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ABSTRACT

Sinee 1993 there is a law in Chite that recoginses the indian lincage
and expresses that the native land is far those people the principal
reason of ils existence and its culture. This declavation of chilean
legislators is the snpport tali promaotes an special law status. Though
hefore 1993 therewere several lavws in Chile for grouped ihe naiive in
comiumities, aml then dwviston 1o get a legal regimen of private
propriciviv order (o do latter, connmercial traasactions, The prinet
pal innovation of this law is that recognises the value of land us n
enlnwe habitat and not ondy a mercheaneise,

The indigenous fave in Chile. number 19253, recognise the priviie
individual aned communiteo propriety with ind historic cnd legislutive
criterion, and lets it sale in a reswicrvive way. That is onh behveent
people or indigenous conmnuities, with some exceptiones and the
mediution of the Netional Corporation of Indigenons Bevelapent
(CONADI). Besides. (s establishes a Public Fund to amplifi the
indigenous possessions

The lavw endorees Customary Rights of indicins which is important in
respectathe patrinonial recimien of there finihies and theve inhet itence
rigihty

The abject of this study is (o express o eriticat analvsis of the law
nrmeher 1Y 233 since the point of view of the legal regimen of indicn
lunet. o want note technical imperfections to profonnd difficulties
speciallyvrelated to the fuct of the creation nf a restrict marker wich
docs a damuge 1o the econonic value of indigenons propriety | and
finally leading to proveriv of this people

RESUMEN

Desde el ano 1993 rige en Chile una lev que reconoce a las
émias indigenas y seftala gue la tierra es para estas el funda-
wmento privcipal de su existencia v de s cultura. Tal declara-
cion del legislador chileno es el basamento donde se levanta
u régien furidico especial. Si bien con anterioridad se
habian dictado varias leyes gue regias las tiervas indigenus,
aguellas tinvieran por objetn, prinero la radicacion de los
indigenas en comunidades, v luego la division para el ingreso
de tales immnuebles al régimen comim de propiedad privada,
ymas tarde al mercado. La mavor innovacion de la ley en
comento se refiere a gue reconnce el valorde la terra como
habitat cultiral, ¥ no como una mera mercancia.

La ley 19253, ley indigena vigente en Chile actalmente,
reconovee la propiedad privada indigena individual y
countnitaria, con nun criterio legislativo historico, v pernite
s comerctalizacion en wn mercado restringido. conformado
wnicamente por personas v comunidades indigenas, con
algunas excepeiones cuva principal caracteristica es la
intervencion del servicio piblico especializado, lu Corpora-

I

s

cion Nacional de Desarrollo Indigenag ~CONADI-. Ademnds
crea un Fondo estatal para la ampliacion de las tierras
indigenas. La norma rambién le da vigencia al Derccho
Consuenudinario ndigena. lo que tiene importancia respecto
de las tierras en cuanto al régimen pawimonial del inarrimonio
Vv al derecho sucesorio.

Ll presente trabajo ha tenido cemo objetivo hacer wir andlisis
delalev 19253 en el marco del conceptode tierras indigenas.
Producto del andlisis. se plantean las criticas a dicho legis-
lacion, tante sus imperfecciones (écnicas como sus problenis
de fondo, que se refieren fundamenialimente al hecho que la
creacion de 1w mercado restringido disminuve la plosvalio
economica de la riqueza indigena. v en definitive es un factor
coadvivante de la pobreza de estos Pueblos.

INTRODUCCION

La expresion «tierras indigenas» o mas precisamente en la
Novena Region de la Araucania «tierras mapuches» ha sido
empleada como un concepto de cardcter histdrico o
antropologico. v que dice relacion con el habitat del Pueblo
Mapuche. o también el territorio que es posetdo o reivindicado
por los mapuches. Sin embargo. a través del ticmpo y de las
distintas leyes que se han dictado en la Republhica. fa expresion
«wiierras indigenas» ha tenido diversos alcances, y geneval-
mente no ha coincidido con el concepto historico o
antropologico.

Las leyes de radicacidn identificaron las tierras indigenas con
las reducciones que se crearon entre fincs del siglo X1X y
principios del actual, amparadas por titulos de merced. entan-
to las leyes de division de comunidades pretendian que a me-
dida que se fueran cancelando los titulos de mereed. las pro
picdades individuales que ocupaban su lugar sertan conside-
radas como tierras bajo régimen comin. Radicacion v division
se consideraron siempre como etapas de un procese que debia
llevar a que las tierras de los mapuches se rigieran por la legis-
lacion comin! . Desde este punto de vista, para el legisiador la
propiedad indigena era un concepto juridico que debia progre-
sivamente desaparecer.

Hay que tener presente que ¢l Codigo Civil chileno que. en
general rige la propiedad raiz tiene como principios rcclores ta
autonomia de la voluntad y la libre circulacion o
comercializacion delos bienes. Ademas en el Codigo Civil existe
una clara preferencia de la propiedad individual por sobre la
comunitaria, la cual se considera coma un estado transitorio
dentro del orden juridico de los bienes. El régimen legal de las
reducciones indigenas representaba en la prictica todo ague-
llo que el legislador civil no deseaba: una muy reswringida
comercializacion de la riqueza inmueble. poco espacio para la
autonomia de la voluntad. y una indivision (propicdad comu-
nitaria) forzada, con un procedimiento de reparticion siempre
mas engorroso que en la ley coman.
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Laley 17.729 de 1972, cn su primerarcdaccion, tratd de apartar-
sede las ideas individualistas que habian inspirado a las leyes
anteriores. pero sus principios nunca llegaron a verse realmen-
te uplic;u.los2 . Posteriormente. los decretos leyes nimero 2.568
yntimero 2.750 de 1979, que moditicaron la anteriorley 17.729
casi por completo. impusicron en lo que antes fueron las re-
ducciones indigenas., la propiedad privada individual, la que
una vez constituida como tal. dejaba de serindigena. transt or:
mando en diez mios y para siempre la propiedad raiz de los
mapuches. -

Laley 19253, inspirada en el reconocimiento de los pueblos y
las culturas indigenas. desca restablecer el coneepto juridico
de caierras indigenass», abarcando tanto ks comunitarias como
las individuales. y diindole un alcance mayor de lo que fueron
las antiguas reducciones?, Se puede distinguiren laley 19.253
tres objetivos principales. a saber:

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

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

3)creaun Servicio Pablico. taCorporacion Nacional de Desa-
rrollo Indigena (C@NADI), al cual reviste de una serie de atri-
hucionces respecto del estableenniento de derechos reakes so-
bre esos bienes raices y su eventual sub division.

Reconocimiento y valoracion de ta cultura

El principio inspirador de la ley indigena es el reconocimiento
y valoracion de la cultura de los pueblos indigenas u)mo ri-
queza de la nacion chilena y plu)c,up.u.mn del Bswado’, El

establecimiento de este principio se desprende del articulo 1"
inciso 1, ¢ inciso final primera parte. y articulo 7 ambos incisos,
normas todas de caridcrer gencral y cuyo destinatario es ¢l
Estado chileno.

"Ll Esiado reconace gue los indigenas de Chile son los des-
cendientes de las agrapaciones Innnanas que existen en el
wrritorio nacional desde tiempos precolombinos, que con-
Nervan manifextaciones eticas v enltmrales propias siendo
para cellos la ticrra el fundamenta principal de su existencia
venltra”

“Es deber de la sociedad en general, v del Estado en parii-
cnlar a waves de sas institneiones respeiar. proteger v pro-
maver ef desarrollo de los indigenas. sus culturas, familias y
comnnntdades...

“El Eviado reconoce el dereche de Loy indigenns o mantener

vdesarrollar sus propias inanifestaciones ctlturales. en todo

lo que no se oponga o la moral. a las buenas cosunnbires v al
orden piblico™

“El Extado tiene el deber de protegerlas culturas indigenas,
las que forman parte del patrimonio de la nacion chilena”

Ademiis de lo anterior. en el contexto de la ley existen diversas
manifestaciones particulares de este principio. a saber: articu-
Jo 2 sobre {a calidad personal de indigena; articulo 4 inciso 1%,
sobre la posesion notoria del estado civil: articulo 8 sobre el
delito Talta de ofensa culturalz articulo 9 que establece la comu-
nidad indigenacomo persona jurichea: articulo 19 inciso 1" que
establece ¢l derecho a cjercer en comunidad. actividades en
los sitios sagrados o ceremoniales que scan de propiedad 1is-
cak: articulo 26 que establecen las dreas de desarrollo indige-
na: titulo 1V acerca de la cultura y educacion indigena: titulo V
acerca de la partcipacion indigena y que establece las asocia-
ciones indigenas que pucden tener objetivos educacionales y
culturales: articulo 39, inciso 2" en sus letras a). b) e i). que
seitala como Funciones de la Corporacion Nacional de Desa-
rrollo Indigena, promover el reconocimienia y respeto de las
etnias indigenas. comunidades y personas. las cubturas ¢ idio-
mas indigenas. y velarpor la preservacion y difusion del patri-
nmnio:n'quenI()"icn historico y cultural de las etnias: articulo
34 inciso 1% que establece ta aplu..luun de la costumbre indi-
gena enjuicio :articulo 34 inciso Mnal. que establece la obliga-
cion de los Tribunales de Justicia de contar con traductores de
lengua materna @ articulo 60 que reconoce loxs cacicados
huinches 2 articetlo G3. sobre los distintos tipos de propiedad
en las comunidades aimaras, atacameinas y demiis del novte del
pais articulo 66 que reconoce sistemas de vida. organizacion
historica. idioma. formas de trabajo y manifestaciones cultura-
les autoctonas © articulo 71, que penmite a las personas rapa
nui anteponer clapellido materno al paterno. a solicitud de los
padres, o rectibicar la partida de nacimiento en el mismo senti-
do. cte.

