11 cl.!cl,·n·<' 
u 11i11glÍ11 IÍ/1,/11, pres111r.,·e 11i arre111l11r.\'<'. 

La ley indígena. en el inciso linal dcl artículo 17 .  c.:stnblccc una 
sitLmción parn las tierras indígenas que pertcncccn a una suce
sión 

Si el do111i11io de 11I1a Jll"r>Jliedad o goce ,•s1111·icra i11scri/11 a 
fi,vnr de 111111 s11c·esiti11. /ns hered<"ros /}()c/rtí11 co11s1i111ir los 
den•clios tle uso nm/onne a es/a 11on1111. a /<11·"r del ni11_n1ge 
sohrevfrie111e o 11110 más de los herederos. 

, -
/"11 lo 11/lmw ,J,,·1,11111 ,J,, ,·11m1t1Phlmle., 11s11olme111,· hl\ 11111,,·n•,· od¡t1tlin11,1ria.,· d,· '1iim•lr1 ,·rm1 ¡n·1·,,·muo· Htht·ro,, lo ,¡111• i·a ,·11 dfr,;, llf 1.·lr11·1un • 1 m  lo, ¡11u1t 1¡11fl, d1•I 

de1,· 1 lm, 1111\oc·mdmor,11, tic• oc '".,."" 11l ,·1m/ lo mu¡,.,.,¡,w ,.,. nn·11 c·1111gro. l:·l/o /lw oh.,e,·nu/11 111mh,é11 vn u,w 1..•¡mc 11 ,1111,•rrm; n, rol ,,·11111l0 • c·r Carlfh .lld111mr1· /),•/ .1ú./1u: !1J7CJ 
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Sobre este paniculnr es atingente hacer dos t:omentarios: en 
primer lugar. tkbemos entender que se trata de una norma 
espccialísima dentro del dcn.:cho real de uso de l.i ley indígena. 
rcspecl\l de quienes pueden ser usuarios o habiwdores. 

El inciso 4" del artículo 1 7  la ley ind ígena nos señala quienes 
pueden ser usuarios o habitadores. mencionando a una serie 
de parientcs: en tnnto en el inciso final se sc1iala una norma 
cspecialísima en sentido que si la propiedad corresponde a 
l1na succsiún. solamente �e puede constituír en usuarios o 
habitadores a herederos n al cónyuge sobreviviente. 

En segundo lugar. parece poco afortunado que se hubiere 
empicado la rrase ,c.. gocl' ... i11scri10 a_lú.,or de 1111a .1·11cl'siii11» 
por cu;11110 un goce es una porción de terreno que se explota 
en for111;1 independiente pero que pertent:ce a una comunidad 
indivisa. por lll que mal puede estar inscrito a t:ivor de alguicn. 
o una sucesit'ln. lo cual supone propiedad privada. 

El i11cis�1 5" relerido también a la misma materia se 
pone en un¡¡ situ,1ción ele hecho distinta. val<: decir. cuando se 
trntc ele 1ierras indivisas. 

··Jguol derecho 1e11drá11 las ¡;crso1111s 1¡1n'. n•11iC'11do 
la calidad de i11dig<'11as, dete111c11 1111 goce e11 tieffas i11dígc-
11as i/1{lil'isas de los rel·o11ocid11s <.!11 el arliculo 12 de cs/(1 
In· ·· 5,x 

r-.n cu,mlo al inmueble que se grnvarú con el derecho 
real de uso. 110 distingue si se trnta de una comunidad de una 
reserva :1111parada en 1íwlo de merced o cunlquicr 1ipo de co
munidad �obre el dominio de un inmueble. en todo caso. la 
rerercncia se h;1ce en genernl al artículo 1 1. por lo tanto la 
norma debe e111enderse que comprende a todo inmueble tierra 
indígena que se encuentre en calidad de indivisa. Si la ley 
hubiese querido retcrirse solamente a las tierras indígenas con
sistentes .:11 una comunidad sobre un:1 reserva. se habría res
tringid\\ expresamente al artículo 1 1  nº 1 letras ;1) y b). 

F.11 euanto ;ti beneficiario del derecho real de uso. i:s 
cualquier persona indígena que detente un goe..: en un,1 1icrr:i 
indígena indivisa. Ello desde el momento qu..: el inciso 5" se 
remite al inciso 4º al seiial,ir "igual derec ho te11dní11 las Jil'l"S0-
11as ... 

El úmbito de aplicaeión que se1iala el inciso 5", en 
cuamo al inmueble se refiere a tocia tierra indigena indi\·isa y 
en cua1110 ,ti beneficiario. a tod11 persona indígena que detente 
el un goce u ocupación por eucnta propia. debiendo entonces 
comprobarse t,des ele111c111os. siendo indiferente la titularidad 
deldo111i1110. 

Lo:-: incisos 4" y 5" dan úmbitos dt: ,tplicación distin
tos para un mismo beneficio. siendo de toda lógicn entonces 
que los beneficios de acceso a ese beneficio sean disti111os: en 

este caso lltil ización de un goce. bcnelicio. calidad d..: persona 
indígena. determinación de una porción de 1crrcno cn tierras 
indígenas indivisas. e1c. 

Debe en1enderse que la ocupación que cnnstituye 
un goce debe ncct:sariamente ser pacífica. si1unciún cxpres,1 
dentro del ámbi10 d·e la  Ley 1 7.72.<)_ y que se desprende dd 
contexto de la ¡¡ctual. Este elemenro se conlinm1rin con un 
certilicHdo de lit igios y declaración jume.In. 

¿_ QLtien es el tiwlar c.:onstituy,mtc dcl gr:1rn111en. 1ra-
1(mdose de tierras indivisas y goces. en ..:1 úmhito del inciso 
5'''? 

En opinión del m11or. y siguiendo l.1s n.:glas gen..:ra
lcs. d cons1i1uyt:n1c sigue siendo el 1ittil;1r dc la pn•picdad. lo 
cu,11 por cieno diliculia la obtención tk tal declaración ck ,o
lumad en torno a gravar la pn,piedad. snhrl' 1odn tr:mindost: 
de 1ierrns amparadas por 1ítulos de merced y comun1dndt:s 
civiles donde hay indetcnninaeión de los tinilares de den.:
chos. 

Succsi(lll por C:rnsa dt• !\' I ucrll' 

Por mucho tit:mpo se ha negado en las úreas de alta conccnlra
ciún de población indígena. l,1 existencia de un dcrccho co11-
sue1udinario o coswmhn.: _jurídica sino tan sólo ,ilgu11as prúc
t icas. usos y costumbres q11c no ;tlc,111,an l,1 ca1..:goria ck 
normas j uridicas 

Estudios jurídicos antropológicos mús prnfundos IK'nniten 
demostrar que electivamcnle existe un dcn.:clio co11suetudi11a
rio con reglas claras y conocidas. arraigado en b idiDsincrm:ia 
del mapuche y que por lo tanto, gozn de cficaci,1 tkn1ro de su 
úrnhito de vigencia. En electo las inves1igncio11cs de I nuis 
Fa ron ( 1 %9). Milún Stuchlik ( l '>7 1 y 1 974 ). Carlos /\ldun,tk· 
del Sol.ir ( 1976) y M ichelle Romieux ( 1990). cn1rt: 01ros. conclu
yen en la c.,istcncia de un sistema consuetudinario que rigc al 
interiPr ck las comunidades nrnpuch�- las 1·cl.ic1om·s dl' f;11nili,1 
y de succsiún por causa de muerte. Esta n.:alidnd ..:s rccogicl.i 
en el mtieulo 1 :-l dc la ley ac1u:1l. otorgando 1111 ;"1111biw d,· \'ali
de,: a la costumbre jurídica. 

L1 sucesión de lus tierras indígena� individuales se su_jc1arú a 
las normas del dcr..:cho comL111. con las l imitaciones es1ablet.:i
das en cs1a ley. �, la de las tierras indigcnas co11n1nitarias ,1 l.t 
eoswmbre que cad:1 etnia 1..:nga en materia dc hcrcncia. �• en 
subsidio por la ley común. 

Parn 11na mejor co111prc11sió11 de cst;1 11orn1.1 . ..:s 11..:c..:sariP dis
linguir dos úmbilllS dc ;1pl ic¡1ciú11 distinto� en relaciú11 :1 las 
ticrrns cnmuni1;irias: por una parle. aqucll:1:- c11ya l i l lllariclad 
corresponde lll>y a I;\ c01nunidad indígena. ddín1d;i L'n el :1rti
culo 9 de esta ley. y por 01r;1 parle. aquellas que !-C c11cue111 r: 111 
aún amparadas por tíwlos ele merecd. 

'•' 11 h11/•/,11 fu l.<·1 d,· ·-.:,,('e··· <'lf el in, iw, t·. i/t'/,('1110, ,·,ucmler 911e .,e J"t•/i,·r,· u 111111 ot·11p,wiú11 I'"'' ,·m·11111 111·r,¡m1, /.,, ¡1a/r1/lro m> '-'-•hi ,fr li111,lu I'"' la I ,·, } 1
) '' ,· ,11h• 

/1tlr l11 ,1111,•11111 I,•, ,wli'.!,4.'1111 m1111cr11 ¡ - -_,,J en ,u onicu/11 _,, tm ;.,o _, ... "(itlf ,'\ wm Ju,,· .Ji/1·1·1-nt,•,<: ¡11w1·i,111t·, ,h• 1,•1.,-c·1¡u ,le Ju 1·1·,,•11·11 "' 11¡Jt11la\ pn1 m1,1 1,.,, '"'"' ,,r,,• 1,1, ,·\¡1/01r1 
,,,, ¡w11tn lu, 1 ¡un 1 111•11111 ¡w11¡1111 " 
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En la primt.:ra situación. 110 corresponde In .1plicació11 de c::sta 
norma pues!O que la comt1nidad indígena del artícti lo 9 es una 
pcrson:1 _juridica. tigurn que ya es ajena a la costumbre jurídica 
indígena. l\dcmús c:I titular del dominio sigue siendo la perso
na jurídica. i 1 1clependic:nte del fallecimiento de los socios. 1\ún 
extinguiéndose la persona jurídic:1 por ·•t1ísolución" las rela
ciones cn1 re los 111 iembros se regi r611 por la "I iquidación .. de su 
haber y 110 directrnnc::nte por normas sucesorias. En c::stos ca
sos el destínti de los bienes estú usualmente determinado por 
los C::Sli\lUl(>s. 

En la segunda situación la aplicación de la costumbrcjurídic,1 
se producía desde ames. aún previo a la división de l,1 décad.i 
de los ochenta. Todo c.:I proceso dí visorit, que ! levó adelante 
INDA I' se rundamentó en las reparticiones de tierra que ya 
estaban consolidadas en las comunidades. y que al in1erior de 
las mismas tenían pleno valor jurídico. l'or lo mismo. es razo
nable suponer que en las comunidades que aún quedan indivi
sas la costumbre tenga igu.11 aplicación. y ahora. tksdc d pun
to de vista leg,1I. vigencia. 

1:n todo caso. resulta discutibk que la nornw dd anículo I X  
sea aplicable a estos casos. por cuanto segt'm se desprende 
del aniculo 1 2  de esta ley. las ticrrns indígenas comunitarias 
son aquc.:llas cuyo 1iwb1r es la comunidad indígena derinida en 
el artículo 9. luego ni de t::sta norma ni del contexto de este 
p,írrn l'o se puede desprender que exisw otra cl:1se de tierras 
inclige,rns comuni1arias. Ademús. la aplicación del derecho 
consuetudinario trntúndose de la divisiún de las rierrns ampa
radas pnr tinilos de merced. corresponck mús bien por lo dis
puesto en el artículll 16. que por aplicaci<'i11 dc.:I artículo 18 .  

Rcspec10 de la  primera parte del inciso linal del artículll 18: /.11 
s11cesiti11 t!t' las tierrus i11díge11us i11t!h·hl11ales S<' St!ic111rú 11 
las Iwn1111s t!<'I dered//J c111111i11. co1I las !i111i1uóo11es e.,·1uhle
cid11s ,,,, ,•sta 1<�1· . . .  algunos abogados han querido intcrprernr
la en d st::nlido que una persona no indígena puede llegar a 
adquirir el dominio de tierras indígenas a 1rnvés dd modo de 
adquirir st1eesión por causa de muerte. debido a que se rige 
por el dered10 común. /\cepwr esta pos1ura sería darle un 
semido demasiado amplio a la norma del artículo I 8 y sacmla 
del contexto de l:1 ley I LJ.253. Fn t0do caso el propio legislador 
previó esw situación y por ello linal iza l.1 ornciún diciendo ('1111 
las li1J1ilu<·i"1n's es1ohlecidas L'II l'S//I l<'r. 

;. l'uedc ndquirir· 1ierrn indígena 1111 hc,·cckrn 1cs1a111c1Hario•1 

La solución debe buscarse en d juego de los ,irtículos 1 8  inci
so I'' > 2 1  de la ley sobre electo retroacliv<, de las leyes de 
lt:<.:ha 7 ele octubre de 1 86 1 .  aún vigcnrc. 

··/,as s11lc11111idodes C'.\"fc•r 11as d,, l11s l<'sfa11Ic-'11/os se l'<'_'.!.irrí11 

por la lc•y coellillell a sII <1lorgo1J1i<'IIIO. ¡wro las dis¡wsicio
I1cs co111e11idus e11 ellos es1ará11 s11horclinadas (1 la le1· 1•i<•<111-
f<' o lu <'¡wca e11 q11ejál!e::c o el 1es((rc/,11: .. ·· 

· _.. 