Valoracion y Proteccion de la Rigueza Imnucehle

L1 legislador plantea tanto en el contenido particular como
general. la necesidad de mantener v aimpliar la riqueza inmuce-
ble en manos de personas y comunidades mdigenas. Sc trata
entonces, de otro de los principios inspiradores de ta ley 19.253
Debe reconocerse. sin embargo. que esta importancia deriva
no solo del signiticado econdmico que ticne la ticrra como
elemento de produccion y subsistencia. sino también det sig-
nificado religioso o cultural de esta tierra, comeo elemento de
identilicacion ¢ica ¢
blecimiento de este pr incipio se evidencia en ¢l articulo | inci-
so 1" parte final e inciso 39 parte final

¢ inspirador de su cosmovision. L1 esta-
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“osiendo para ellos (los indigenas de Chile) la tierra ¢l
principal fimdamento de su existencia v de su cultura ...

“ . Exodeber de la sociedad en general y del Estado en
particular .. proreger las tierras indigenas. velar por su ade-
cuada explotacion. por su equilibrio ecologico v propender
a su anmpliacion™

Manitestaciones particulares de este principio las encontra-
mos en el articulo 13, sobre prohibicion de gravar y enajenar, y
que permite la permuta; en clarticulo 16, que impide la disgre-
gacion de las comunidades: en el parrato 11 del titulo 24, sobre
el Fondo de Tierras y Aguas: en la letra ¢) del inciso 2 del
articulo 23. que establece como uno de los objetivos del Fon-
do de Desarrollo. el financiar planes para la recuperacion de la
calidad de tierras degradadas o diversificar su uso y produc-
cion. En general, podemos decir que el legislador desea prote-
ger las tierras que se encuentran en posesion de los indigenas.
y luego amplhiarlas. a través de las normas prohibitivas que
analizaremos y a través del Fondo de Tierras.

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

Concepto Juridicn de Tierra Indigena

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

Si bien este concepto no se definio en la ley. existe una mani-
festacion del mismo enel articulo 12 n® 2. que habladcaquellas
tiervas “gue historicamente han ocupado v poseen las perso-
nas o commitidades mapuches, aimaras, rapa nui o
pascuenses. atacanmerios. quechuas. collas, kawashkar v
xemana ...

Ei contenido que tendsa la expresion “tierras indigenas™. que
es fundamental para la correcta interpretacion y aplicacion de
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la ley. cstid tratado en el articulo 12. que cstablece varias cir-
cunstancias que deben concurrir para la caliticacion juridica
de tales: tanto juridicas como de hecho v tanto copulativas
como disyuntivas,

«Son tierras indigenas: 1" Aquellas que las personas o comu-
nidades indigenas actualmente ocupin en propicdad o pose-
s10n provenientes de los siguientes titulos «

Enel primer numerando. el articula 12 se rescuatan como tierras
mdigenas todas aquellas provenientes de titulos entregados
por las diversas leyes que utilizd el Estado chileno. desde su
creacion, para entregar tierras a los indigenas. y se refierce casi
exclusivamente al caso mapuche 0

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

Respecto de laexpresion «actualimente ocupunsy, debe enten-
derse como un elemento de hecho que tiene relevancia juridi-
ca. y de esa manera debe calilicarsc.

Especificamente. con la expresion “acrualmene” se desea
desligar del caracter de tierra indigena a aquetias. que no obs-
tante haber sido indigzenas en un comienzo. han pasado deiini-
tivamente a patrimonio de no indigenas 8 Eilo representa una
novedad considerando que la anterior ley indigena. decreto
ley 2.568 dle 1979. que rigio hasta 1993, otorgaba el caracter de
tierra indigena a determinadas ticrras de acuerdo al titulo que
las amparaba, independiente de si los indigenas hubiesen de-
jado de ser los titulares de los derechos reales.

Tratandose de la expresion «propiedad o posesicny. si bien
no distingue a qué posesion se refiere, regular o irregular, Gtil o
inatil. debe entenderse como posesioninscrita. Debe analizar-
se en concordancia con el inciso pentltimo del articulo. que
establece «la propiedad de¢ las tierras indigenas a que se
refiere este artieulo. tendra como titulares a las peisonas
narurales indigenas o a la conmmidad indigena definida por
esta levs: vale decir, para ser consideradas en este caricter.
deben los indigenas al menos tener la presuncion de dominio” .
Aclemas. si el legislador hubiere querido referirse a la haera
posesion material, lo habria dicho expresamente, tal como en
las leyes de constitucionde la propiedad austral. o en el decreto
ley 2.695 de Bienes Nacionales 10

Respecto de la expresion eprovementesden significa que pue-
den considerarse indigenas ain si el titulo remoto es uno de

Ropientnnat aaver e Wus diderenscanns mees tongsess Gemaes ¢ e oy narede 2 sea vz dessee ccoe et leied, en el srticales S arcrvo Pefo do v L7726 madily anfit peor el Dee e Tey S 6N docta < comphonng

amarlitenn
it b

o an et b sora et oo derer s paee coterscet dires aa e osdwes nreore o el @ntel€ lo< tinties aicne wannles en ol oroacalo P o hecotiehinl d o freraalceas de fos quae frog e e il dehal o bz
Neo Machinar warestatater covessali ceccaonns ld4 coarvas der catiural, canvica o de soakeanliccanin, i Cae cpre cosiingilo on (8 sl el e s inpeicscne i i dexe i i poadterane o asigsa salee

detenmttonlon sfanlas Vs or eddoroierien o ports abies i i compmarto pccwones s divechine do s vardicander se e comaderabie purec iven el ecace oo “andizete

Lo cetigatd sod 10363 dedd Sezseardes e Deares de Fuie dn, sobre hisesshian. o Sepgete it iles u hasensles ale 1994 ol 1 itiaanl ovedents al Consiry adior de Bivages fon o8 olin e L s vapresiny ot 2o e dies
oI Nate alel cortdicondie & CONAIN qane e ctar efeees 200 2iav et sondiigia. ¢ metiser i o ocrtilivonl de dosefn vistomte figaeradsg come tnbar wita possane imlieme. £ afras tiezon woimne i A s ermira
prefidice de compivanattt th 11 do camu de 1093 antc ke Sunarine o Paeese (e eies o Catear € Stoncre bic v 08 usdigge ne vl hochio To cotiza mnis ed iled vt

1o

L3 2ne areatins 1ennd I OIT0 1000 nig Ve elits 8 dlonnntes ssives Qur e vatssr Praves conelisenrer e prcsiedersn tle domense on favae dfee eginen ol Lo soncagpleanin ¢ S nesarda e
Ver alerpvars feq 26950 1979,y esrahifee e aonvtas pora swirlueizar lis prosesieont e L peseqaeis peegricdind en el aocrees 3% e artio eden 32 cgiee dlispenziree bt paoseeation wpeiecreead v fessal v et el antie sds

2 weeaeleann ol aastee ater Y28 alof Calicres €02l chpe Qrasbles e v Byl poseitias ok teleae won © eoran desmenfersn. conastiee wn de edlicins ceerveaan o

Revista CUHSO - Volumen Especial - 10



los que menciona la ley, no siendo necesario que alguno de los
titulos mencionados sea el antecedente inmediato de la pro-
piedad ' Es menester hacer notar que para comprobar o
descartar que alguno de los titulos no inmediatos o remotos
correspoude a uno de los mencionados en la ley, cn principio
seria necesario hacer una revision de todos los titulos. En
consecuencia, existe la necesidad de una delimitacion del dm-
bito de aplicacion de la Jey respecto de la calidad de los bienes
raices. Al schalarse que son tierras indigenas aquellas que
“provenientes de’ determinados titulos. implica un estudio en
el iempo hacia atrds hasta ¢l titulo constitutivo.