··¡:;,, la u,(jtrdicació11 y paniciii11 ti,· 1111a IIC'r<'11cia o l1•gado se 
oh.�<·1Tarú11 las reglas qII,• regían al 1i1'111¡1(1 tic· SIi dc'laci,í11 ··. 

Vale decir. la t'echa de la muenc del causante dc1t::r111ina l.1 apli
caciún del derecho común c1 de lu legislación t::spccial 
i11digenis1a. tan10 parn la sucesión in1cs1,1cb n11110 parn la su
c<::Siún tc:-.wda. l:11 l:1 practica. si una pcrsn11¡1 110 indígena ha 
adquirido necioncs y derechos en la succsii',n de una pcrsnnn 
indígena. la <.:esión de:: derechos her�·diiarios serú siempre v:ili
da. pero respec10 de los inmuebles que sean 1ierrn indígena. en 
dctini1iva al momemo d..: la partición s<,larncnte podr,í adjudi
cúrsclo si a In época la muene. ,1pcnura tic la sucesión. o tk\a
ción de la herencia. regia la ley cnmi'in. Si se 1rawre tic u11;1 
asignaciún 1estamcn1aria. el razo11:1111ient<• scrú el 111ismo. ha
ciendo la salvedad que si se trata de una asig,rnciún sujcia a 
condicii"rn suspensiya. la c.k:lnción lendrú lug,1r al momento en 
que se rnrnpla l:1 condiciún. �9 

Tt•1Tt•11os Cullu ral<'s �- Sagra<los 

El púrrnf'c, relativo a las tierras indí¡;en;1s c1J1H.: luyc con un pre
cepto que tiene rel,1cit'1n mús bien con la preservación de lct 
cultura. En opinión cid autor. habría C\11-rcspondido ubicarla en 
el púrrnfo ele las culturas indígenas. sobre t1Hlo ¡)(lrqtlL' el Pb_k-
10 o bien protegido son las 111a11ikstacio1ws culturaks. Mú:
aún. su úmbitP de ,1plicaciún es l:i propiedad lisc:11. 

l.us ill(/ íg,•11as go::ará11 tic ch ·rcc-ltn r1 c•i1 -r, "('/' cr11I11111 i1urii1111c111c 
<1ctii·idr1t!1's 1'11 lo,· sitius s,rgrwlos o ,·c-n·11l(>lli<1lt ·.,·. n·I111•111c
,.¡ov. n11w!tas ele g11i!lu11í11. a¡)(lc/lt'tas. cwII¡1ns dt'/">rtii-us _1· 
on·os es¡iacins ICl'f"itoriales ele IIso c1r/111ru l "  n-,-r,·u1i1·0. qtw 
seu11 d" ¡1rn¡1iccl11el fi.,nrl. 

La Co1111111idud indígena i111ere.1·11do ¡1oclni solicitm· la 1ru11s
Ji,re11ciu rI 1í11rlo grallliln dC' los i1111111c·hf,,s re/<'ndos ,,,, ('/ 
i11ciso a1111•rim: l:.l' isti<'mlo dns " 111iís ( ·,11111111icl(/(li's in1,•rcsa
das. rudas c-1/us wmlrú11 d,,,.<'cltu 11 solici1ar 111 tr<111.\/,·1·1•1wi<1 
rl<'I im1111<•M1•. 11lt'rlio1111• rc•so/1wi,í11 ,'.l'fwdidu 11 tnn•¡'s r/d 11r 
gw1is11111 ¡níh!icn ,.,,.1p,·c1h-o. se cu!ificurú11. d1·1,•n11in<11ú11 _1· 
asignarún los hie111'S _1· dcn·d1c,.,. 

En el e,1sD que 110 <.:11111plicre o e:s:ist ierc �-n1orpcci111ie11to en el 
ejcreici<, de los derechos n.:conocidos en los incisos ,111t.:ri11-
n:s. la Comunidad lndigc,1,1 alecwda tc11drú acciún dc n.:clania
eión ante el Juez de Letras competcnle quien en í111ic,1 i11s1:111-

,,,,,.,.111r11 ,/,• /11 ,w ,·.,hin tfcr�rmrno h" ¡1,•1,0110,· foihif,,, ooru \/,n·,/t',. ,,/ tJ¡/1111111 ,·oli dn i,: ,N-.:,11,"· , nt¡>m t·,· d1 • ,.,,. ,·d,·, , , t1J/lh'11,:11 1·11 "'•' 11t111111 11111 ,•/ ,•,1111/11 dr 111d111'1"" , 

lt1, 1•h·1 1,,, t/1·, /111 ·11111·11, ,/el 11, ,,, tic ¡1111·111 ,,in ,,· l 't't1/n111a1·,11, o dit ·I,,, 111111111·,,ro _ 1 l"l'.!<'" lo ,1111·11,i11 l11\ fr, l., n�,·11tc·,· ,d 111 m¡u, 1l1· ,·11 O/h'l'f111,1 

lhh•rto In ,11, l.,.,,,,, ,,,.111.: 111�11,· 1, �11Jarm,·111,• Jo ,l,•lad,ín d,• /,,., 11,1-.:n1wui,,,,_,· 1¡w· dr•/111t· , •/ au11 11/n 1151, 111, ,,,, t· ,/,•/ ( 11d;!.!,, ( ·11 il .. /. ,1 ,l,·l,11 i,m d1 11110 t1.,1-.:11tr, 11111 
,., ,·I ,u ltw/ l/,111101111,-nlu ti,• lo h•, u 01 t'/1/01/,1 o 1,·¡,u,Ji,n·lt1 · l. ,, tleluc i,Ín 1111, ·111 11or mo/111,•1111· t1I 11111m,•n111 ,f1• l,1 m11,•11, ,/,·/ , '"'"'"''" , , ,,i11, i,I, 1 ou .'u .,,,,·1 11110 ,/1 /,, "", ,úm 

,,,In , ,  ,,.,,,,h, ¡., 11,1•.:1111111i11 ,,.,1,011,• 111,11·111 ,., , ,,11.11, 1111u1I. fll111111,11 \/,·::o /lu11·1" ,>¡1 t'II .. 11a,-.:i1111\ _111 1 ,,--:111,•nt,·, 
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cía. sin forma de juicio, previa audiencia de los demás interesa
dos. del organismo público respectivo informe de la  corpora
ción. se pronunciará sobre la acción entabladn. 

Durante la división de reservas que practicó DASIN-INDAP. 
en la década de los ochenta. se adjudicaban al FISCO los terre
nos destinados a cementerios indígenas. 

La norma no tiene aplic<1ció11 cuando el dueño del terreno es 
un panicular. sea indígena o no, lo que restringe considerable
mente la competencia del .luez en esta materia. 

Esta disposición podrí,1 tener aplicación en relnción a los ce
menterios. cué1nclo producen problemas con particulares o 
entre los mismos indígenas acerca de su uso. situaciones que 
pueden ser muy graves en localidades lejanas o de difícil acce
so como islas. donde no existen alternativas para dar sepultura 
a los d ifuntos. También se han dado situaciones en que se lwn 
hecho pasar caminos públicos por lugares sagnidos. coa11an
do así el legítimo uso comunitario. 

lluralidacl de las Tierras I ndígcnas 

Para finalíz.ir el amílisis del párrafo que se refiere a la protec
cion de las tierras indígenas. es necesario qL1e se aborde una 
interrogallle que no estú expresamente ln1tada en la ley pl.!rO 
que estií presente en su contexto: ¿cuid es la naturaleza jurídica 
de la expresión «tierras indigcrn1s»·> o mús especílicamente ¿ 
puede alcanzar el concepto de tierras indígenas a los inmuebles 
urbanos •) ¡, cuúl es el alcance de la expresión «tierras de no 
indígenas» utilizada en la ley (ar1ículo 1 3  inciso penúltimo). a 
propósilll de la permuta '! 

El problema se plantea. entre otras razones. porque debido al 
crecimiento de las ciudades de la Región de Araucanía. ciertas 
tierras provenientes de ex comunidades. han sido absorbidas 
e incorporadas a l  radio urbano. Así por ejemplo en la ciudad 
de Temuco sector Pedro de Valdivia. parte de la comuna Padre 
Las Casas. y más recientemente camino a Labranza. NI 

Debido a que el legis(¡idor no hizo una distinción expresa entre 
los inmuebles urbanos y los no urbanos, se ha llegado a supo
ner que no se puede llegar a tal distinción por vía de interpre
tación. ya que sería agregar un elemento nuevo al concepto de 
tierras indígenas del artículo 1 2. 

Sin embargo. existen argumentos para sostener que el concer
to de 1icrras indígenas debe restringirse t111icamente a los 
inmueble,- que se enc\1cntrcn en las eireunsrnncins de hecho y 
_jurídicas eswblecidas en el artículo 1 2  de la ley 19253. y que 
tengan l.1 calidad de no urbanos. y por consecuencia. la expre
sión <<tierras de no indígenas» también debe restringirse a 
inmuebles no urbanos. 

1,/J 

Ello se desprende del anúlisis de varios ¡¡rtículos: 

- el inciso 2" del artículo 1 3. que establece la posibilidad de 
gravar las tierras illdígetlas. sciiala como un limite que el gra
vamen no podrá co111¡,re11der la casa- lwhitacirí11 de lo já111i
/ia i11díge11a _1· el lerreno necesario ¡wm s11 s11hsistc11cit1 

Respecto de los inmuebles urbanos estn norma sGria inaplica
ble. sobre todo por lo señalado en la parte línal 

El legislador supone la situación de hecho que la tierra indíge
na debe comprender al menos una casa habitación y adcmús 
un terreno indispensable para la subsistencia fomiliar. vak dc
cír. se coloca en la 'situnción que en dicho inmueble deben 
poder practicarse al menos los cullivos mínimos para la auw 
subsistencia, requisito que obvinmentc solo corresponde rcs
pecto de inmuebles 110 urlxrnos o di: alguna apti1ud agrícola. 

- el inciso penúltimo del artículo 13 .  que se relierc a la posibili
dad de e1rnjennr tierras indígenas. señalando que " .. .l'l' ¡w
drá,, pern1111ar por rierms de 1111 i11díg<'11as ... .. 

En esta situación pasan a ser objetos de (¡_¡ norma las "tierras 
de no indígenas". debiendo rcspecro de ellas dilucidar su con
dición. 

El antecedente inmediato de esta disposiciún es la ktra b) del 
inciso 2" del artículo 26 de la ley 1 7.729. modificada ¡wr los 
decretos leyes número 2.568 y número :2. 750 de l lJ79. que per
mitía la  enajenación de hijuelas indígenas cuando dicha enaje
nación tuviera por objetO "s11hrogor orro i1111111c/J/e " la l1ij11e
/a ". Durante la vigcm:ia del mencionado cuerpo legal. d DASIN 
- IN DAP autorizó permutas de hijuelas indígenas por pnipie
dades en la ciudad. porque se interpretú que la cxprcsiún "in
mueble .

. 
comprendía bienes raíces urbanos y no urbano!'-. 

La permuw que establece la ley 1 9.253. también es regulada a 
través de una autorización administrativa. peni esta vez se 
reemplazó la voz "inmueble" por "tierras de no indígenas 

.. 
lo 

cual se ha int.:rprewclo como una precisión qui: excluye las 
permutas por inmuebles urbanos. v,de decir h1s "ticrrns de no 
indígenas" son inmuebles no urb,111ns. 

- el artículo 1 7  inciso 4". que se refiere a l:1 constitución d.: 
derechos reales de uso sobre porciones de una tierra indígena, 
señala que tal subdivisión puede lrnccrsc ¡,o,·a /ns e.\'clusi\'()s 
efectos de per111i1ir . . .  su acceso II los progra11ws 
l,ahilocio,10fes des1i11m/os al sec/or rnrn/. 

Como puede apn:ci,1rse. el legislaclorc.�pn:·s:11rn:111c estaría ri:s
tringiendo la excepción a la norma de indivisibilidad al sectm 
rural. lo que mús cl:iramente revela su espíritu t'.n cuanto ni 
alcance de l,1 expresión «1ierra>1. 

- el artículo 63. que se refiere a la;; propiedades ck las comLmi
dades ai111an1s. atacamdias. y demús comunidades indígenas 
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del nort\.! del país. distingue tres tipos de inmuebles: 

",1) ticrr.is de propiedad de indig.en;,is individualmente consi
derndn,;_ que por lo g:enernl comprenden la casa habitación y 
1e1-rl!nos de cultivo y li.HTajc: 
b) tierra,; d<.: propi<.:thid de la conrnnidad indígena ... correspon
diente. por lo general. a pampas y laderas de cultivo rotativas: 
e) t ierras ... de:: propicd,1d de varias comunidades indígenas. 
1,lics como pastizales. holedalcs. cerros. vegas y otras de uso 
de g.anmlo auquéniclo ... 

Puede ;1prcciarsc que s(• hace referencia a prúcticns de ganade
ría y agricultura que se p111:den cfcctu,ir solamente en los 
inrnuehks no mhanos: f"orrnjt: y cultivo. pampm; y laclerns. 
pastiz;dcs. bolic:dal<.:s. et:1Tos. vt:gas y otras ele uso de ganado 
auq11(·nido. 