El estudio de los titulos en cuantoa la expresion “provenicn-
tes de” a juicio del autor. debe detenerse en el titulo constitu-
tivo, mendido que de existir instrumentos anteriores que am-
paraban el dominio. no scran el antecedente juridico del titulo
constitutivo del cual deriva o provienc el actual titulo que
ampaia lapropicdad. Ello en la préctica exigiria un estudio muy
acucioso y en ocasiones bastante complejo. que no siempre
los Conservadores de Bienes Raices. se encuentran en condi-
ciones de clectuar, debido al hecho -entre otros fuctores- que
la creacion de nuevos conservadores implica en muchos ca-
sosque la historia de la propiedad se encuentran en dos o tres
conservadores distintos 12,

Atendido que en los primeros atios de aplicacion de la ley
existic un desconocimiento de parte de los tedatarios acerca
det atcance de la expresion “tierras indigenas™ y ante una
solicitud de la Subdireccion Nacional Sur de COMADIL. la
Hustrisima Corte de Apelaciones de Temuco- en Pleno de fe-
cha 2 de mayo de 1996. dispuso instruir a los Conscrvadores
de Bienes Raices de su turisdiccion, scawlando que “ante cada
caso cn que la actuacion requerida se reticra a ticrras que
pudierentener la calidad de indigenas. requieran del Archive-
ro de Ticrras Indigenas una certificacion y con su mérito pro-
cedan en consceuencia” !

A travess de estas res expresiones: “actualmente ocupan™, 'en
propiedad o posesion™ y “provenientes de” se desarrollan los
requisitos legales para la calificacion juridica de tierra indi ge-
na: de ahi las distintas interprewaciones que han surgido acer-
ca de estas ideas.

a) Fiddos de comisario de acuerdo’a laley de 10 de junio de
el

Los titulos de comisario fueron titulos que el Estado chileno
entreeo a los indigenas huilliches principalmente en la actual
provincia de Osorno. y perdieron vigencia con las leyes de
constitucion de la propiedad austral.
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Enlo medular, la norma mencionada disponia lo stguiente @ ..
cadauno de los intendentes de las provincias .. se instruya de
los pueblos de indigenas que existan o hayan existido en su
provincia. ... que se midan y tasen las tierras sobrantes perte-
necientes al Estado ... que lo actual poseido segin ley por los
indigenas sc les declare en perpetua y scgura propiedad -7
En estricto orden, la disposicion que seiala la ley no consagra
los titulos de comisarios, que eran mstrumentos otorgados
por tuncionarios denominados “comisarios de naciones . que
scervian desde la €poca colonial como intermediarios en las
relaciones con los indigenas en tempos de paz. y cuyas fun-
ciones sc continuaron ejerciendo con postertoridad a la Inde-
pendenciald .

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

h) Tittdos de merced de conformidad a lus leves dediciembre
de 1866, de 4 de agosto de 1874, v de 20 de enero de 1883,

Los titulos de merced son titulos en su gran mayoria comunita-
rios. extendidos a favor de los denominados primeros radica-
dos. vale decir indigenas que reclamaron para si determinadas
porciones de terreno. en el periodo posterior a la ocupacion de
la Araucania y hasta fas primeras dos décadas de este siglo. En
esi época los organos que crearon las leyces ya conienladas.
extendicron por espacio de varias décadas aproximadamente
3.0001tulos de merced principalimente en las actuales provin-
cias de Cautin. Malleco, y Arauco's

Laley de4 de diciembre de 1866. que dispone la fundacion de
poblaciones en el territorio de los indigenas y da normas para
la enajenacion de las propicdades de estos™ en lo pertinente
disponia que una Comision de Ingenieros (tres ingenicros)
designados por el Presidente de la Repuiblica debiaprocedera
deslindar los terrenos pertenecientes a indigenas. y expedir un
titulo de merced en favordel indigena o indigenas poseedores.

Clprocedimiento y criterios establecidos en esta ley subsistice-
ron casisin alteraciones hasta 1930} pero cambiaron los orga-
nos encargados de ¢jecutarlo.

Lalcy de 4 de agosto de 1874, sobre “cnajenacion de terrenos
situados en territorio araucano™, en lo pertinente decia que las
funciones atribuidas a la Comision de Ingenicros por la ley de
1866 serian desempeniadas por un Ministro de la Corte de Ape-
laciones de Concepcion. Asimismo dispuso yue: fos indigenas
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que no probaren la posesion a que se referia la ley antes men-
cionada. se les consideraria como colonos para efectos de
adjudicarles hijuelas, sin que estuvieran sujetos a las condi-
ciones impucestas a los demas colonos.

La ley de 20 de enero de 1883 creo el orgamsmo que llevo a
cabo la mayor parte del proceso de radicacion y otorgamiento
de titulos de merced para las comunidades indigenas : La Co-
mision Radicadora de Indigenas. En su articulo 2" seiialo que
Jas funciones que las leyes anteriores otorgaban a la Comision
de Ingenieros y al Ministro de la Corte de Apelaciones dc
Concepcion.  scrian desempenadas por un abogado y dos
ingenieros. bajo los procedimientos de la ley de 4 de diciembre
de 1866. 160 17

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

¢} Cesiones gratairas de dominio efecruadas conlorme a la
ley N"4.169de 1927: ley N 4.802 de 1930 decreto supremo
Neqg 11l de 1931 ley N 14.511 de 1961 v lex N”17.729d ¢
1972 v sus modilicaciones posteriores.

Una vez concluido el periodo de radicacion de los indigenas y
de otorgamiento de los titulos de merced. el Estado inicio una
politica tendiente a la division de los titulos comunitarios y su
ranstormacion en propicdades individuales, para lo cual se
dictaron las leyes sefaladas, las cuales se diferencian entre si
en aspectos de procedimiento y respecto del organo judicial
encargado del proceso. La gran mayoria de los titulos de mer-
ced se cancetaron y dividieron a través de estas Ieyes, princi-
palmente durante la vigencia de los decretos ley nimero 2.568
v2.750 {entre 1979 y 1993) que tueron modilicaciones de la ley
17.729

Respecto del alcance de esta letra ¢). se ha estimado que exce-
de de los titulos que amparan las hijuelas resultantes de una
division de comunidad indigena amparadas portitulos de mer-
ccd. ¥ sino que mas bien se retiere a Jos inmuebles entrega-
dos a titulo gratuito en virtud de las normas de colonizacion
indigena que también se contenian y cuyo destino eran los
mapuches que. disconfarmes con la hijuela obtenida. o simple-
mente sin hijuela. renunciaban a sus derechos y emigraban
para convertirse en colonos nacionales. 19- =

i

) Orras lormas que el Estado ha usado para ceder: regolar-
zak entregar o axignar tierras a indigenas tales como. la ley
N 16436 de 1966, decreto ley N° 1939 de 1977 v decreto
lex N” 2695 de 1979

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

Ademiis, las normas que se dan como ejemplo se refieren a
titulos gratuitos. Por tales razones. en opinion del autor, en el
numero | letra d) solamente se comprenden los titulos gratui-
tos. En este orden de ideas. se debe rclacionar Ja norma con la
del articulo 12 niimero 4, que establcce que son tierras indige-
nas “agitellas gue indigenas o sus conanidades redban a
ritulo gratuiro del Estado ™. Tratando ambas disposiciones de
los titulos de origen Fiscal. no hay razon para suponer que una
se refiera a titulos grawitos y onerosos, y la orra solamente a
los titulos gratuitos, habida consideracion que difercncian su
ambito de aplicacion respecto del periodo en ¢l tiempo donde
se ubica cl titulo?!. Resulta de wda 1ogica que en ambos casos
¢l ambito de aplicacion sean los titulos gratuitos de origen
estatal.

Ademas. se cstimar que ¢l articulo 12 namero 3° es la norma
aplicable tanto para las ticiras de origen estatal que los indige-
nas han adquirido a titulo oneroso. como para aquellos tilutos
que tienen un origen particular.

La cnumeracion cle los textos legales no pucde considerarse
taxativa, luego cualquier norma sobre radicacion de colonos
también sirve dle antecedente para calificara latierra de indige-
na, asi como otras normas sabre sancamicnto de: la propiedad
ristica 2%

Finalmente. los titulos que se tmencionan en la letra ¢) nccesa-
riamente deben haber sido otorgados a personas indigenas
para que las tierras que amparan o ampararon pucdanser cata-
logadas de indigenas. aim si se ha ransferido ¢l dominio entre
vivos o transmitido por causa de muerte. A csta conclusion se
llega desde el momento que el legislador estimi que se trata de
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formas que ¢l Estado ha utilizado para “ceder regularizar,
cntregar o asignar tierras a indigenas”.