- l�espl!Clo de las t i e::rrns indigc1ws de la Isla de Pascua. la ley 
1 9.253 sci'1ala l.1 cxis1encia de I icrras indígenas urbanas. lo cual 

se plante,1 crnlH> una t:xcepciún. y con un úmbito de aplicación 
expresamente dl!I imi1ado. atendido lo cu,d st: debe cntl!ndcr 
que en la regla general d legislador no co111cmpla las 1icrras 
indi¡1c11as urbanas. 

El artículo (,()_ ubicado en c:::I púrraló de clispnsicioncs panicul.1-
rcs referidas a la c111ia l'ascuensc o Rapa Nui. sci'i.1la t111,1 dis
posiciún de parti<.:tdar imponancia en su primer inciso. rcspec
lO ele los ¡1ascuc11ses poseedores de 1icrr;1s. 

"Para !us e/ec /Os de la cu11s1i111ciá11 del dominio en relac-iá11 
// !ns 111i,·111hros el<· lo c111111111idad rapo 1111i n ¡wsc 11e11se posc'e
don·s de fic•rros. la Co111isi!Í11 Id<' Dcsarrnl!o ele Isla de Pus
c11a) u1·111arri c'II Cf}///i11·111ielml a las elis¡wsicio11es de los 11r1i
c11/os 1'. 8"_1 · I)" el,•I d1·1·rcl11 /1:1 · 11" 1. 885 de I I) 1CJ ... " 

El decreto ley focul1a al Presidl!nte de la República. pHra otor
gar tí111los grntuiros de dominio en terrenos liscalcs. urb,mos o 
rundcs de Isla de !'ascua. en fovm ele chi lenos originnrios lk 
ella y 110 originarios. siempre que sean hijos ele padre o madre 
nacido,- en la isl;i :v que acrediten domicilio y residencia de ) 
,111os.<" 

Por su p,11'1<:. d i11L·iso 2" seiiala respecto de los pascuenscs no 
poseedores de tierra: 

"/.a Cu111isi<",11 idc /Jcsw"!'ollo de· Is/u de· />usc1111/ ¡wdní ,·11 
rC'!aciti11 u !ns m1e111hr11s di' la co111111,id(l(I rupa 1111i 11 ¡1asc11e11.,·1· 
1uI ¡w.,·1·<·t!nrC'S de fierra e,•f11diur1· ¡wn¡I011er tt! kli11is1eri11 de 
líi,,111·.,· ,\•ú,·i,molc., /u 1·111regu gra111i1t1 de tic•rH1s /lsntl<'-" ,•11 

dn111i11in .. ¡11·;1,;/l'gia////11 C'II tndn caso l'I i!ot11i11in d(' las ::o-
11as 111·hu11os. r de1J11í., fi,r111us de te11e11cia <'11 lus CÍ/"('US 
r11rult', . . .  ·· 

Oc acuerdo al inciso pcni:dtimo tkl mcncirnrndo articulo. se 
considernr(1n tierras indígenas de las comunidatks Rapa Nui 11 
Pascuenses aquellas '"11sig11(1(/as 11 ¡w1·,·1111us de lu cu1111111i
i/11t! l"C/f!II 111(i o ¡uIsc11eI1sc· e1I 1'ir111t! de //'.\"tos ll'ga//•s 0111eri11-
res a la ¡J1·ese111C• I<�,: c11c1111n los ,¡11e se 11si_�11c11 de nmli11·111i
d11d II este púr ra/i>. se ,·1111siderorá11 fierras i11c/1��e1111s de a1111e
l!as c11111emplad11s en el IV" 4 d<!I artículo I] . . .  ··. Vale decir. la 
norma del artículo (19 en su inciso pcnúlti1110 reafirma el carúc-
1cr de excepcional que ya se expresó en los dos primeros 
incisos. que en suma <.:stahlcccn lns únicos cm:os <k tierras 
indígenas 11rbai1.1s. re lcridas solamente a la co1111111idad rapa 
nui. 

Por todas estas ra:wnes se pucde afirm¡¡r que del <.:ontcxw y en 
d espíritu general de la ley. se clcsprcndc que la exprt·siún 
.. tierras indígc1rns·· s..- refiere t"1nie:1111entc a innrncbks 110 urba
nos. salvas las excepciones se11:dadas. /\dc111:ís. existe alguna 
_jurisprudencia que ya se ha pronunciado d<.: <.:icrta 111:rncr:1 re
chazando la tesis de la  cxisi-cncia ele 1ierr,1s indígena� 
urbanas.''� 

Con wdo. una \'e7. que si.! ha sc11.dmln el sl!ntido y alcance de 
la expresión '"tierras indígenas 

.. 
rcstringi(:ndPI<> a in111uchlcs 

no urbanos. queda pnr dilucidar que se cntc1Hlcrú por i11111uchlt:s 
urbanos y m, urbanos. 

En el Código Civii se han e111plcado en L'lllHra¡wsición ¡¡ l:1 
expresión ··urbam, 

... indis1i11ta111c11tc las c, 1m.:,ioncs ·· rural 
.. 

� 
..rústico 

..
. 

En la ley 1 9.253. st: cmple¡¡ el t.::rmino .. rurnl'· 11 --rnralc.,·· en el 
artículo 1 7 inciso 4" y en el artículo (, 7 n" 2 letra a )  <,., ; en talltP 
el artículo 1 3  inciso 2" :v 6> lctra ,1) ya cnn1entadns. h:1blan de 
si\Uaciones de hecho quc pueden .iplic,1rs,: índ1st1111:1111c111c a 
un inmueble 1·ústico o rurnl. 

/\ es\e n:spccto. se debe inientar una ddin1ei1\11 tk lns <.:1111-
ccptos _jurídicos que in,·olucrn tk:tcnni1rnr la naturakza juridi<.:a 
ele un inmucbk. 

L:1 ley gem:ral de urh.111is1110 :v construcciones en su artícul11 52 
define .. límite urb,11w .. .... "/11 li,w" i111ugi11uriu ,¡11e deli//li/U 
las ltr('/IS urh"""·' y dC' ex11·11siti11 11rh111111 1¡Iw co11/i1n1w11 /ns 
c1•111ros ¡mhlod11s. di/i·n·11ciú11dolns del rl'slo tf,./ ,irea c 1 1J111I-
11ul .. 

De lo :mlcrior. y del meritn de lo st:11al.1do en los articulo,- )) , 
5(l del mi:-nw tt:Xlll. se desprende qut: l.1 cxprt:s ií,11 "'res111 rll'I 
úr,·11 ,·n111111111I ·· corrcsp,lndc a tC1Te11os n úrcas rur;ilc,... Sin 
embargo. estas dcli11il·io11<.:s. en .:1 <·on1c,to <k· ser aplicadas al 
<:llnccp1o_juridi<.:o de tierrns i11díµ..:1H1s. ¡lCldria11 SL·r nitit·ahle,
dcsdc varios punttl:,. de vista. 

6� )mi,·: 11¡1 ,,, ''"'..!. J r r  1 0-.  . 1'- /.11 """" \tJlwc 1l•11·111dicac•11Í11 i•of .'3 5111, ./1•/ :··.111:gado Cinl de Tc.•mu(u. t'Ol'(llltlwla "'f)d ( (111111 lla11111t•: r·,m L,1/r,/,•n /illl' ,1''1/c'ltíltt d,• / ili• u;.:.o,1t1 d,· /IJ'l,J ,, 
,i·úo/11 1111, lu1h10 ¡i1·1�/,do /u ndid1ul ,h· ,,,•rra 111tlt:.!.<'llt1 1111 pn·d10 11rha1w 1rhwo1l0 c·n Trr,111,•11, H'1·tnr /'l•dr,, d,• lí,hlfl ia. fr11111i 11, l'('J.!11/0, 1:mln ,, 1r111,·, d,· /Jtn1,·, .\m ,,wrti,·, 
11or /11 Hh '''""' ( ·,,1,-,l,·11 l,.,¡múo, 1· ,¡11,· ,, ,11 , e.: ¡11 olVllht d,• /11 ,11h,l11 "hiu , /,,,,,,, rh• /,, ,., , ,1111111111/¡1,/ ./111111 (. ·,,,.,.¡,, 

/.11 , 1111,11 rol /OS/ ,ulw,• 111,·, l'I/Jl' loll. ,'4· 1 .111::::111111 d,· L,•1n1, d,• l'1tt ,m, '-•' 1111/c·oú la 111-.·1·1¡,t 11111 el,• 1111 bwn 11111111,·bl,· ¡uw ,11 r•ai-,11 ,,.,. ,/,· 111l•,u1u. u ¡i<'\iu·,¡11,• lr1 ( ( )\ 11 >J 
1it¡n·1111, c•1,1 11,•1 r11 uuli,-.:.,·110 . •  '· \111"111111 d1· /o, do,· u11rma, 1111c·,I,· ,c1 11,d,:,,d,1 1•1,1m, ur-.:.u1111·uu1 c111rclr1n•111t· d,•I (dt 0111 ,· ,lt· lo C\/Wc•,r,111 '1•11101" d,·1111,, ,l,· /,1 /1·1 /11 _•_;_,' H11 1111 1· ,/q1 ,, r, IH'''• • ,11 ·.._, ,  ,.,,. 
1111·11/" , ,·11 , / 1 11ru , rl\u ,., 111111 rlt 1Jl11\.t,'t1J11 11110 ,.,, ,.,,, n,1u1f 

' 
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Es necesario considerar que el carácter urbano o rural ck un 
bien raíz depende de la plani licación urbana y del uso del suc
io. que se rigcn en la Ley y Ordenanza General de Urbanismo y 
Construcciones. Por lo tanto. si se considera que las tierras 
indígenas son solamente aquellas que tienen el carúcter clt: 
··rnralcs 

..
. un i 111m1eble calificado como tierra indígena podría 

perder esa c,didad jurídica solament<! a trnvés de una resolu
ción de los úrganos peninentes.<,4 ·1'� · Por :11iaclidur.i. el arti
culo 52 de la ley General de Urbanismo y Construcciones. de
line lo que se entiende por "límite urbano 

..
... "paro los e/ee1os 

de es/// l,e,·_,. de lu !,e_,. Orgá11in1 de M1111ici¡wlidmles ... .. aten
dido lo cual cabe la dud.i si  sc puede cxtender tnl concepto y 
hacerlo apl icable a la ky imlígena. M, 

Por su p;1rte In expresión --predio rústico". aparece 
conceplllalizacla en la ley 1 6.640. que en su artículo I "  lo define 
como wdo bien raíz susceptible de uso agrícola. ga1rndero o 
forestal. esté o no situado en sectores urbanos o rurales. 

A diferencia del concepto "rural". que en su utilización en la 
ley general de urbnnismo y construcciones. apun;cc como un 
concepto lt111da111enrnl111e11te formal. vale decir •'fuera del límite 
urbano··. el término .. rL1stico" apunta mús bien a la destinación 
que le corn.:sponde. o sea a la producción de frutos nalllra
lcsc,7 . l)arcciera que el conceplO de "rústico". desde este pun
to de , ista l'unci(inal mús que form,11. estú 111.ís acord<! con los 
artículos anal in1dos de la ley 1 9.253. 

Todo lo expueslll provoca que no hay una interpretación uni
forme accrrn del venladero sentido y alcance ele la expresión 
··tierras i11tlíge11a.,· ··. l:sw dilicultad surge principalmcmc del 
hecho que el legislador no se pronunció expresamente acerca 
del alcance que quiso darle a esta expresión68· e,'! 

Las Pl'Ohi hicio11cs de la Lc:v 17.72') 

La ley 1 7. 729. mocli lic.1cla por los decretos ley 2.568 y 2. 750 de 
l 97<J. establecieron una ¡mlhibición de subdivisión que alce
taba a hh hijut:las resulta111es de los procesos divisorios de 
comunidades indígenas que se:: llc::varon a efecto entre 1979 y 
1993. y una prohibición kgal ele enajenar eswbkcida en fovor 
de INOAI' por el lapso de 20 aiios. Decía el artículo 26 inciso 2" 

··t.as hij11C'las c111·0 tlr1111i11i11 se l1111·ll i11scrito ele ac11erdo a las 
¡1rescri¡1ci1111cs )¡, la /)J'< 'SI'11tc le1·.· .1·erá11 indivisihles a1Í11 e11 e:/ 
,·a.1·" iJ,, s11ccsiri11 por cmIsa de 1111wrl<'. Los Co11.,·en•adores 
estoni11 oh/1:1:m/11.1· a i11sC1"ihir dl' oficio <'sto ¡1rohihiciiÍ11 ". 
"7i1111¡)()c u ¡)lulrá11 e11oic11<11·.1·,, d11n1111e 111 mios 11 par/ir ,/¡, s11 
i11s,.,.,j,ci,í11 en el RC'gislrn de Propiedad del Co11se1vador de 
llie11es /?aices. w1/1"ri co11 a111ori=acirí11 ex¡)/'esa del corres
¡1011die11I<' l>irC'cWr Regi"nal del Instituto de Dl'surrol/o 
.,lgro¡u·c11uri11. /u ,¡11e dcherá ÍIIS<'rtarse c11 el i11sI1·11111c'11l0 
I¡11e ,h; c11cI11rI d,, la e11ai<'11aci1i11. c11111u asimi.rnw 1'11 la i11s
cripciri11 c"1-res¡1011die111e. La 11ie11cio11ada 0111ori::aáti11 súlo 
¡uulrti 1·"11cedcrse ... ·· 

"('1111 a11forizacilÍ11 expresa de:/ Diff1·tur Rl'_..:.Í"""I cmn•s¡1011-
die11rc del l11stitutn de Dc.rnrrol/o Agro1n·c11llrin 11orlni11 
gramr.I·e o l,i¡wlecarse las h!iuelas e11 /t11·or de· c11al1¡11icr 
nrga11i.rn10 del Eswdo, de i11.1·1i111cio111's.fi11a11C'iems. crediticias 
o hancarins " 

Con la dietación de la ky 1 9253. en su título linal. articulo 7X. 
queda expresamente derogada la ley 1 7. 729 y sus mocli licacin
nc:s Decretos Ley 2.56X y 2750. con lo cual debe entender!-.e 
que perdieron vigor todas las prohibiciones en li1nir de I NO/\ 1>. 
independie11te111e111c de quienes sean los 1itulare,; de las mis
mas en la actualidad. indí!.!c1rns o no indí!.!enas. Dicho de otra 
111a;1cra, si el tillllar de: la hi_Íuel:i de la Ley 17. 729 e:- mapud1e. es 
libre de vender la 1ierrn a otro mapuche. y sujet:,rse ,1 las nor
mas imp.:rativas y prohibitivas de la ley 1 ').:2:'i3. Si el titular es 
no mapuche::. el predio queda su_j.:to a la ley comú11. ele pleno 
derecho. 

Akunos Conservadores de Bienes Raíces simplemente pen11i
re1; las transferencias de t ierras indígenas. entre ma¡rnches. 
cuando se . iustifica que los adquirentes tienen la c,didnd de 
indígenas. en t:1111,l otros supllncn que aún habi.:nduse dern
gado la ley que estnblecía la prohibición. 110 tienen l;1cullades 
de olicio para alzar la prohibición. y p.u-a el .:recto es nccesarin 
recurrir al Juzgado de Lctr.is. 

l ,os Arrendamientos a 99 aiios 

Durante l:1 vige11cia d.: la ley 1 7.729. parn burl,ir la prohih1c iim 
de enajenar y gravar se usó con gran frccuenci:1 el mecanismo 
de efectuar un contrato de ,1rrendamientn por <JI) aiios de tie
rras indígenas. Con el mismo 1in. se solían celebrar promesas 
de eompra\'cnta. a veces complementarias del contrato de arren
damiento. al tinalizar el plazo de :i.o :11ios qlll' L'stahkcía cse 
t<:XIO. con entrega material i11111ediat:1 y pago total d.:I preci\>. y 
en oe.isiones se incluían mandatos irrcv<>cablc,: para la cclc
bració11 del contrato prometido. 

Algunos Conservadores de 11ienes l{aícc� rcchaz.iron la i n s 
cripción tk estos contr,11ns en e l  registro 1k hipotecas y 
gravúmcnes aduciendo que el artículo 26 antes citadl> en su 
inciso pcn(11iimt) se refería expre�amcntc n i  gravamen. como 
asimismo porque rales contratos adolecían eventualmc:nte de 
nulidad absoluta. Lo anterior por cierto 110 tlctini;1 la situaciiin 
puesto que los partirnlarcs podían pedir la inscripción a lrn1'0s 
ele los .luzl!ados de Letras. mecani!-mn a trav0s del cual for;,a
ban al Co�servador a inscribir. 711 

La .lurispruclem:in 110 fue unilimnc respec1<1 de la va lide,. de 
cs<>S contratos. cuando se demandó su nulidad en juicio. En 
ocasiones se acogió la simulación de c¡111tr:\lo prohibido por la 
ley. se anuló el acto por l;dta ele: ob_jeto. se le tkelarú terminado 
cuando concurrían las causalc:s legales. o se le din to1al , a lid.:, 
kgal. 

J.,, rtl1w11t, a,·um r,•l•r11u1,·111H1,1 d1•1·1u,ri,,111n·ft-, .. 11,w11m,1l. r,·;:tt•naJ ut1,·n omruml 1· , w1w11fll, /.111m1 ,,muJ lc·co1 n•v,-,mfl·ul 1/u,,./n·,,.,I¡- I nwmftt_\ ( ,l,.,111,111,.· /111•/, 111111, ,,, ,..,,n•::.1,mul,.,l'n v,,,ml, 
,, J,,, .'In ,,-,, ,i,.h f,',".:t"ir, 1/r\ ,lt· l ,--,,•1uli1 1 ,11 f,,111,,m,, l11 un,·,, 011u11111/ ,t /¡¡, <.,•,•,�·t,wi,H Ht·gu,i111/,•, d,· l ,i·wmla I I -·1·l-.1111\/1l•t1 011, 01htrh11 ,,l,h t/11111, 11•11Jrd,ul,·, ,· hnr11w 101t1'\ I 1,, ,,/1 • fl/J i' ,, , ,11111¡• 11,·, , ,, :;, .. 

, '!' , .. 1111111,,/ ,, i, H \ltwn 1¡i.1l,,(,1tl, , 1111, 11/,,, -�� 1 •IJ..'IIH 11/,· , ,le· /,, / 1·, (,.,,,,.,·al 1/t· L t•/111111\11/" ,. ('1mM1·u, 1 11,i u•• 
I¡ � J11i,o,r11 í,, w-.:1·111 ,a d, l,1 h·1 / • -.•11 ,  •f1t ,1111111 11111 ""º lu�,11" 11J urrn·,111• 1/1 •J11 1 ·011t1111r,l,11I i,11/(::,1·1111 l·n111, ¡.," l,1r111'I, 1/mn,1, 1/1• ll11, 1¡u li,u ,¡l/1111 1 um1,1Ju ,Jr ( ,11 ,¡Jr,,, 
111' /'I 1 ,.,Ir:•,. , 11 ,I t¡l//i;u lu 1  1¡11,·,ui11 1rr,·,1/ 1¡11t1JH•'1l11 dc·Ja ti11, t1 lu¡, ,,1t-.·1ul11. ,w ,•lu1 ti( uf, , .'J )."' ' 1•11 1,,11111 ,•/1• 1,,/1,:_r, ,/4•cu11wo ,,,J., 1111li=a1· 11 ,•I ,11·11, ¡¡/¡, 5, \ ,1¡•r1•¡•0,,r,, ,J, , ., '.:HIH 1 , / ·.,11,. • ,,, ,,/ 

,. ',. rl, t,m,. /,, 1 r,1/1•,lr 1/"l'lo, ,.,111·, ,I,· ( 11ru,-¡,11n11 ,·11 ,,·1lli'll1 1,1dr .'l,d1•1mur,,!t l,�•13 l:.',, li, ,,,/\llltl 111,11,.,1,r 111 ,.,111,I,· , ,1·1i,1/, 1/,11,¡1wlr" /U1'lh1>\ f/h1J1.,, , ••llr /¡,. ,J, ,111,,t,/,., ,,J , rrf/11,. ,1•••1r••I,, 
t l"·,-,J,.,, ,u J, ,,,1,., 1,h , .n.,, 1 ,-,/tl,1 ,.,, ,N1'fWl·t1,, 111 1f,• I ,·-.:Hlm ,., ,, ,·

_.l111n¡1u1,l.·11, ,,1 C li,/,w, ,, l.,/111111,tl .l,rn'duo 111· f'/11/,• 11,·n ("111" I / ¡,, ,., .� JJ/J 1' t ,1,1m111,1. 1,,I ,,¡1 , 1t Jum.i,·1i,ml•• 111·1 1·11 1r1d,._,,,,r11, 1mm 1111m·ll1" 111m111·h/,·1 d1•¡111,,,,,,h11/1,¡Nnt·,11mdt•111, /l•.::.1•11, 11, 11111·,-IJ.",!al,1,l1<1 /'"' 1'11'.!il/,.,•/111I, 1, , 1111, 1111111/ /,.1 h,,,u.1111, . .,J.,,I, 1111, • :•,·o,·1,n:,/., 
111,� 11111-,11, .. ,,,. ¡,,.,,,., 1,<11 1• 111,1 1 ·1t,,, • ,1, 1 ,Ji t,1111 ,,m /"''''- ,wf,1,,, ,,,, t·I 1·t,·111l•11111 d,·I l111"11 111n,h1 ",,,·,11c"�1,11o JN''" ,., "''"''' ,,.,. ,, c11 ,.,,,,,u,. ,t, •,111/•1,,. I,, 1i11111111J.·-::,1 1111 1,h, ,1 ,1, f mm11,·hl,· ,,,, !(,•,,•,, , .. ,¡,J i ,.,,t,wn/,. 1,f. ,./t,'.!.11,. ,t.,J ,  .,,,, <'I''" Jut1d1, "  ,J, 1i1• 1·,·,1 l,r,li:,:riu,. i·,·r /fr n1t1,r li,lth·h,•11110 (. J'J11., 
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Durante la discusión de la ley .1 9.253. se pretendió que a través 
del nuevo cuerpo normativo se dejnse sin efecto esos contra
tos. pero finalmcnre se optó por una solución intermedia. que 
se plasmó en el artículo transitorio 14 transitorio: 

La Co1¡1nraciú11. cien/ro del pfa::o de 1111 w10 co11Iodn dese/e: 
fa vig<•11cit1 de esta ley. dchC'J"tÍ e11Iregar al Mi11isfffio de ./11s
Iicio 1111 cs111din acerca de los co11/ra/os de arrr'11da111ienlo 
,1cI11af111,·111c n",¡!,e/1/r's. s11scriIos por 1111 pfa::o s11perio1· a I O 
mfos. referidos a hij11e/as ¡irm·enien/es de fa dil'isirí11 dC' rC'
s<'l"l'/1s i11d1\:,e11as < ·011.Wituída.1· eI1 el DC'C'/"e/o Ley 11" 4. 11  f dC' 
1931 .,· fo J,,,. 1 7 .  72Y de 1 97]. _,. sus pos/eriores mod(/irncio
nes. con el ohje/o de dl'!e1wi11ar si ha exi.1·1ido o no si11111/a
chi11. 

A través de este ,::studio se habría podido dar lug;ir a una 
iniciativa de ley con argumentos mús sólidos. aclcmús no pare
ció conveniente adopwr un;, postura rnús radic:il en la propia 
ley indige1rn. puesIO que el problema. aunque pareciera pun
tual. tien<:: muchas implicancins y vmiabks. Ademús. quedaba 
la posibilidad que sirviera de fuente doctrinaria para que la 
.lurisprndencia de los Tribunales abordara los casos someti
dos a su conocimiento. [I hecho es que la Corporación ,iamús 
di0 cumplimiento a este perentorio mandato lcgal.7 1  

Atendido el hecho que el artículo 1 682 y siguientes del Código 
Civil cstabkccn pl.1zos de snneamienro de vicios que llegan 
hasta lns 1 () a1ios. respecto de la prescripción extintiva extraor
dinaria. El vicio que comúnmcnlC se nlegarú parn buscar la 
nulidad de estos contratos se refiere qu1:: se trata de actos 
_jurídicos prohibidos pnr la ley. y su saneamiento se produce 
en el plaw de I O ,11ios desde la lecha del acto o contrato que se 
pretende prnhibido. Ello implica que por el transcurso del tiem
po y,1 I;, gn111 mayoría de estos contratos han saneado el cv<::n
lui!I vicio ql1C los afccwba. Te 

Las Proml'sas de Venta 

! lay que tener presenrc que los arriendos a 99 ,111os casi siem
pre se acompminban de promesas de venw. o a1111que a veces 
.�e util izaba tan solo una de las figuras _jurídicas. como por 
c_je111plt1 súlo una promesa de ve11w. 

Respecto de la validez de tales promesas de compraventa de 
ticrrns indígenas. si bien se ha sostenido que son perfecta
mente vúlidos por cuunto la prohibición de \a ley 1 7. 729 se 
refería a gravar y enajenar, y no a la pro1rn:sa de celebrar un 
contrato, por lo que serían perfectamente v.íliclos. d último 
litllo de la Ilustrísima Corte dt: Apelaciones de Temuco sobre la 
materia viene a uniformar el criterio en cu,111to a que adolecen 
de nulidad absoluw. 

En lo medular, el li.1110 de alzada de fecha I X  de julio de 1997 
dictada en causa rol ingreso de Corte 1 24 1 -96 señala D 

.. Que. estudiando el contrato de promesa de venrn. de lo ya 
expresado 110 cabe Sino concluir que este adolece de la falta ele 
los requisitos de los numerales 2 y J del artículo 1 554 del Códi
go Civil. El contrato de vcntH prometido es de aquellos que la 
ley declara inelicaces. debido a que ncccsariamcPtc debí:1 cum
plirse con las exigencias de\ artículo 26 de la ley 17. 729. cuales 
son el colllarcon la autorizaciún expresa del l)ircetor Regional 
del Instituto de Desarrollo Agropel'uario. la que deberú inser
tarse en el instrumemo que dé CllCntn de l¡1 c1wjc11aciú11. De 
esla 111anern. la prn111e1ida vellla no cu111plía. adcmús. 1.:011 \os 
requisitos del anículo 1 8 1  O. ,11 fo\tm la autorización referida 
queda el bien en la situación de ser su enajenación prohibida. 
dúndole así ni contrnto prome1ido la condición de inelica;: ... al 
fallarle los requisitos que la ley prescribe para su valor. el con
trato de promesa de vema es también nulo de nulidad absolu
rn. eonfor111e lo previenen los ar ticulos 1 68 1  y 1 (182 ... " 

Con t0do. respecto de m1uellas promesas de co11111ravcnta. 
sobre ticrrns indígenas. si 110 h:1 sido declarada !:, nulidad pnr 
sentencia <::_jecutoriad:1 podrún hacerse efectivas el pn'i.ximl\ 
siglo, cuando el plazo de 20 ,111os que cswblccía la ley 1 77"29 
comience :1 llegar a su vencimientu. Algunos ;,bogados sostie
nen que las co111prnvc11tas delinitivas podr:m pcrlcccionarse. 
amparadas en que la ley vigente a In celcbrnc:iún del comrart, 
era precisamente la ley 1 7.T!.9. 