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

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

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

1) Supuesta regularizacion de la propicdad en consideracion
a su calidad de indigenas de los benceticiarios

El primer caso se presentd durante los primeros tiempos de
aplicacion de la ley. cn que sc sostuvo que las ticrras serian
mdigenas solamente cuando su titulo ha sido producto de una
regularizacion en tavor de indigenas en esa calidad. o cuando
ha operado la regularizacion sobre antigaas tierras indigenas.
Sin embargo. no han existido programas de saneamiento que
se hayan dirigido exclusivamente a beneticiar personas indi-
genas. sino que siempre se ha tomado como unaley de aplica-
cion general.

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

2) Supucsta aplicacion retroactiva de a ley indigena

Csta tesis, desarrollada por Francisco Javier Muifioz
(199914 postula que solo tendrian la calidad deticrra indige-
na aquellos bienes raices que se adquicran por regularizacion
de la poscesion con posterioridad o la ley numero 19.253. Los
bienes raices que tueran adquiridos en virtud del decreto ley
nhmero 2.693 antes de entrar en vigencia la ley nimero 19.253
no serian tierras indigenas ley.

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

Wi arnelu R del doavin o 2 695 e PP70
Urvaerda. Prvfesen e Doreedion Civit de fa Lniyersidod Catificn de Temnse.

Segtn Murioz. «ya sea que se siga la teorta clitsica de
los derechos adquiridos y meras expectativas, o laicoria de
Paul Roubier, haceraplicable la ley nimero 19.253 a aquellos
inmuebles que a la fecha de su dictacion ya se habian adquiri-
doporla prescripcion especial de un arto del deerera ley nime-
ro 2.695. importaen el hecho privar alos titulares del dominio
de una de sus facultades esenciales como c¢s la tacultad de
disposicion, ya que ésta quedaria limitada a las condiciones de
lanucve ley. Lo cierto es que cl impedimento para enajenar un
bien conforme la ley indigena es mucho mis que una carga. y
embaraza mucho nids que ¢l goce del dominio del bien raiz,
importa una limitacion legal de enajenar.”

“Porotro lado. el dominio asi adquirido dejaria de ser
un dominio pleno. pues se atectaria un derecho adquirido para
su titular cual es poder disponer libremente de un inmueble. “a
su arbitrio” como lo seiala ¢l Codigo Civil. Lacxpresion “a su
arbitrio” utilizacla por ¢l articulo 582 del Codigo Civil ha de ser
entendida no en el sentido de “arbittario” sino en ¢l sentido de
“pleno”. Un dominio que tienc condicionada su facultad de
cnajenar deta de ser pleno. es un dominio condicionado. limita
do. Entenderlo de otro modo. seria relegarla facultad d e dispo-
sicion a la categoria de  una mera expectativa. on la wworia
clasica 0 una facultad legal no ejercitada. lo que es contrario a
toda concepeion del dominio. Incluso. ¢l articulo 12 de la ley
sobre clecto retroactivo de las leyes condiciona al imperio de
una nueva. los goces y cargas de un dominio adquirido con
anterioridad. pero no la enajenacion. o disposicion. Un domi-
nio sin que cl titular pueda enajenar librememe un hien.de ja de
ser dominio, se transtorma en una lacultad condicionada.”™

“De acuerdo a la teoria de la situacion juridica. tam-
poco la nueva ley seria retroactiva. conclusion a la que se ltega
considerando que mientras la tacultad de disposicion no se
ejerce el dominio seria una situacion juridica que esti produ-
ciendo validamente sus cfectos. y siendo asi. aplicar la nueva
ley a inmuebles adquiridos con anterioridad a su vigencia por
¢l deereto ley namero 2.695 sdlo signiticaria aplicarla a los
clecetos de esta situacion juridica (Facaltad de disposicion del
dominio) dado que una ley es retroactiva cuando atecta situa-
ciones juridicas legalmente constituidas o extinguidas para su
titular, y el dominio permaneceria invulnerable bajo esta nueva
ley

“Si se tiene presente que quicn adquiere el dominio
deun bienraiz en virtud de un procedimiento de saneamiento
que suponc posesion material continua e inmterrumpida por
cineomnos { mera expectativa miemras no s¢ complete el plazo
de posesion) y que perfecto el titulo. se le exige una nueva
posesion. esta vez inscrita, de un ano {(mera expectativa mien-
tras el plazo no estit completo) en todos estos casos si seria
aplicable la ley ntimero 19.253 porque ¢l dominio no estaria
constituido, y en el tondo ¢l prescribiente tendria una mera
expectativa (articulo 13 de laley sobre efecto retroactivo de las
leyes). Sin embargo, si el plaZzo de posesion inscrita esti com-
pleto. y por ende. si ya se adquirio el dominio por prescripeion.
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pretender atcctar ese dominio por una ley posterior ¢suna ley
que transtorma una propicdad en indigena con limitaciones de
la facultad de enajenar es una ley retroactiva desde todo punto
de vista.”

“Si seacepta que. en esta parte la ley nimero 19.253
con laexpresion “actualmente ocupan’ hace aplicable sus nor-
mas a los inmuezbles adquiridos en virtud del decreto ley name-
ro 2.695de 1979 con anterioridad a su vigencia. parcce que en
esa parte la ley es inconstitucional. haciendo procedente el
recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad™

“Por otro lado, lo anterior desdibuja la seguridad o
certezajuridica como principio general del Dercecho, al permitir
que un dominio pleno se transtorme en un dominio “indigena™
sin la voluntad de su dueiio.” 23
Sin embargo. y contra la opinion de Muitoz. a todos aquellos
contratos que se celebren bajo la vigencia de la actual ley
numero 19.253. les sera aplicable clarticulo 22 de la ley sobre
ef'ecto retroactivo de las leyes. vale decir se entienden incor-
poradas al contrato las leycs vigentes al momemo de su cele-
bracion?6

Aunque la adquisicion del predio fuera hecha con anterioriclad
ala promulgacion de la ley indigena 19.253. sielacto juridico
que se pretende inscribir fue etectuado durante la vigencia de
la misma, no hay aplicacion de ta ley indigena con etecto retro-
activo, sino que se le estd dando aplicacion precisamente para
lo futuro. En verdad la ley indigena solamente est cstable-
ciendo un nucvo estatuto juridico para determinados
inmucbfcs. sicndo pertectamente posible para el twlar usar,
gozar y disponer de su propiedad. debiendo sujetarse. no so-
lamente a las restricciones de la ley indigena, sino también de
otras normas que pudieren serle aplicables?” .

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

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

tencia judicial pronunciada en la diviston de una comunidad
indigena, o un acto administrativo, si se trata de una regulari-
zacion de dominio o la concesion de un terreno fliscal.  La
sucesion por causa de muerte es en verdad un modo de adqui-
rir, no untitulo. Siflevamosesc orden de ideas a tin extremo. en
el caso que un indigena transficra wn terreno a otro. e titulo
obviamente seri la compraventa por cscritura publica. y el
modo de adquirir la tradicion. que tampoco est mencionadao
en el articulo 12 en comento. por lo tanto de aceptinse esta
postura. llegaremos al absurdo que. a objeto de burlar la ley.
soliaimente habria que hacer una enajenacion entre vivos para
quec cl bien raiz perdiera la calidad de indigena.

Pretender que la ey indigena podria tencr un problema de
retroctividad en este aspecto. seria darle a la norma cspecilica
que rige lamateria. ey sobreefecto retroactivo de tas leyes. un
alcance que no estd cn su letra ni en su espiritu. Lo que se
desea esaplicar, ya no la ley vigente al momento de la celebra-
cion del contrato. sino la ley vigente al momento de la adquisi-
ciondel bien raiz.

4) Incidencia del caracter no indigena del titnlo anterior al
sancamiento.

Una ultima cuestion se ha suscitado respecta de las tierras
regularizadas a través del decreto tey 2.695 de 1979. y se reficre
a la calidad indigena o no tndigena del titulo que precede al
sancamiento, y que se puede comprender al titulo que es can-
celado por el saneamiento,

Asi el Juzgado de Letras de Lautaro. en sentencia de 22 de
enero de 1997. declard el caracter no indigenade uninmueble
inscrito a nombre de una persona mapuche y adquirido a tra-
vés de una resolucion de la SEREMI de Bienes Nacionales,
atendida la calidad de no indigena del propictario anterior 27 .