'11 l· n 1-,1¡n,1 10/ �S.!/ ,Id .111=-.:.,11/11 •'• l<'lrt" de· f1/lm·,·u·r1. \Ohr,• \t1l1<11ml ,/, • ,,,u1111r1111r. 1·/ \,· ( ou�,•1 ,·1 1,hw t/1• Uw11,·, Nuic·,•, d1• •""' 1·11111,,d ,ti t,or1l,11111•11111r ,u 111·1:r11n11 
o 111\0'lhll 1111 , ,u11ro111 ,!,· ari1•11rh11u11·1111, 1 ¡,ro1111·,,1 ,/,· , •• ,,,., 11tllr,• IIC'fT,t, ur,'11.!l'llt/\ 1'11 ,•I r,·_:.:_i,,J/'11 ,/,· l11¡1111,-,.,, 1 ,.,:,-.n·,uu.•111·, ,,.,i,1/11 t¡n,· ,1 ,u ¡i,111·,·,·1 ,,/ f'/1·,/u, ,o.,.,·ndod,, 
·/,· ,1/c•,·t,1 1r11., ¡1n1J11h1, 1111t /q,:.,11/ ,Ir- '.!l•lltll" 1· ,•11uJ1·1t,11. ,011,,tl,.,-,,udo 1•/ t11/w·111uu1,• 1¡11,• (,n ,·1111fu110, , 1111fn1ulo, 1·11 ,lu·li,, 1'\t'll11111t 11111\lllt111•11 111, !!lrll'IIU1t•11_ /'"' /IIHill' ,1 \/1 

111o¡11,•1,,,,11 ti,·I u,,, 1 i,:11, ,. 1/1 •/ 11tmtwlt/,• .. wl,w,11.,. d1t 1,,J 1w11u,•b/,, uo ,•,\IO ,•11 ,·/ , um1'r<''º· ,,m/r,1•1111• ni ,11·11, 11111 J�_i.J ,, · I ,/1• 1 C 'odit.:;11 c·i,·il. 1111/0 d,• ,,,. 11,·r,lo 11 /,, 1n·,wrh11 u',n 
/,·..:,al 1/, ,._.,., ,1 ,u· , ,·11u¡,•¡¡,11· rflh' I,· ,1/1•,-f,1 · I 11 ,•I 1111,11111 ,,•1111,l,1 111/11n11u 1•u , a11,,,, 1·r1I }t,/,I ,- ,·,,I :!,"-·- ,,,/11 ,, lrt or,,11111 111111,•1·,,1 1 ,h•/ 1111,u,o ./11�_.:11,l,1 l ,1 1,11/11, J,,, ,,, ,,,,,,n,•, 
1 ·/ ¡ ,,b,,,,0/ ,11,f,,11,. u/ ( "'"'•n·11d,,1 ,,,w tN·11, ,·,/,1•,-., ,, In 111,,·r,¡t,·1011 d,·I , 01111w111. 1•11 1,•,11!," ,o,u·., ,/,• tJ d1• 111ur:o 15 d,· 1111110 1 / 'J ti,• /UI""· /111/1 1• d,· l'i,\'.J 
- I 

/.o, 1, 11mJo, ,·/,·, 111111/c•, ti,• l,1 C '111h'1•r1,1, ,,iu dt· l'111'11d11, 1>111· la I ),•111111 l'tll 111. d,• /<)SS 1 / l},\''J ¡u·1H"fh 1111111 ,,¡ 1 ¡I\J lolttl ,l,•\11\'II ,ft, ,.,,,,, • 01111,11,n, t1 ¡n·,01 ,¡,u• "'/111111•111�· 
,•11 ¡1Jt1 ; •• 1,11,,. ,.,, l,uutc• d,• 11,•m¡i11 ,1I ,11·1· ,·u,lr,11111•1110 ,I,• l1t·r,·t1• 111t//-..:,1:11a,. l:11 t'/1'1 /o. la ,,/iun:u 110/ílít ,1 11·111nfa111c ¡w,,i ,,c,,,l,o n, ,11 ¡wo¡n,t /,·t 1111li:,.!1'n,1, d1 111d,· ,,. ,l11dalw 
J,· /11 1·,1/1.I, •; ,/, ,.,¡,., t ,111ln11,1, I ¡,, ,1111c·11111 lt" ,1111111 1/F/1' /, , .l,1rt•Jtrr1,lt•u,·10 ,J., /," li·iliuuol,·, 4 ,,,,,..,,_,, u ,11·0,i.,:,· 1 1,1\ an·11)11,·, ,Ir 111,/11/rul. ¡1111 /,, 1 u,d ;.,,.,, , n11l1'"'"' • u "" 
d{n•,·1c1 .,11 11u1 • ..:.111111 ,1•!,!111·11/,,d /tll ult1 u 

/),• 111 111,,.,10 ,1/ ,,r11nd11 {., i.¡ ,/,•/ (',j¡/¡c_,, e ·n·,/. ,•/ c·11a/ ,·1•,i,,/11 ·t.,, ¡,r111111·"1 di· n•l1 °brr11• 1111 , ,11111·,ut1 1111 ¡wwll,, ,. 11hl1,:t1no11 11lgm11, •11h•n 11111• 1 11/ti 111-ron /11, u11'U11\· 
ltlllr ltl• •ICUI• 111,•, J ,¡,u· /u ¡wo1111·,11 r1111\/1· 11111 ,•,e r,10 :· 1/lu' c·I c ,u11r11to ¡n·11111,•11,lo 110 \1'0 ,J,, 11,¡rwllo, ,,,w l,1, /1•11' ' dc·c/11,u11 1111•/11 a,·,-, : 11111· /1 1 f'' ,;1111·,,1 c'olllt'11-.:,o 1111 ¡du:,, 
" ,  ,1111/u um ,¡u,· /11,· lu ,�¡1111·11 ,/1 1 1  lc•lll1ll'l1l1' d1•1 1 ,ml1,llt1 .J' 1¡11,· d 1</la .,e· t'l/Jt'c'l/11/lti" ,h• Ju/ w11111•r,1 1•/ ,.,,,,11,11u /JJH#Jtt'lldt>, ,¡11, ,,,¡,, /oll◄ JI ¡1,1i.1 Cfltl" ,,.,1 /'t'I'/,·, 10, l,1 ll'a.!1,·/,111 
dt• l., c•n,11 ,, h" ,1,1'•1111111/11,I,·, ,¡11,• '•" /c· 1 ,'.\ /11'(''1 1'11,au . 

l·l ¡,dlu i/1 /11 ( 'or1,• rh- lp1·l,1e1•m1·., I,• ,/11 ww infc1·¡nt'lllct1111 l't'-'1l'ic1tw1 11/ 411·/1( 11/tJ 155-1 d,·I (.',id,g,> ('il•il. In ruul tl,• ,d,• ,,, ,,., 1111,1 ¡wmu ,Ir• t1/h'"fll'r'l11n1111 '..!.•'ll1'rr1I 11.• 
J,,, 1 ,mll'rtl•" t/1· ,,,·,nuc••,t. m> ,11/11 ,11¡1wll11., 111w ,,. tt'/11•r,111 ,1 In, 111'/'l'U\ o,,lii:,•1111\ l, t1 do, tr11w , 011111,/(', ,,., ¡wr 1•¡,•m¡,lo Ru,il /)1,1: 1>11111 le •t·úalu Ju 1·\pr,·,1011 1•1111tn11,,., ,1111• 
¡11, ll' i,•, ,h-, ¡111·1111 11,.,1,•, · ,tt 1•,. t'lt (' / \1•111fd,> ,1111¡1/,11 ,¡11,• I, • ,tfr1b11n• ,•/ 11·· : d,•I 1IIIH"lll11 l,i \.J, tl,•b,· ,•1111•11,lt' t''-1' 101/0., 1111111•/111, e 11111ro10\ qu,• 11,, /11:,.!l'('II ltr1c 1·1·,,• ,'/e'< 111·11•. o ,,.,, IJl1t' 
uu ¡,uc-,/,,,, ¡wndu, ,,- ul,/,-.,:uc11111r,. , 1111,,. /11, ,.,, 11td<1� ,h• 1111/1,/,1,/" l:11 1·/ 1111 •11111 ,,•11f1.l11 t1·1tu-,, .·lh· ,,,111,fr, U11,l1 i,:.:,1rc-- ,,,,,u/o ¡1111· ,•I ,1111,·n,11' /'"'"" ,¡111,•11 1lc-l 1 ''""• 11·1· 
1.,, 1.'/lt 1,.,1,1¡ , ¡11 ,,lr,h1t,,11 ,l,·J ,1¡ 11 1 11f11 I '  ,.., '1' /Hlc'./1· ,11• ,liwii_ ,111i· Indo nw/1·010 d,• ¡Jt•,11111•,11 t 011/11•1·,1 llllti 1w,•,1111,·11i11 ,/,• 111,litl,11/. ltl �JIU' '"'" •'\ 1•,1/,,I,; t 11,111,/0 t 1111t·111rc•11 
i11 ,,,.,.01111,,,/,., , ,.,1,11�,111, ¡,,,,. 1'�" ,•11 , '"., ,/1· iliul1 1 \0l11,• .,u ,·t1h1I, •� o 1111l idu,I. l'i 11w-..:1,1111,lu 1/t·/t1• 1111/111111 •i· ¡,,,,. /11 111,/11/111/ ,ll'I .-,111110111 d,· ¡w11111,·,,1 (N,11d /1111= /Ji,,111,•. /1JS11 
¡111;:. I) /  1 '1111 
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Para saber la respu<.:sta habrú que analizar lo que eswblece el 
anículo 1 554 del Código Civil acerca de la promesa ele celebrar 
un comrato. d cual en su circunstancia 3" exige que se lije la 
época de cclebrnción del contrato a través de un plazo o una 
condición suspensiva 74 . Si el contrato de promesa tija la épo
ca de su celebración a través de una condición suspensiva. 
cual scríi usualmente que el contrato definitivo deba celebrar
se al tiempo en que el inmueble se libere de la prohibición de 
venta ele las tierras indígenas. debe entenderse que tal condi
ción ha follado. por haberse tornado el contrnlO prometido un 
hecho moralmente imposible. 

En electo. el artículo 1480 del Código Civil indica que la si 
condición suspensiva es o se hace imposible. se tcndrú por 
fallida. y de t:se tipo son las condiciones inductivas a hechos 
ilegales o inmorales 

Si el con1 ralú tk promesa t1ja la época de su celebración a 
1rnvés de un plazo. debemos razo1rnr entonces que se trata de 
un pla7o "incit!rtn pero determinado ... porque puede llegar o 

110. pero s11¡)011iendo que lw.i·a de llegar se sohe cuando. la 
cual es siempre co11dicio11al. siguiendo la clasificación de los 
aniculos I .OX I inciso penúltimo y 1.086 del Código Civil. Vale 
decir. aunque se se1iale un plazo para su cclebrnción. la obliga
ción de celebrar el contrato será siempre condicional. caso en 
el cual se deherú aplicm la regla del aiticulo 1482 del n,ismo 
texto: 

"Se r('J)ll/a hahl'r fá!lado la c()/rdició11 positiva, ... Cll(llldo ha 
llew1do a ser ól'rto <¡1111 na sucederá el aco11teci111ie11to cm1-
1e111ploclo c'n ella. 11 c11<111do lw expirado el tiempo de111m dd 
c ual lw t!ehido Perificarse. v 110 se ha verificado. " 

En tOdlls los c.isos al follar la condición desnparece el acto 
jurídico condicional y todos sus efectos se borran. si el 
promitentc vendedor ha ejecutado actos de disposición estos 
se consolidan. y si el promitente comprador los lrn realizado. 
estos caducan. y si ha impetrado medidas conservativas. des
aparecen. Ademús. el promitentc comprador que ha entrado 
en posesión material del bien rníz dcberú restittiírlo. y se con
sidernrú poseedor de buena o mala fe según las reglas genera
les. 

1 11muchks Adquiridos a través del Fondo de Tierras 

Paru cumplir el objetivo de dar protección a lns tierras indíge
nas, se han establecido las normas y mecanismos contempla
dos principalmente en el artículo 1 3  y siguientes. 

No obsta11tt'. también es deb<::r del Estado velar por la amplia
ción de las tierras indígenas. tie acuerdo a lo señalado en el 
inciso lin,d tkl artículo I". E�ta función la realiza a través del 
rondo de Tierras. institución creada en el púrrafo 2° del título 
2". artículo 20 de la ley 19.253. 
"Cl'éase 1111 Fondo parn Tierras _,. Aguas lndíge11a.1· ad111i11is-
1rado ¡ior la Corporal'i(m ¡mdrú c11111plir con los sig11ie11tes 
11/¡jefil'l}S : .. 

"a) 01111p,al' s11hsidio.1· parn la adquisiciú11 de rierras por 
¡wr.1·011as. Co1111111idades indígenas o un o porte de éstas cuan
do la s11pe1:fil'ie de los tiel'l'as de la respectiva cn11111nidad sea 

i11s1{ficic11te. con aproho6ón de la Cor¡111rnciún . .. 

"Para ol>tener este suhsidio se disti11g11il'<Í ('11tre pos111lacio11es 
i11divic/11ales ,. ele co11111nidades. " 
·· Para las ¡1;.1·t11Ülcio11es indiFid1wles el ¡mntaje estal'Ú ciado 

por el o/rorro ¡irel'io, si111aciá11 socio-ec1111ri111ica _,· gr11¡/(} /i1-
111ilim: .. 

"Para los postulacirmes de co1111111idades el ¡nmtr(i<' cswrá 
detenninado. además de los requisitos de> pn.1·t1dacin11 i111/i\'Í
d11al. poi' su m1tigiiedad y mí1ne1·0 de asociados .. _ 
"Un regla111errto estahlecerá !afornw. crnlllici<111l'S _,· n·quisi
tos de su operawria: ·· .. h) Financiar 111eca11i.1·111os que pen11iu111 sol11cio11ar los /11""· 
hll'mas de las tierurs. en especial. con 111<Jti1·0 ¡/,,/ c11111¡1li-
111ie11to de resoluciones o tra11s11ccio11,'s. judiciales o 
extr(¡jr//lic iales, 1"<'1uti1·as a tierras i11Clige11as n 1rm1sfi•rida.1· a 
los i11dig,-11as. pro1·e11ie11tes de los tí111/os ele 111<'rccd o 1H·v-
11ocidos por los títulos dl' co1ni.wrrío u otros n'si,mes o ,1sit-
1wcio11e.1· heclw.1· ¡1or el Estado e11 .fávor d,, los i11dtjc11as ": .. e) Fi11anciar lo co11stil11dó11. reg11/ari::aci,í11 o co111¡n·o ti,• 
derec/ms rle aguas o ji11a11ciur ohras dcslinoclos u nh1e11cr 
este recurso. 
"El Presidente de: lo Re¡11ihlica. en 1111 reg/0111('11/0. <'Sluhlecl'
rá el 111oclo de opl'racián del Fondo de: Ticrms _,. //guas l11dí
ge11as. 

¡, Tienen la calidad de tierras indígenas las propiedades que se 
adquieran a través de este Fondo ·> 

El p{1rrnfo 2" se titula precisamente ··Del 1=011do de Tic1-ras y 
Aguas Indígenas·• lo que en principio indicaría que las propie
dades en comento tendrían la calid:1d de tierras indígenas. 
Ademús. la creación de este rondo tiene su principio inspira
dor en el articulo I" inciso final. que habla ele propender a la 
ampliación de las tierras indígenas. 

No obstante lo anterior. lo cierto es que las tierras indígenas 
están taxativamente se1ialadas en el artículo 1 2  de la ley. donde 
no se incluyen los inmuebles en comento. Adc111ús. queda 
claro del artículo 22 que tienen un régimen juridiw distinto 
dentro de la ley indígena. 

En él't:cto. los inmuebles adquiridos a través de este Fondo y 
lus derechos de aguas para beneficio dt· tierras indígenas que 
de la mi,,ma manera se adquieran. 110 pasan a t..::ner. por esta 
sola circunstancia. la calidad de Tierra Indígena. sino que son 
tierras 110 indígenas sometidas a t111 régimen esp<.:cial. que los 
hace sujetos a prohibición por el lapso de ::!5 :uios a partir de la 
época de su inscripción en el Registro de Propiedad del Con
servador de Bienes Raíces respectivo. y en lo demús. quedan 
sujetas a lo establecido en el artículo 1 3  de la ley 19.253. vale 
decir. si el titular es una comunidad indígena. 110 podrún ser 
arrendadas. dadas en comodato ni cedidas :1 terceros en uso. 
goce o adminis1rncjún : en tanto las de personas naturales 
indígenas no podriin serlo por un phizo superior :1 ein¡;o ,11ios : 
,1demús. a nuestro _juicio. también son aplicables a las tierras 
adquiridas por el ro11d1, de Tierras y a los derechos de aguas. 
las normas .iccrca de la permuta y de los grav."11ne11es. Elh> se 
desprende de la expresión usada al final del inciso. la cual 
sei'\nla que "en todo caso .. le ser[m aplicables las disposicio
nes del artículo I J. 

/)1• m mnlo u/ uniculo J./73 dd ('ú1h'gn Cid/ /11 cm11/idú11 t'S u11 h<1cho /ur,wo 11m• ¡nwde smwlc•ro 110. El plu:o. ,k m·ucrdo ul oniculo /.J'J.J del 1111\11111 lt'\lo t•., la ,·¡,,,ca 
</lt<' \(' fijo I""" el c11111¡1lfl111cmo tic u1111 obl('..!.at iún. t'H lalllo ,¡111• /11 dm·trí,w lo dc/hrc• nwto 1.:/ lwdtn /11111rn 1· t h•1·10 (/('/ n,u/ dt•¡1e11tlt• /11 cri-.:Jhilidud o lo t'.\/IJlt ;,;,, d1 • 1111 d,•1·1 ,·ho. 
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Vale decir. si bien no se las considera Tierras Indígenas. al 
menos en lo que se refiere a l  artíclilo 1 3 .  que versa sobre la 
restriceión a la comercialización. se las quiere igualar a tal 
categoría. 

No podria ser de otra manera. en d caso de la pennuta 110 
podría proceder la devolución del subsidio de que habla el 
inciso fim1I. por 1rntarse de una subrogación en que un inmueble 
ocup,1 el lug.ir _jurídico del otro: ade111iis. se podría llegar al 
extremo dt: negar absolutaml.!nte el acceso a l  crédito y at111 a 
eonstituir una servidumbre de trünsito. con lo cual la exclusión 
del C()merein sería m.ís estricta que tratúndose ele Tierra 
Indígena. 

Las tierras no indígenas y loi- derechos de agua parn beneficio 
de tierras indigenas adquiridas con recursos de este Fondo. 
no puclrún ser enajenadas durante vei111icinco .i11os, conwdos 
desde el dí.i de su inscripción. Los Conservadores de Bienes 
Raíces. conjuntamente con la inscripción de las tierras o dere
chos de aguas. proceder:in a inscribir esta prohibición por el 
solo ministerio de la ley. En iodo caso seni aplicable el artículo 
13. 

Con todo. ha de reconocerse que se produce una dificultad de 
intl.!rpretación tratúndose de eve111ualcs transacciones entre 
i11dígc11as. ya que la CONA DI cstú foeultacla p,1ra autorizar los 
grav(1me11cs y las pennmas. con 110 i11dígenas. 

Trnt;indosc de los inmuebles adquiridos por vía del Fondo de 
Tierras. las permutas y grnvúmcnes entre indíge11as caerím1 en 
la prohibición de 25 a11os. y si 110s remitimos a la norma del 
articulo 13 .  no hay facult.id de CON/\DI para aut0rizar pcnnu-
1as o gravúmem:s entre i11dige11as. 

Con todo. el inciso linal establece una situación excepcional 
en la cu.il la CONA DI puede autorizar la e11a_ienaciún de tierras 
o dercehos de aguas :1dquiridos con este Fondo. previo reinte
gro dt::I subsidio. actuali7.¡ido. 

"No oh.,·1011/e la Crn·porociá11. ¡wr resolució11 del Diret'/01· 
que deh(!r{Í i11sC!rtm·se e,, el i11s/n1111c•1110 respectiFO. podrá 
ouwri;or la c·1wie11aóá11 de esws ticJ'l'(IS u derechos dl' aguas 
prc,·io rei111egro al Foll(lo del l'(llor del suhsidin. crédito o 
hene/ic io r,·cihido. aowri:ado co11/im11e al fodice de Precios 
al (011s11111idr>1: La co111rm•enció11

. 
de esra ohligacicín produ

cirá la 1111/idod ah.rnlura del auo o crm1m10. « 

La última f'rnsc es una realirmación de las normas civiles qui.! ya 
se co11 1 c11wron latamente respecto del .inículo 1 3 .  

¿, Corresponde el reintegro del subsidio trat,indose de una venw 
i'órzad:1. en remate judicial o en un proceso expropiarorio '! 

mediablemcnte pasarún a otro propietario dist imo que el bene
ficiario indígena. Ademús, en el caso de la expropiación. en l;1 
tasación comercial del inmueble también csrarú incluida la cuo
ta ideal del inmueble que se pagó con el apone es tata 1, por lo 
que de pag<1rse por completo la indemnización al beneficiario. 
sin deducción del subsidio actual izado, se produciría un enri
quecimiento sin causé1 a costa del subsidio estatal. En efecio. 
léll situación implicaría que el subsidio es transformado y pa
gmlo al beneficiario clirecwmente en dinero. sin la correspon
diente ampliación de tierras. lo que estú re11ido con el espíritu 
de la ley. 

¡, Se pueden mlquirir eon el Fondo de Tierras y Aguas sol.1-
mentc Tiern1s y Aguas de no indí!.!ern1s. o es indiferente la 
calidad jurídica de los bienes adqui�·idos en este sentid\1 '! 

En opinión del autor. el fundamento de la cre�1ció11 del 17ondo 
de Tierras radica en t:I nrnnd.ito del aniculo I ''en torno a "pro
/J<'llder o lo 0111pliociú11 .. de las tierras indígenas lo que debe 
traducirse en una mayor superficie en hcctúreas de riquez¡1 
inmueble para indígenas. lo cual se obtiene adquiriendo preci
samente tierras de no indígenas. Adcmús. si bien el artículo 20 
habla solamente de adql1isición de tierras. sin espeeílicar su 
calidad _jurídic¡1 _ el artículo 11. que cstnblece la prohibición de 
25 m'ios: se rcticrc específicamente a "los rierms d<· no inc/ige-
11us ... 7� 

Sin embargo. la apl icación que ha hceho la CONJ\DI  del t<::xto 
legal ha sido diversa. y se han adquirido a tra,¿s de es1c Fon
do. wnto tierras indígcnns como no indígenas. 76 

¡, Qué normativa acerca de las tierras indígenas a l'ecta también 
a las adquisiciones del Fondo di.! Tierras ·., 

Como ya se ha mencionado. solamente las normas del :irtieulo 
1 3  rclicridas a la permuta y los grnvúmcncs. Ello implica que 110 
les son aplicables las disposiciones acerca de la indivisibilidad 
y excepciones a la indivi�ibil iclad. el derecho real de uso espe
cial. la exención de contribuciones territoriales. las normas pro
cesales y la que se refiere a la sucesión de tierras comunitarias. 
111c11erias en que se aplica plenamente d derecho civil y proce
sal común. En el mismo orden de ideas. no tiene aplicación lo 
dispuesto en el élrlículo 1 4  que se refiere al régimen patrimonial 
del matrimonio cuando existe sociedad conyugal. pc1tcnecien
do las tierras o agw1s adquiridas a través del Fondo. al haber 
correspondiente segi:111 las reglas del Código Civil. Asimismo. 
las s,111cioncs civiles aplicables serún la nulidad absoluta o 
relativél. según el caso. 