L

5} Aplicacion del concepto de “Tierras Ancestrales™

Una incerpretacion literal de la norma en comento llevaria a la
conclusion que todas las tierras que tos indigenas regularicen
através del decreto ley nimero 2695 de 1979 o hayan regulari-
zado a traveés de escdecreto ley. tienen la calidad de indigenas
y por to tanto se incorporan al mercada restringido de tierras.
El concepto juridico de ticrras indigenas descansia sobre el
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concepto historico y antropologico de tierras ancestrales. El
saneamiento a través de Bienes Nacionales ha sido un proce-
dimiento de aplicacion general, que por lo tanto podria incor-
porar a tal mercado restringido una cantidad de inmuebles que
nunca con anterioridad tuvieron la calidad legal de ndigenas.
Se podria llegar a afirmar incluso, que la ley indigena tiene un
ambito de aplicacion restringido o especial respecto del terri-
torio. lo cual se deduce de la mencién de los titulo del articulo
12

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

Si consideramos que las tierras ancestrales son aquellas res-
pecto de las cuales el Estado chileno a través del derecho
historico y vigente ha otorgado o reconocido derechos en
favor de los ndigenas. necesarinmente debemos restringir la
aplicacion de la ley numero 19.253 respecto de los inmuebles
amparados por titulos de Bienes Nacionales. e incorporar el
concepto de tierras ancestrales como un elemento de la norma.
que se inliere del texto en su conjuntoy del espiritu de la ley.
¢} Aquellas que los heneficiarios indigenas de las leyes N”
15.020de 1962; v N" 16.640 de 1967, ubicadas en las regio-
nes FIL IX v Xomscriban en el Registro de Tierras Indigenas,
v que constiivan agrupaciones mdigenay homogéneas lo
que serd calificado por la Corporacion.

Se trata de los asignatarios de parcelas en virtud de las leyes
de Reforma Agraria’®, La cahdad de tierra indigena no la
tienen por el solo mimsterio de la ley. como ocurre en los casos
anteriores. sino que se hace necesaria la intervencion de la
CONADI para caliticar que hay una agrupacion indigen:t ho-
mogénea. No serd tierra indigena la parcela de una persona
indigena en forma aislada,

Cxisticron casos en que se utilizaron las leyes de la reforma
agraria para ampliar las nercas de lascomunidades indigenas. y
por lo tanto en esos casos los parceleros constituiritt agrupa-
ciones mdigenas de caricter homogéneo?! .

Ademis. tal calidad juridica de tierra indigenadebe acreditarse
de acuerdo al articuio 15 inciso 1°.

27 Aquellos gue historicamente han ocupado v poseen las
personas o comunidades wapuches. aimards. rapa nui o
pascuenses, atacamerios, quechunas. collas. kenvaskhar v
vemanas. siempre que sus derechos sean inscritos en el
Registro de Tierras que crea exta lev, u solicitud de los
reypectivas comunidades o indigenas titulares de la
propiedad.

Se nata de riciray que ne denvan de los titulos serialados en el
numerando 1, por e jemiplo. de titulos fiscales onerosos. de
compraventas a particulares etc

Aqui cobra importancia la voluntad de los titulares de los dere-
chos. en torno a que manifiestan su consentimiento para que
sus nerras queden sometidas a la legislacionespecial. ¢, A I
voluntad de quién se retiere el legislador?

El legislador habla de «comunidades o indigenas titulares de
la propiedads. pero también dice wsiempre que vus derechos
sean insernoy» ;Qué ocune si el titular de la propedad es una
sucesi0n hereditarna? ;Pueden inscrbirse las cuotas sobre el
bien raiz*?

i
3t
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Atendido el hecho que en una eventual particion de la propie-
dad los efectos declarativos se radicaran sobre el lote produc-
to de la hijuelacion. vale decir, unos lotes podr:in ser conside-
rados indigenas y otros no. se concluye que es pertfectamente
posible inscribir la cuota sobre un bien raiz. En cuanto al bien
raiz como cuerpo cierto, en principio seril necesaria kr voluntad
de todos los que contormen la comunidad hereditana para
proceder a la iscripcion en el registro de tierras. Con todo.
serd miteresante saber cual serd en detinitiva el criterio del
Servicio Pablico. ante las solicitudes que en concreto se le
presenten.

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

La calidad de indigena se acredita de la forma que dice el arli
culo 15 de la ley. vale decir. no se trata de ticrias que tengan la
calidad de indigenas por el solo ministerio de la ley

3" Agynellas que, provemendo de los titnfos v modos refervidos
en los mimeros precedentes. se declaren en lo fuanra pertene-
cicnres en propiedad a personas o comundades indigenas
por los Tribunales de Justic.

Se refiere a las tierras litigiosas donde la parte indigena funda
su derecho en alguno de los titulos expresados en el nimero
1°. y que en definifiva los Tribunales declaren e! derecho en
tavor del indigena. Debio hacerse referencia solamente al ni-
mero I, puesto que en los casos del numerando 2. es indis-
pensable la voluntariedad. mas que la declaracion de la .lusti-
cla.

La inclusion de esta disposicion no signitica un aporte al con-
tenido del concepto de tieas mdigenas. Lo ciento es que aten-
dido que la sentencia del Tribunal producira un etecto declara-
tivo, el bien raiz en cuestion igualmente debera considerarse
como tierra indigena, de acuerdo a lo dispuesto en numerando
1*del articulo 2.

4" Aguellas que indigenas o sus comunidades reciban a -
lo gratnto del Estado.

El legislador de esta manera expresa su voluntad que las ticrras
que a futuro se asignen a los indigenas tengan la calidad de
tales. con lo cual se complementa lo dispuesto en el numceran-
do I®.

Pertenecen a la categoria de tierras ndigenas de aeuerdo a
este numerando 4° del atticulo 12, los inmucbles asignados a
personas rapa nui de acuerdo al procedimiento del deercto ley
ntmero 2.885 de 1979, por la Comision de Desarrollode Isla de
Pascua. que se creaen el articulo VI parrafo 3.

“Para los etectos de la constitucion del domnio en relacion a
los miembros de la comumdad rapa nui o pascuense poseedo-
res de tierras. la Comision actuara en conformidad a las dispo-
sicionesdelos articulos 7°. 8"y 9" del decreto ley nimero 2.883
de 1979 .7

twhonzudla Kevis off o pag 145
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“La Comision podrd, en relacidon a los miembros de {a comuni-
dad rapa nui o pascuense no poseedores de ticrras. estudiar y
proponter al Ministerio de Bienes Nacionales ta entrega gratui-
ta de tierras fiscales en dominio ... privilegiando en todo caso
el dominio de las zonas urbanas. y deméis tormas de ienencia
en las areas rurales ..."

. las tierras asignadas a personas de la comunidad rapa nui
o pascucnse en virtud cle textos legales anteriores a la presen-
te ley. cuanto las que se asignen de conformidad a este parra-
l'o. se consideraran tierras indigenas de aquellas contempla-
dasenel N*4 delanicuto 12... 7

Por lo tanto. también pertenccen a esta categoria las tierras
asignadas por la Comision Radicadora de Isla de Pascua, crea-
da por mismo decreto ley 2.885 de 1979, predecesora de la
actual Comision de Desarrallo, y las asignadas de acuerdo a la
ley 16.41 1.y a ravés de otros textos legiles de aquellos que se
mencionanen el articulo 12 numero | letra d).

L.os Titulares de la Propiedad Incdigena

El mticulo 12. que determina el imbito de aplicacion del estatu-
10 turidico de las tierras indigenas, se cierra con un inciso que,
si bieny ademds de serunanorma juridica positiva propiamen-
te tal. es un elemento que informa toda la categoria juridica de
ticrras, que tijael espiritu de la ley, y que es un eletmento indis-
pensable de interpretacion del resto de normas que reglan es-
1os inmuebles. De su contenido se puede concluir un principio
juridico propio de esta legislacion: “sololos indigenas pueden
ser duchios de tierras indigenas™.

Este principio permite resolver, porejemplo. el tema de la trans-
terencia de porcion conyugal o derechos hereditarios o que
recuacn sobre bienes inmuebles que tienen la calidad de tierra
indigena.

La propiedad de las tierras indigenas a que se retiere este arti-
culo. tendra como titulares a las personas naturales indigenas
oa la comunidad indigena. defmida por esta ley.

.. Pueden ser titulares de tierra indigena las asociaciones indi-

genas

La duda surge porque el articuto 13 senala que pueden enajc-
narse. embargarse, gravarse y adquirirse por prescripcion “en-
tre comunidades o personas indigenas de una misma etnia”.
Lasmismas expresiones utilizan en el articulo 12 inciso 1¥n” 3.

Al hablar de “personas indigenas™ no especifica si sereficrea
personas naturales o juridicas. y atendido que las asociacio-
nes son personas juridicas regidas por laley indigena. al igual
que las comunidades. por lo cual. desde este punto de vista.
no habria inconveniente para que cstas personas juridicas in-
digenas pudieran adquirirel dominio de tierras indigenas.

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

Carlos Dueed Claro, [YX0 pag. 71 a 76

Adcmas. la ley ha sido categorica al senalar en el articulo 12
que las tierras indigenas pueden tener como titulares solamen-
te a “personas naturales indigenas™ y “comunidad indigena
definida porestaley”.