No obstante. las disposiciones de la ley indigcna en r-:h11.:ió11 a 
In posesión notori:1. rigen wmbién en cl r0gimcn p,llrimoni,1 1 de 
la!- Tierras en comc111ario, cuando a 1rnvés de t,1 1 instirución se 
constituya o reconozca el estado civil de padre. madre c1�nyu-

No existen razones para suponer qui.! la norma tiene aplicación ge o hijo. que a su .vez determina el régim..:n matrimonial y el 
solamente 1ratúndose de la  venta voluntaria. E l  fundamento orden en la sucesión por <.:ausa de muene. Lo anterior por 
de la norma es asegurar al Estado la rc<.:upernción de la invcr- cua1110 el articulo 4 de la ley indígena es una disposición rela-
sión realizada. al frustrarse en la situación jurídica en comento tiva a las personas y no a los bienes. por lo tanto en materia de 
el objet ivo de obtener la ampliaciún de lns tierras. las que irrc- personas constituye una norma de ,1plicació11 gent:ral.  /\de-
,. ' ( ,,,, /11do 111i11 o 1mw·hlc ,o,·tC'llt'r c/lW /al urtit 11/o JJ ,·e refiere rnlt1111i·111'' 11 la,· fierro,, de no i11tl1:,..:,c•n,h qm· '" ml,¡11len·11 ,•u ,•i,•111./ ti,· <'Mt' fondo, c/ll('tlundo /,"' llt'ITo, 
1m1t:'.!.<"no, t¡tw .,,. ud,¡uiercu cw 1·ir1ml ti(·/ ,m.,mo .>111/etn.,· al ,•.,1011110 ;uridic·o que/('., c•s pro1úo, gc,wrnl ,le la ft,,, /C1. :53 1::11 ,.,,,. 1wdc11 ,¡,, id,·,"· Ir, ¡wo/11/iit ,tm el,· }5 a1i11, /Nhlria 
1111 uk1"fcll' t1 /en. r,�·i·, cr, rudig,•110,. ud1rmric/f,,. nm r1•,·urso,· el<•/ F,m,lo, Jme.,· ni llellt'II w1 ¡wd¡,iu <'Wtl/1110 iuriilit·o. 1:· 110 1•11 ú/Jiu,11 l(;,·mino 1t•11tlri11 1mporJ11,u 111 n·,7w,·t11 ,/,• lo, 
�1i11·,im1•111•, 1 ¡1,·1111u1a, de• In,· 1it•1ro, ud,111111,/0, ,, 11·111•,\,· del /-"mulo 
• i r11 "' 1m,111t• 11111 .,,. hi:o la t 1111,·ullo o ( ·,intntloriu. 'I'"' •. ,-,imú ,¡m• tto c/1 4,iu han'rH' ,li.wi11cio11 .ld,•mti,·, 1 i·v11·,ifi,·om,·nu· en .,J "''" ,I,• /11, ,.,,!,,"/""· lt,11 1111 111:i;:.1u11c1uo 
de n11·cu ,,,, 1 uhurol 1•11 /11 cow11ml11r 11w¡m1-I,,· el homlw,1 ,io c-1111,:..:tu dc•, •m tierra, y t'I lma¡,· o /ami/ro t'.\tcudidu , •. c ·o11,•J11tll't' ,·u uwno u lo, 1·, 11·1111,•,, ¡111,·, la, 11111¡1•11•, '""ª'"'""'" 
,,,,, la, /111·,i11.• a, /lo,· c',\1'' 11.\IH ,\1'<'h1re:,: ,le ¡,r,•,c·nc·,a mt11·m·irr11·u1 11m¡m,·he dn,uh• las n•o/c

1
)' J'"·"h,/idode., dl' 1 ·01111n·m t1t·n·,1 .,,, rl'/i,·r,•n , '"¡ l \t /11,frt1111,·1111· o 111m111·h!..·, 

ma¡m,·/11•, ,\'i ,4• l'\t�ic·ro ,11/tn,i,·111,, la , ,m,pn, 11111ruel1f,, , tl1• no mo¡J111 lw.,. el h,•11e/id11rio ,·e· n•nú uh/igodr, a ,•n,i_�rm· 1 o ,li"""""" ,,,, /11:11, , 011 .,,, 1111111/ho u nmumidod. 
¡,i/111· d1• ,,1 < ·,,l111r11 
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m{1s el estado civil es único e indivisible, por lo tanto no cabria 
a este respecto distinguir entre tierras indígenas y otro:; b i e 
nes que n o  tengan tal c:ilidacl. 

¿. Pueden inscribirse tierras no indigenas adquiridas a través 
del Pondo de Tierras en el Registro de Tierras Indígenas? 

En principio sí. concurriendo los demús requisitos que seiiah1 
el articulo 1 5  de la ley indígcna y d reglamento n:spccti,·o. y 
con rcl.ición al .111ículo 1 2  n'' 2 y al artículo 1 2  11" 1 letra e). En tal 
c.iso pasarún a tener la calidadjurídica de tierra� indígenas. 

Aspc•ctos Constitucionales 

St' ha rlantt',tdo la v:t!idcz constitucional del articulo 1 3  en 
relación ,il artículo 1 9  11" 23 de la Constiwciún l't,!itica de la 
República. Esa dispo�ición asegura a toclns las pen;om1s la 
liberwd para adquirir el dominio de toda clase ele bienes. y 
seíial11 que solamente ,t través de una ley de cuórum calificado 
puede establecer l imit�1eiones o requisitos para la adquisición 
del dominio de ,ilg1111os bienes ·· .... ,· c11a11do así lo ex{ia el 
Íllll'r(;.\. 1///CiOll(II . . . .. 

Desde esle p111110 de vis1a se estaría afectando In libertad d..: 
las personas 110 indígenas p:1rn adquirir el dominio de las 1ie
rrn� indíg..:11:1�. 

El hcclw es que en el mismo artic11lo 1 3  de la Ley Indígena se 
fundamenta la protección a las t i,:rras indígenas ·· . . .  1}()r exigir
lo el Í//l<'n;_,· 1111cio11(1I ... .. cci1 1 lo cual se estaría ya cumplio:ndo 
con la primcra exigencia del ur1íc11lo 1 9  11" 23 ele la Con�;I itución 
Política. 

Respecto dd quórum. se ha de lcner presente q•.1c dt: la :1isto
ri:1 lidedigna del est:1bleci 111ie11w dt:: la ley consta qm· los legis
ladores wnsidernron que "los mticulos 12 .  l 3. 1 5  y 1 R tienen cl 
carácter de normas de quórum calificado, por estable..:cr limita
ciones o requisitos para l;i adquisición del clo1ninio de d<!ter111i
nados bienes. en la forma cuntemp!ada cu el aniculo 1 9  n" 2� 
de la Constitución !'(ilítie.i. en relación con el ;ir1í,1do 6'.\ inc·isn 
tercero ele la misma·· 77 

Las disposici<in.:s enndas rue1\lil votadas por lu t:.1nl<.• como 
normas de quúrum calilicado. 

Adcmús. d Tribunal Constilucion.11 ex,1minó d proyt'c!n di.; lc:y 
de acuerdo a lo dispuesro en los artículos 34 mciso !". 3� 
inciso 2" y ]7 de b ley 1 7.997. 

Si bien él ar1íc11lu 1 3  de la Ley Indígena no cswba t:ntre los 
preceptos entendidos por el Congreso como orgúnicos cons-
1it11eionalc:s. la aprobación por dicho Tribunal cs 1111 prn1111n
ciamientu sobre el proycc10 de ley t::n su conj1111to. y la única 
consec11e11c ia  c¡ue algunas de las normas 110 h.iyan sido 
especifkamente examinad.is es c¡ue se l,,s podría imp11gnar 1.:11 
su aplicación a trav¿s de un recurso de inaplicabilidnd pnr 
inconsti111cio11alid:1d. de acuerelo al incísn final de! :1rtíctdo X:l 

de la Constitución Política. 78 

Por otra p:1rte. y visto el problema ahora desde la perspcetiva 
del indígena que pretende enajenar sus tierras. se ha querido 
ver en el nnículo 1 3  11na verdadera expropiación tksde el pun
to de vista que se k estaría privando de una de las i'acultad¡;s 
dl!I don,ínio. eual es la de disposición. 

Sól<., ia ley puede es1abkcer cl mNlt• de adquirir la propicd.icl. 
d..: usar. gozar y disponer de ella y las limitaciones y obligacio
nes que derivcn de su !"1111ción social. Esto comprcnele cu.111to 
e:-. ijan ltis interes..::s generales de la Nación. la seguridad n:,cio
nal, la util idad y salubridad públicas y l:1 conscrvat·ión del 
patrill1onio ,imbiental 

Vale decir. el artículo 1 1) n" 24 i11ciso 2 dispones que solamente 
cl le!,;islnclor puede d.:terminnr el modo de usar. goznr y dispo
ner tic la prnpicdad y las l imitaciones que deriven de su fun
ción soci:1I. 

De cst:1 mancra. el articulo 1 3  de la ley indigcna cst:1 ria cncua
dr:1do d-:ntn, de lu que se llamaría "l111crcses (jcm::rnlcs tic la 
'laciún". como lo �eiiala impl íci1amc11tc I¡¡ 111is111a nor111.1. y cn
wnccs en c;;te interés nacional se incluyc la preservación de 
las Tit·1T:1s r'\ncestrnles en posesión de los indigcnan . Desde 
este pt111ll' ele vista .  no exist ir ían conrJictos de 
const Íll1C1,,,1¡tl íd:,d en el :irtícu lo 1] inciso I "  de la ley 19 .253. 

Sin embargo. adcmús se ha sosrt::nido que la norma aludida dc 
l:i lev i 11di�:c11a tendría el carúctcr de expropiatori.i. a1emlidn c\ 
hecho que no solu li111i1a ,·1 dominio de la tierra indígena. sino 
que evenw,ilmen!e priva ,il propietn1·io indigcna de la capaci
d:1d de disp0sición. al i11trod11..:irle una l imitaciún que ,ilecta la 
t'.,c:nci:i del dominio e impide su libre cjercicio. lo que ClH1trndi
cc el articulo l t) n" 24 inciso J" ele l:1 Cana Fund:11rn:nt.11 

··Nadh· 1mc-de. 1'11 coso olg11110. sel' ¡wi,·ado "" su ¡wo11i,,c/"'I. 
dd hien sohrr• que rec ae• o de olf:!1111" i/1• /ns a1rih111os o /lw11/
!11des esenc-iri/es del ,/rir11i11i11. sino ,,11 ,·ir111cl de le,· !!C!ll<'rul o 
{'.,¡1eciol q11c !lll/orice la expr o¡1iad,i11 por cause/ d�• 111ilidad 
11ú/,/ici: 11 ¡/,, i111l!n;s 11//cio11al. cal(licrulo ¡101' ,,I legislador ·· 

l'rccisamcnie se lu pre1cndido sc1ialn que en virtud cl<.:I anícu
lo I J 11 1c1sll I se priv:1 al propie1:1rin indígena de la foeulwd 
cscnei.d dcl dominio que <;:S la ele di�po11er. qu.: cnmprende I¡¡ 
e11aj,maciún. lo qm: se corrobora dc lo "e11.1l:ulo en el ;1rtículo 
J•>  n" 26. qw.: ascg,,rn a tncl,1s las po:rsonas: 

··1.11 .1e:.:11ridad 1¡11<· los 111·eu•1II0., l<',:.:alt's cI11c· 11or 111//11dc110 ,le 
/(I C1111s1i111ci1i11. r<'g11le11 o c1111111f<,,m,111e11 los ,!�t1r1111tí,1s c¡11c· 
c:s/11 csrohl,·u•. 1, q11e /u.,· limi1t•11 c'/1 /ns c·11sus I¡11c' l'II// lo 1111I0-
ri:::a. ,10 p,1r/l"(Í11 a/é·uur !os derc,rlws <'11 s11 es,·11cia. 11i m1po-
11c'r c11//(lin,111cs. trih11ro.,· o rc,q11isi1<,., lfll<' i11111ii/m1 su lihre 
eic'rcicio .. 

L, intc1TtH.?i11W.: c:111011,:;e� es si el ani<.:ulo t J ali.:e1:1 0:11 su cs,:11-
ria el dt:rcclio de propiedad del indigcna 1, k inqmne una c1,n
dició11 que impide s11 lihrc cjcrcicio. Siguiendo a Prechl ( 1 <J97) 
cl autor c:-:1i 111a que se trata de un:1 l imitación e�pccialísi111a. 
pi.;rn 11<> una privación e11 el scnricki jr1rídico del término. 

/,11,nu,, ,l,· /11 tum,,·Uin l•:,·11,1,·111/ ,/1' 1,,·1111ftH /11,l,r•t•n,,, del .,·t•110,/o . . ,', UJ dt• 11 .. ,1r ,h· l•.').i, /.o ,r.'u.,,,i,1 oi o,·,,,.,,¡,. (,3 11w1,11 _, .. d1 i,: ( orlo l·:11, •1htmt·111<,I \,' 1,·1h·11· ,,J 
,twin,111 ,• ,1a/lh·ntl11 ¡,·coa c,11• , "'"· au,• ,.,. lo 111.twwio obrn/111.1 d,• d1j111111r/11,, ¡ ,t•1111th1, t'•' t·:: ( ¡'l'I', "1u 

·' 
IJ Tnbw,a/ ( ·,,,1\t1fm ,,m,il ,•,11m1w; /,, le, iml�i._!i!Ucl ,•,; ,·u Jallo ,,.¡ J .:, ,ll .'·.Ó ,/l• .•·1•111;t•111hn ,:,, l9fJ3 t 1111 ohj, t•i ¡',1 ,·111nlll/l( ,01,ol,,/ud d,•J c11 11,·11/o I { .  11/ ,,,, ,,,1,.-,,,, 

'" , 1111,1rlt1t ,,,1tt1111lr1d ,l,·I ¡w,,1y• 1 111 eri to, o, o·, ·u/11, 110 1'1"·u11Jt,\ 11 ,·0111r·11t 1,w· \"o'I' •J,...:,a11i,·H• ,.·11:,11111c ion,1I�·,. ,._, fo,/11 ,,¡ ¡w,1\'1', 111 ,•I ,111,• e·, c!t·c lou1rli, ,·,,1t1,u111, a lc1 t l,11,11111.·1,111 
t�'/1'_-.:,· /�111 "!"•' /'1·,·,·lrt l '1=ar• ,,, / 1/') 7, 

(',wm,mu ,·/ 11I. 11¡> , ,, ¡,rrJ. ¡_•5 
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No se lntt.l que l<1s tierras indígenas.queden fuera del comercio 
humano. en el sentido del artículo 1464 del Código Civil. Las 
limiwciones a la capacidad de disposición no son extn111as a 
nuestro ordenamiento80 . y menos a las normas históricas de 
la legislación indigena8 1  . las que siempre contemplaron res
tricciones ,1 la circulación de los inmuc.:bles. Desde este punto 
de vista. wmpoco puede sostenerse que la disposición en co
menl\, tenga un carúcter de expropiatorio.82 ·· 83 

CONCLUSIONES 

1.- La norma que mús discusión ha generado en el con
texto de In ley es aquella que prohibe la venta de tierras a no 
indígenas. y lrn sido criticada en el sentido que entraba la 
circul.iciún de la riqueza. y condenaría a los mapuches a l.1 mús 
absoluta pobreza. al impedirselcs vender su patrimonio y deci
dir su destino. 