Exencion de Pago de Impucesto Territorial

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

Lalcy 17.729. establecia igual exencion para las hijuelas resul-
tantes de las divisiones de las comunidades. etectuadas enne
1979 y 1993, quc dicho sea de paso. son la mayorsia de las
tierras indigenas de la provincia de Cautin, y parte importante
en Malleco.

La exencion en la prictica no se produce de pleno Derecho.
SiNO que es necesario un tramite ante lo autoridad tributaria,
Ello tiene lugar con las tierras indigenas derivadas de owos
titulos (por cjemplo. de acuerdo al decreto ley 2.695. y princi-
palmentc en Malleco. por las leyes de division de los aiios
1927.1931 y 1961) las cuales conanterioridad pagaban contri-
buciones.

Normas Prohibitivas e Imperativas

Las leyes prohibitivas contienen el mandato de no hacer algo.
y no lo permiten en ninguna circunstancia. Para que una dis-
posicion sea prohibitiva el acto no debe poder rcalizarse bajo
ningan aspecto ni bajo ninguna circunstancia. Si ta ley autori-
za o permiterealizar el acto en determinadas condiciones no es
prohibitiva sino imperativa’> Respecto de lo sancion o las
normas prohibitivas. se contiene en el articulo 10 del Codigo
Civil: “los actos que prohibe fa ley soun nilos v de mngiin
valor; salvo en cianto designe expresamente otiro efecto que
elde la nulidad para el caso de conrravencion™

A este respecto la ley indigena 19.253 ha establecido normas
cuya contravencion o inobservancia acarrea. de acuerdo a las
normas civiles de aplicacion general. 1a nulidad.

Las tierras a que se refiere el articnlo precedente, por exigir-
lo el interés nacional. gozardan de la proteceton de esta lex v
no podran serr enajenadas. embargacdas. gravadas ni adqrni-
ridas por prescripeion, salva entre commnndades o persanas
indigenas de nna nusma etma.

.o anterior se debe concordar con lo dispuesto en el articulo
1681 del Codigo Civil : ... es nulo rado acto o contrato a gne
Talta al guno de los requisitos que la lev preseribe para el
valor del mismo acto o contrato, segin sn especie. v la cali-
dad o esiado de las partes .

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

La contravencion o inobservancia del articulo 13 de la ley indi-
gena acarrca la nulidad absoluta. por disposicion del articulo
1683 del Codigo Civil: ... la unlid ad producidea por {a omi-
sion de algin requisito o formalidad que las leves presciriben
para el valor de ciertos actos o connratos en relacion o la
natraleza de ellos ... son nulidades absoluras ™
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En el caso que nos ocupa, la ley prescribe que la ena jenacion
de las nerras mdigenas requiere que el adquirente tenga la
cahdad personal de indigena. La voluntad del legislador es
restringir la circulacion de los bienes mmuebles denominados
tierras indigenas a las personas que tienen la calidad de indi-
genas. y aun dentro de los mdigenas de una misma etuia, 33

La expresion «ne podran ser enajenadas» se debe entender
en un senhdo amplio. ya no solamente respecto de la transfe-
rencia cn dommio, smo de la constitucion de cualquier dere-
cho real sobre las nerras mdigenas. lo que queda claro al decir
cmbmgadas, gravadas nt adquindas por preseripeion

El espiritu del legislador debe entanderse en una experiencia
de muchas leyes antenores que perseguian los mismos fines y
cuyas normas prohibitivas cran siempre burladas, utlizando
herramientas juridicas como porejemploel juicio ejecutivo cuyo
ohjetivo cra obtener el remite de uerras mdigenas. por deudas
cuyo ongen cra ciertamente dudoso en la mayoria de las oca-
stones™  Respecto de la eventual garantia que podria cons-
ttuirse sobre estos inmuebles. debe entenderse que no se esta
pensaicdo en los Bancos vy en operaciones de crédito hpote-
caro, smo en deudas supuestas y en especuladores de tierras
1 a lapoteca esta expresamente reglada en otro inciso del nus-
mo articulo.

Nuevamente debe reiacionarse estz norma con el inciso penul-
umo del articulo t2: " La propiedad de las tierras mdigenas a
que se refiore este articnlo, rendra comao titnlares a las perso-
nas naturales indigenas o a ta conmmdad indigena, detimda
por esia lev — Estas normas torman un todo cohetente con lo
dispuesto en los ncisos antepentitimo y pentltimo primera
parte del articudo 13, que restringen las posibilidades de conte-
vir a tereeros no mdigenas las facultades imherentes al donn-
no.

“lgualmente, lay nerras cuyos tialares sean comumdades
mdigenas no podrdan ser arvendadas. dadas en comodato ni
cedidas a teveeros en uso, goce o administracion ™

‘Lay de personas naturales mdigenas padran serlo por mn
plazo oo superior a cinco aios ™

La razon de hacer mencion a las facultades del domiioy a la
admnustracion es que en el pasado también hubo normas que
restrmgian la venta de nerras ndigenas a los no indigenas,
pero eran frecuentemente burladas a traveés de 1iguiras jurich-
cas como los «arrendamientos a noventa y nueve diios». los
«mandatos tirevocables» etc.

£ Qué se debe cntender por “comunidades indigenas”™ ?

Si bien el concepto “comumclad indigena ™ puede tener varias

i
4

acepciones, asy por ejemplo desde el punto de vista
antropologico, y mas aun, el concepto “comumdad™ en el de-
recho civil es sinénimo de muluptes propietarios. debe renutir-
sca la definicion que da el articulo 9 de esta ley. vale decir, la
propiedad mdividual cuyo titular es la persona juridica deno-
minada “comumdad mdigena™

.Se pueden comprar derechos y acctones en una sucesion de
una persona ndigena ?

La disposicion de los derechos que le corresponden a los sn-
cesores a titulo singular o universal, sea a tituio de cuota here-
ditartar o porcion conyugal. es clistinta de la ransterencia de
los bienes raices que conforman laomasa. Por consiguiente no
hay nulidad en la venta de derechos hereditarnas en la suce-
sion de una persona mdigena. aun cuando existan bienes
inmuebles en la masa de ka herencia que tengan la calidad de
terra mdigen:. luego puede mscribirse en ¢l Conservador de
Bienes Raices el auto de posesion efcctiva a nombre de un
compradorno indigena. El contlicto se produce al momento di
pracucar v mscerpeion especiil de herencia, por cuanty se
esta produciendo ta adquisicion dei dowmma por un no indige-
na.

Laley 17 729 y sus modificaciones. aticulo 26, solamente ha-
blaba de la enajenacion de las hijuclas. y s¢ mterpreto en sen-
tido que la prohibicion no alcanzaha la venta de derechaos he-
reditanos o porcion conyugal. aunque los no mdigenas puche-
sen adquirir los imnuebles como herederos. 3%

Sin embargo. en la actuahdad ademas de prohibiise la enajena-
cion de los mmuebles, se senala que solamente los mdigenas
(sean ellas personas o conmmidades) pucden ser titulares de la
propiedad de las tierras indigenas. 1o que tambicn constiluye
por cierfo una norma imperativa, S solamente los mdigenas
pueden ser ttulares de nerea indigena. cimences la adguisicion
de la calidad de hereedero no es tulo suticiente que habilite
para adquirir el dominio cle un inmueble con tal caracter. aun

que la cesion de dercchos en si no adolezea de nulidad. Vale
decir. la adquistcion de tierra indigena por un no mdigena. a
cualquier titulo. adolece de nulidad absoluta, por contravenr
la disposicion maperativa del articulo 12 inciso penaltimo.

. Camose pucde acreditar la calidad de la persona del compra-
dor, en la ventat de tietras mdigenas™?

Atendido que la calidad de indigena sc acreditia porelapellido
tundamentalmente. bastara que el comprador tenga al menos
un apellido mdigena. En la eventualidad que tenga apellidos
castellanos o na indigenas. bastara msertaren el instrumento
que sirva de titulo traslatcio. el certiticado de nacmnentoe don-
de figure que su padrc o madre o ambos. tienen apellidoss imdi-
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genas.

La dificultad surge cuando los apellidos se han castellanizado
varias generaciones hacia atras, incluido el hecho que yaen la
época de la radicacion algunos caciques hatian adoptado ape-
ltidos castellanos. Ello se ha podido salvar en ocasiones con la
experiencia personal de los Notarios de las comunas. sobre
10do en los casos senalados en que el cacique que encabezuba
la comunidad tenia un apellido castellano®® . Sin embargo de
lo anterior, existen situaciones en que la certeza juridica esta
puesta a prueba. y se hace dificil la observancia de la norma
por notarios y conservadores. En tales situaciones al ser una
norma prohibitiva. corresponderd al Conservador de Bienes
Raices abstenerse de hacer la inscripeion y remitir los antece-
dentes al Juzgado de Letras, para que éste se pronuncic en
definitiva. con los medios de prueba que aporten los interesa-
dos.

Gravamencs de Tierras Indigenas

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

No obstante. se permitiva gravarluas, previa autorizacion de
la Corporacion. Este gravamen no podra comprender la casa
- habitacidn de la familta indigena v el terreno necesario
para su subsiseencia.

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

La autorizacion se materiatiza en unaresolucionexenta que, en
el caso de la IX region, firma el Sub Director Nacional Sur de
CONADI. Enelorganigrama de la CONADI existen dos sub
direcciones. que tienen la representacion judicial y extrajudicial
de la Corporacion en el ambito de sus jurisdicciones: una con
asiento en la ciudad de Iquique. para las regiones | y 11,y otra
con asiento en Temuco, para las regiones V1L IX y X.Enel
caso de esta Gtima, puede el Sub Director delegar algunas de
sus facultades, como las establecidas en este articulo. en los
Directores Regionales dentro del ambito de sus respectivas
Jjurisdicciones: una Direccion Regional con asiento en Caitete.
para la VI Region, y otra con asiento en Osorno, para la X
Region.

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

constituir derechos reates en favor de terceros no indigenas.
pero no el dominio, porlo que en la eventualidad que un Banco
desee hacerse pago de un crédito con la garantia hipotecaria.
en las bases del remate deberid dejarsc constancia que sola-
meintce los indigenas podran hacer posturas.

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

Respecto de la segunda parte del inciso. que se retierc a la casa
habitacion y el terreno indispensable para fa subsistencia Fa-
miliar, wo hay normis rigidas respecto de que se entiende por
tales. Para darcumplimiento a la exigencia legal. la CONADI ha
adoptado varios criterios: en un comienzo, si la familia tenia
mas de una hijuela. se dejaba constancia de tal sitwacion y se
singularizaban ambas propiedades. asi se reputaba que en uno
de los inmuebles la fiumilia tenia su casa habitacion v el terreno
mdispensable para la subsistencia, por lo que nada impedia
gravaren su totalidad la otra de las propiedades como cuerpo
cierto. Sin embargo. recientemente se estit exigicndo ademiis
que materialmente la casa habitacion quede {uera del terreno
gravado, independientemente si ¢l indigena tiene mas de una
hijuela.

Cuando la tamilia indigena tiene solanmcine un inmuehle. lo
mas correcto es dividir la hijuela cn al menos dos lotes. sobre
uno de los cuales se constituira ¢l gravamen. quedando
desafectado el otro lote. donde se ubicarid li casa habitacion y
el terreno indispensable para la subsistencia familiar”

- Qué actos juridicos puede autorizar la CONA DI de acucrda al
articulo 13 inciso 2% ?

De aguerdo a los articulos 31 y 32 del Reglamenta def Regisiro
Conservanorio de Bicenes Raices. corresponde inscribir ¢ o
registro de hipotecas y gravamencs. las hipoiccas. censos. los
derechos de usufructo, uso y habitacion. las servidumbres y
Otros gravimencs semejantes.

En opinion del autor, tal enumeracion corresponde a los actos

juridicos que la CONAD I puede autorizar con Ly aubucion que

le otorga la disposicion en comento.

{.Puede la CONAD! autorizarun embargo sobre ticrras indige-
nas?
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Es necesario tener presente que de acuerdo al inciso 1" del
articulo 13 seriala que las terras que se senalan no pueden ser
cnajenadas. embargadas, gravadas. ni adquiridas por prescerip-
cion. De estas sitwaciones. el inciso sceundo hace una excep-
cion solo en una de ellas, cual ex la posibilidad del gravamen.
luego el embargo queda Ffuera de las atribuciones de la
CONADL

.. Correspondce a la CONA DI autorizar la constitucion de una
prohibicion voluntaia en tavor de un tercero no indigena ?

La constitucion de una prohibicion voluntacia de enajenar no
establece un derecho real sobre las tierras en comento. nies un
principio de enajenacion de la propiedad en favor del tercero
no indigena. La cliusula de no enajenar es una obligacion
personal de “no hacer™ que no intluye sino en las relaciones
de las partes que la estipularon. y ni siquicra invalida el acto
celebrado en su contravencion. La sancion que trae apare jada
es fa de indemnizzar Jos perjuicios si no puede deshacerse lo
hecho, se produce el electo de una obligitcion de no hacer,
regida por el articulo 1.355 del Cadigo Civil. porque tal seria el
caracter de fa prohibicion voluntaria, y si se trata de un contra-
lo bilateral, se aphea el articulo 1.489 del Codigo Civil. sere-
suelve el contrato que conticne la prohibicion voluntaria por
imcumplimicnto de las obligaciones contraidas. con indemi-
sacion de perjuicios, 38

“n consecuencia, ki constitucton de una prohibicion volunta-
ria de gravar y ena jenar no debe entenderse comprendida den-
o del amhito de aplicacion del articulo 13 inciso 1" de la ley
indigena. porlo que tampoco puede corresponder a la CONADI
concurrirautoriziindola, sino que se rige por fas reglas genera-
les v a1 su respecto tiene plena aplicacion la autonomia de la
voluntad.

Permuta por Tierras deno Indigenas

El inciso pendltimo del articulo 13 contempla un mecanismo
que permite la wranslierencia en dominio de tierras indigenas.
las cuales pierden por tal razom esa calidad. La autorizacion se
materializa a ravés de una resolucion exenta del Sub Dircctor
Nacional de CONADI. El ambito de aplicacion de la norma son
solamente las tierras indigenas mdividuales.

Eniodo cuso dstastticrras indigenas). con antorizacion de
la Corpuracion. se podran perannar por ticrras de no indi-
venas, de similar valor comercial debidmmente acredimda,

las que xe considerarcin tierras mdigenas, desalectandose

. 2
las primeras. 3

Y v s
X Vestone Wonwdiirdtr 6 Aaondd Sottnoriv L Qettenzsss Vosdiizaonge M 7990, pare

Una vez que se ha producido la wradicion. el inmueble adquiri-
do porelindigenacontintiacon la calidad juridica especial de
terra indigena. en tanto ¢l mmuceble que adquicre el rereero
pasaaserregida por la legislacion civil comdan. ello en concon-
dancia conlo cispuesto enelarticulo 12 inctso penditimo. vale
decir, que las terras indigenas sicmpre tienen como ttulires a
las personas y comunidades indigenas.

Durante la vigencia de la anterior ley indigena, la ley 17.729
modilicadapor los decreto ley niimero 2.568 v 2.750 de 1979.
existio una norma similar. vale deci se prohibia cnajenar las
terras resultantes de tas divisiones de las antignis reduccio-
nes. pero se permitia permutarlas por immucebles. Aquellanor-
ma tvo varios inconvenicntes en L aplicacion practica. ya
quc sc podian permutar hijuelas rurales por immuchles urba-
nos, fo que permito que se raspasaran ricos campos por lotes
de escaso valor comercial. cn operaciones comerciales que a la
L gasignilicaron un perjuicio economico paracl indigena. Por
esta razon en la actual ley mdigena se opto por maniencer la
norma. pero sujeta a la tisenlizacion de CONADI y con requi-
STHOS.

¢. Queé se entiende por similar valor comercial '}

Ni la ley ni los reglamentos dicen qué debe entenderse por
stmilarvaloreomercial. por lo que queda a eriterio de la auto-
ridad administraniva determinar si se cumple o no con al requi-
sito. En estos contratos los precios de una v oua cosa muy
rara vez son iKlénticos. sino que casi siempre similares, ya que
de existiruna mayor desigualdad se ranstormard en una com-
praventa. gue es un contrato distinto con una individualidad
propia y que ya no estard amparado por la norma del inciso
pendltimo delarticulo 13 de la ley indigena.

Atendido que es de o esencia de la permutacion fa similitud en
el monto de los valores de los predios permutados. y no la
equivalencia exacta, nada obsta a que se produzean dileren-
cias a cancelarse en dinera, ¥ como la ley indigena no da nor
mas rigidas, creemos con que se acredite gue ¢l alcance que
deba cancclarse en dinero electivo no exceda del vidor del
suelo particular. En owas palabras. lo que corresponde a
CONADI es fiscalizar que etectivitmente se esté haciendo una
permutacion. y no una compraventa encuhicrta,

e hecho al emplearse la oracion “de simikar valor comercial
debidamente acreditado™ a disposicion legal esta exigiendo
que tat simtlitud debe acredivarse. para evitar que sc burk: la
restriccion a través de contratos simulados. donde: sc
sabreprecie el predio particular. para asi encubrir la compra-
venta a traves de la Rigura de: Ta permuta.