Sin dejar de reconocer cieno fundamento a la crítica. es nece
sario se11alar que ella no proviene precisamente de los mapuches 
y sus organizaciones. sino de los sectores que se podría deno
minar «pot..:ncialcs compradores no indige1rns)) 

/\demús. la norma prohibitiva se justi líen dentro de un ClJJltex
Hl de abusos en contra de los indígenas y de pérdida de patri
monio. acaecidos durante la vigencia de varias leyes anterio
res qm: rigienm d tema. y cuyos precepros menos rígidos que 
los actuales fueron burl.1dos. 

/\ través del articulo I J de la ley 1 9.25] de 1993, búsicrnnentc se 
buscan los mismos objetivos que en las leyes anteriores. sola
menre que en la aclllalidad se alude directamente a las faculta
des del dominio. ele manera que se respeta no sólo l,1 letra de la 
ley sino 1ambién su espíritu. 

Con todo. es necesaril> hacer notar que el carúcter .nnplio como 
estú rcclacwdo el artículo pertine111e. extiende el régimen jurídi
co de la tierra indígena de una manera que incluso podría 
ampliari;c mús allú del concepto de Tierras Ancestrales. Ello 
ocurre concretamente con la aplicación del decreto ley 2.695 
de Bienes Nacionales. que en su espíritu est:'i concebido como 
una norma de .iplicación gencrnl. y sobre tocio atendido el 
hed10 que muchos de los saneamientos los han efocwado 
personas indígenas en inmuebles propiedad de particuhires. 

En efecto. la constitución de la propiedad pa11icular en la re
gión de In /\rnucanía se fundamentó en el otorgamiento de 
título� por parte del Fisco. ya sea a indígenas, a colonos o a 
tr.1vés del ri:mate de inmuebles fiscales. Desde cstt: punto de 
vista. remontarse al l'itulo Cllnstin11 ivo nos l levarú irrerneclia
blemcntt: a un tíllllo de origen liscal. 

2.- Con todo. se debe necesariamente aceptar que la pro
hibición concebida de nrnnern tan absoluta puede lkgnr a per -

judicar a los propios indígenas, y el lo no wnto desde la pers
pectiva de la enajenación a no indígenas. sino porque restrin
ge el acceso al crédito y limita la calidad jurídica que deben 
tener los titulares de tierra inclígen,1. 

Debemos consider<1r que en la econo1nfri acwal. la tenencia de 
lu tierra es insuficiente si mi se tiene acceso al crédito. y es tal 
imposibilidad la que perjudica la condición económica del indí
gena. que privado de la posibilidad de aportar mayores c,1pita
lcs a su proceso de producción. se ve en condiciones ele infe
riorid,1d como sujeto económico. 

Por otra parte. la producción silvoagropecuaria sólo en cuanto 
;1 personas naturales e individuales es otro l;1c1or ele inf..:riori
clad económica, ya que la comunidad indígena como persona 
jurídica m1 es un instrumento creado ni adecuado para la pro
ducción. sin dejar de mencionar el reducido número de tierras 
que se encuentran en patrimonio ele tales comu11idades. tal vez 
incluso por ese mismo foctor. 

Adem{1s, las sociedades de person,1s. y especialmente la so
ciedad de responsabilidad limitada. no se caracterizan por la 
reunión de grnndcs capitales. sino por el únimo de asociarse 
para un objeto dete.rminado, y donde la persona de los socios 
es fundamental. siendo tal así que esw lígura cstú siendo utili
zada cada vez mús parn la inclustría familiar. Sin embargo, los 
indígenas no tienen acceso a esta institución jurídica. desde el 
momento en que no pueden aportar la tierra a tales sociedades. 
restringiendo así su capacidad de acción cnmo sujetos de l,1 
Eco110111ía. Ello cmnbinría positivamente. sin frustrar los obje
tivos ele la prohibición general. con In incorporación de socie
dades de responsabilidad limitadn. integradas únicamentc por 
indígenas. como titulares habilitados para adquirir tierrn indí
gena. 

3.- La ley indígena ha otorgado facultades ,1 la CONA DI 
que influyen directamente en el régimen ele propiedad, de ma
nera que la autorización del servicio público es Llll requisito 
legal para la validez de cienos actos. 

La CON/\DI al ejercer estas ,1tribucío11es debe Pbservarel cum
pl i 111 icn to de algunos requisitos o condiciones que 
especifícamente se11ala la ley. 

Sin embargo la CONADI ha pretendido el cumplimiemo ele 
condiciones mi1s allú de lo que dice la nonna respectiva y espe
cílica. concrctame111e si con ello se estuviera dando aplicación 
al a11iculo 1 "  y a las funciones generales que la ley le confiere. 

E.1 asunto reviste ímponancia si consideramos qut: tal aplica
ción entra .:11 conflicto directo con el principio de autonomía 
ele la voluntad que informa todo nuestro derecho civil y aun
que limitado. también se encuentra presente en l.1 ley indíg..:11;1. 
Desde este punto dc vista, el artículo I" debt: ser entendido en 

1:1 m·1ind11 5,"{6 ,lt•I Cúdi1t.t1 Cfril tlu· ,· tflW lit\' nJ.\'a, ,tew1mu/11,· 11I n1l10 ,J,l'ino "" 1 t',!.!.ll'ÚII ,,,,,. c•I ,lert•dr,> ,·m1úni, a, t'I t' uul ,,,wf,/,•c c lit <'llciu., d1 • lo .\tmto .\'c•,h· pm·u 
,,rm·,•dc, a lo ,•m1w1w,·,áu t/1 • 1t1Ít•,· 11h¡,•ffh . In /1·1 n'' 17 7V,\' ,,'olwe ('111/fro/ ,te onua.,· ¡wolrihe e•/ tlomiuin ¡mr tindar .,•u/ir4• lll'llta., ··d,· ltlifftW ¡,odl'r d1·,1nw1or o <'kt'lffidad .. , , 
,•.\'fah/c•,, · ,r•1·en,, n·,1n,·donc.,· ,•n la 11,arerio. o nu:'.!o tic• /,1 /),rc•,·c· lm1 Nuf'iouul ,le i\f1wi/i::adá11 Nol'imwl , ,•/ de, n•1n '/c•1 / 1)39 ,h· 1'177 ¡woln'lu: /11 odqni,·,('ián ,¡,.¡ ,lommio 
a 1/en•c/10., ,·4· ,,/4•, 4 •11 hu,.,,,., ,·oin•., "(lfrmdo, en ;mm., ti·omni;r"' u mwiomdc·., de /11.� J}(ti.,;,•,, liu1i1rofc•.,. ,·,m lo ('\t"t'J>C"ÍÚII 1¡11,· ,·,·,in/11 ,  ,. ,4 d,·n·,• 10 In 3.5/r, de /'ISO, ,,,w limito 
lo .,1d>,lll'1'i1ú1 rlc· 1uvdio,· rm11t·ox. Ti'uln,· lm· ,1111erio1'(',,. ntmlos por l'1vd11. 0¡1. dt. son c·onsidt• i·ad,H lhuitudom·,· o/ ,lnmimo 
81 /lndc· Jx., 3 •w ,h\{111"' 1<1 imenv11d/m de Jwwimwrio., pllhlicm <'" la., c•nujemwimu•., ,¡,, li,·,.,-c,,\' de imh:'..ff'llfl,\. C,mm 111/ re�!!11lm·1á11 w· (' \'llmri inwJ/idetllc'. ,.,, /81.J 
,,. p,-0/11/1111 11 /," ¡,arlwu/ar,•, ,le• mlc¡m,·ir flc•1n1, ,le ind,:!..!<'IIU\". lo ,,,u• mús rorde se hi::o c•.rrc-u.,·,,•a ti ,1/rfJ.\' e m111·,,,,,,, real,·,· , - c¡11,• d11r11 lw,10 /CJ:1. m"iu eu que \"(' ,hclÚ la /,,,. 
I /(i1J ,¡11c I'""'"""' la \ '('llf◄I dt1! ,·,wlo c·ou /e, cmw111n•11nu ti,, 1·c•,¡1,i•ú,,,,. nmm la autll/'f:adáu de'/ .ft,c:. 1'\l�Ot,·m 1n1''1'm/11 ¡1or /1•1·e, JUHfcTrnn•,,- l,u,·to /V,/3. win c·11 1¡11c H' 
1wn11111,, la /,lm· 1 1mh'l't'IOli:m·lfin ,le /u, ll('l'l'U, tndigt•1u1, /:-11 l'l4i ·"' n.·stohlec·1,i la <'-"(!!l'IWIO dt• la mt11w1;:rw1011 ¡wlinal. ¡.-11111/n,..me•, la,· /c·1·e•., 1 1 51/ , ¡ - 'i_'fJ. 111,n/111,·udu 
1�1�1' d cl1•cT1'/o h·1 _.., 5(,,\' 1 011,e1Tm·o11 a 1n11·,�, de• ,li.,11111as /Únuulu, ¡w·,clu·a.,. mu, t·ir('11/11dú11 n•.,O't11!_!1do tic• la.,· lh'I 111, 111di!.!('11u, 
'"'� /.o ,.,,,wn, itt dt• e1nic1,· imlí;.;c1m, .,t'rÍu w1 f,mitt• 11 la \'Oher,mi11 d,•I E'(1ado, ,le m 11,•Nlu al 111,·,su _, .. ,/el t11·1wtd11 .¡ 1/1• la ( '1111\Jllm um /'11/,Jin1 ("' !ti Nl'J'lll,fini. 
1 lohldh·11110. 11J• ni 1m� 37 ,. ,ii:.mt·nt<' \ I  
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toda su prorundidad, sobre rodo considerando que el servicio 
público no puede llegar a ejercer facultades de manera arbitra
ria. 

4.- El principio de h, igualdad de los sujetos de derecho. 
se ha rela1ivizado progresivamentc con el desarrollo de las 
distintas rama� de la Ciencia Jurídica. y así por ejemplo en
cuentra excepciones en el derecho penal. en el derecho laboral. 
o en la ley de protección al consumidor, donde por mandato 
del legisli,dor. sea expreso, o que se desprende de su contexto. 
el sentenciador debe inclinarse por determinados valores, o 
romper una inferioridad económica o de hecho. lo que impl ica 
un beneticío parn uno de las partes en el conílicto. 

En la actual legislación indígena la tierra y su posesión se 
consideran como un valor en sí, o como un elemento vitnl para 
la parte de los indígenas. y no sólo por su sentido pecuniario o 
económico. Ello se deriva del propio mcnsajt: de la ley, de su 
epígrafe y se manifiesta principalmente en los artículos 1 . y 1 3  
int·isti I". 

Lo anterior implic¡¡ que el sentenciador debe tener especial 
considerat:iún por los principios o;:n el contlicro jurídico. que 
en d conflictn jurídico estún representados por una dc las 
partes. vale decir. se eslaría cstnblccienclo un verdadero prin
(;ipio pro indígena. 

5.- La dicrnción de la ley indígena imrocluj<> un elemento 
personal o subjetivo en el estatuto jurídico de los bienes raí
ces, lo cual es completamente excepcional dentro del ordcn.1-
mientojuridico chileno. En efecto, la calidad personal del 1i1u
lar de la 1ierra determina las prohibit:io11es y normas imperati
vas :, que cs1ún sujews los ac1os o <.:ontratos c¡ue tengan por 
objt:10 esos i11mucbles. usí como eventualmente la apl i(;ación 
del derecho u1nsuc1udinario indígena. 

El sistema ele administración do;: Justicia chileno. con sus órga
nos incluidos. llúmese abogados. no1arios, conservadores. y 
tribunales. se han visto sometidos a la necesidad de afrontar 
elementos <kjuicio personales y Cl1hurales donde la calificn
ción de las circunstanci.,s queda a su propio criterio. 

En electo. expresiones como «valor similam, «11101ivos runda
dos)> uti lizados n.:spccto de la pcrmula y de la subdivisión: 
«apellidos indígenas». «apellidos de no indígenas». utilizados 
rcspccw de la calidad de indígem,: «provenientes de>•. ut il i'.l..a
da rcspecro dc las tierras indígenas; y la propia expresión «tie
rras indígenas)). por mencionar solamente algunos ejemplos. 
ponen de 111anilics10 c¡ue la ley debe adquirir mayor precisión a 
través de los dictúmenes administrativos y la Jurisprudencia. 
puesta la norma a prueba caso a caso. 

6.- Una labor tan importante como la anterior corresponde a la 
invcs1igaciú11 científica. a la cual corn:spondc estudiar y analiz.ir 
con dcwllc d derecho indígena. para descubrir sus principios 
jurídicos. antropológi<.:os y sociales. Conceptos tales como 
'"plusvalía (;ultural'". ''Tierras Ancestrales" o la propuesta de 
nuevas ins1 i 1 uciones. como .. sociedades indígenas de 
responsabil idad limitada" n incluso la crent:ión de nuevos 
principios jurídi<.:os como un '"pro indígena·· son una tarea 
pendiente para la  abstracción y propuesta jurídica. en un mar
co imerdist:iplinario. 
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