Ind v tes
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En cuanto a la refacion que deben guardar los valores de uno y
otro predio. debe estarse a lo seilalado en la norma que rige la
permuta. cual es ¢l articulo 1.794 de! Codigo Civil

Cuaiclar ol precio consiste parie en dmero v parte en otra
cosa. se enienderd permmnta si la cosa vale idas que el dinero;
vovenna ¢ ef caso conrario

Lo cierto es que la expresion “de similar valor comercial debi-
damente acreditado™ debe tomarse como un solo requisito, v
de la Torma anies seiialada.?!
separado. vale decir. por una parte similar valor comercial, y
por la otra que se encuentre debidamente acrediado.

y no como dos requisitos por

El procedimiento administrativo sobre autorizacion de solici-
tudes de permutas de tierras indigenas est establecido en ta
resolucion exenta nimero 582 de fecha 30 de diciembre de
1997 de la Direccion Nacional que aprueba un instructivo in-
terno. 12n este instructivo de establecen una serie de concep-
tos tales como interés particular. interés de la comunidad, inte-
rés social e interés nacional. debiendo primar uno v otro segin
la ubicacion del terreno indigena o circunstancias que af'ecien
la permutin, Ademas se establecen como requisitos generales
para autorizar la permuta los siguientes:

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

2) L.a sohicitud escrita del propietario mdigena, y la autoriza-
cron. tambidn eserita. del conyuge o mujer con la cual ha cons-
tituiddo familia.

31 La debida acreditacion del similar valor comercial de las
tierrasa permutar 42

4) Lasuperficie de la tierra que serd permutada por tierra indi-
genadeberd ser igual o superior. en ningun caso inferior

3) Debe considerarse L significacion cultural de las tierras
permutadas

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

7) En ta evenwalidad de existir hipotecas, gravamenes.
mnterdicciones, prohibiciones o litigios pendientes. no se po-
drd recibir a tramiacion la solicitud. 3

Régimen Patritnntonial en ¢l Vlatrimonio

Lin cuanto al régimen patrimonial en el matrimomo indigena. o
mas bien dicho. a qué haber pertenece la tierra indigena. cuan-
do existe wl socicdad conyugal -si al de la sociedad eonyugat

X

o al de cada conyuge- el legisslador ha optado por colocarla
dentro del haber de la sociedad conyugal. Elto se desprende
del mticulo 14, que establece otro requisito para fa ena jenacion
de la tierra indigena cuya inobservancia acarrea ly nulidad.

Tanto en las enajenaciones eawe indisenas coma cn los
gravamenes a qiie se refiere el ariicnlo auterion el tindar de
let propiedud deberd cornar con lo anmaorizacion extablecida
en el articulo 1.749 del Codigo Civil a menos que se hava
pactado separacion total de bienes v en el cuso de ne existiv
matrimonme civil. deherd contar con la amtorizacion de ln
nutfer con e cual ha constiido fanilia. La amisiin de espe
requisito acarreara la nulidad del acio.

Por regta general. las terras indigenas ingresan al haber de ta
sociedad conyugal. por lo tanto es necesario el consentimicn-
to de la mujer para celebrar determivados contratos™ . El arti-
culo 1749 det Codigo Civil dice que el marido es el jele de la
sociedad conyugal y como tal administra los bicnes socialesy
los de su mujer. pero sujeto a las restricciones que huhicsen
podido voluntariamente imponerse a través de capitulaciones
matrimomales. y o las limitaciones que el legisladar esiablece.

ElL mnrido no podia cnajenar o gravar yolimmarianiente ni
prometer endfenar o gravar los bienes raices socrales ni los
derechos hereditarios de la mujer. sin antarizacion de ési.
No podra rcanpoco. sin dicha auiorizacion. disponer eurre
vivos aiitnlo gramite delos hienes socuales.ni dar en arrien-
do o ceder ta renencia de los bienes raices stdales nrbounos
por nuis de cinco anos. ni los risticos por s de ocho, in-
ctidas las prorrogas gue fuibiere pactado el marida. Si el
marido se canstinve aval. codeador solidario n ororsa cnal-
guicira otra cnncion respecto de obligaciones contraidas pror
terceros, sola oblicarda sus bicnes propias. 15 los casos det
inciso amterior. para apligar los bicnes socioles se¢ necevita-
ra la amarizacion de la mujer:

Elmismoarticulo 1749 del Codigo Civ il en su pentltimo incisa,
establece cudl serd la forma de manitestar esta autorizacion. en
tanto en el inciso final se contempla la autarizacion subxidiaria
del Juez.

La arntorizacivn de la mujer debera ser especifica v consiar
PO escrito, o per escritura priblica sioel acta exigiere st
solenmidad  (p.cj.. compraventa o constitucion de derechos
reales sobre inmucebles) o irnervationdn oxpresa v direcia-
menie de cualguior modo en el nusmo. Podra prestarye en
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todo caso por medio de mandato especial que conste por
escrito o por escrittra pablica segin el caso.

La antorizacion a eque se refiere el presente articulo podid
ser suplida por el Juez, con conocimicnto de causa y citacion
de lamujer. si esta se negare sin justo motivo. Podrd asimisno
ser suplida por el Juez en caso de algin impedimento de la
mejer. como el de menor edad. demencia. ausencia real o
aparewe oo, ¥ de la demora siguiere perjuicio. Pero ne
podra suplirse dicha awiorizacion si la mujer se opusicre ala
daonacion de los bienes sociales.

Respecto de lasegunda parte del articulo 14 de la ley indigena,
en caso de no existur matrimonio civil deberda contar con la
attorizacion de lie mujer con la cual e constintido familia.
ennuestra opinion debemos analizar si hay que distinguiro no
respecto de la mujer con la cual tiene establecida una posesion
notoria conyvugal.

oA qué inion sce esta refiviendo el legislador?

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

Sinembargo. enopiniondelautor. el articulo 14 debio haberse
remittdo expresamente a la posesion notoria de estado civil. tal
como lo hizo en ¢l articuto 17 inciso pendittimo I* parte, que
también se reficre a la constitucion de un derecho real.

Ademas. la posicion juricica de la “mujcercon la cnal ha cons-
titnicto familia " entra a tener importancia solamente a faltade
matrimonio civil_ porlo tanto esta situacion especial del articu-
lo 14 seria distinta de la posesion notoria de estado civil del
articulo4.

Ademiis. deacuerdo alo dispuesto encl articulo 4. 1a posicion
notoria del estado civil de conyuge. sc considera titulo bas-
tante para constituir en favor de los indigenas los mismos
dercchos que conforme a las leyes comunes. emanen del matri-
monio civil.

Porlo tnmto. y tratandose de la remision a unanormadel Codi-
o Civil_debemos entender paratodos los efectos legales, que
el matrimonio reconocido a través de la posesion notoria, pro-
duce los mismos efectos juridicos que el matrimonio ctvil.

Ville decir. la situactonde la “tmiper con la cual ha constinido
familia " cobra relevancia ante la ausencia de matrimonio civil.
concepto que tambien comprende las situaciones de posesion
noloria.

i3

e cmizrure

Fer sententere detinitiva de feela 23 de noviembre de 1993 en vansg rol 17436 del 27 duzeado Civil de Temuen, cavatiduda *Loncomil con Simenes

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

Para los eventuales problemas de prueba sc debe recurrir al
articulo 4 inciso 1 parte 1inal de la actual ley indigena. en
concordancia con loquedispone el Codigo Civil en general en
materia de posesion notoria.

Para acreditarla bastarda la informucion restinmonial de pa-
riemtes o vecinos, que podra rewdirse eu cualyuicr gestion

Judicial, o wi informe de la Corporacion suscirito por el Di-

rector

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

Se entenderd que la mitad de los bicuos perienecen al marido

wla otra mitad @ siconvige. a menos que conse qine los

terrenos han sido aportados por séfo uno de los canruges.

En el caso de pretender constitwirse una garantia hipotecaria
sobretierras indigenas, serd optativo para el respectivo Banco
tener poracreditacla la constitucion de dicha familia a ravés de
declaraciones juradas o de los certificados de nacimiento de
los hijos

La ley mdigena anterior. ley nimero 17.729 moditicada por los
decretos leyesndmero 2.568 v namero 2,750 de 1979, no decia
expresamente silas tierras resultantes de la division de las
reservas pertenecian al haber propio de cada conyuge o al
haber de la sociedad conyugal. La Jurisprudencia durante la
vigencia de la moditicacion de la ley 117.729_ el Decreto Ley
2568, que rigio entre 1979 hasta 1993, establecio que esas
hijuelas pertenceian al haber propio del convuge propietario. y
como consecuencia el marido podia vender sin el consenti-
miento de la mujer, +*

Con todo. esta opinion esti basada solamente en normas civi-
les comunes. puesto que la adjudicacion se hacia por I'DAP
al marido en su calidad de jefe de familia. Ademés, la propia tey
indigena. al referirse a la disolucion del matrimonio y la liquida-
cion de la sociedad conyugal, decia que debia entenderse que
los bienes cran aportados por los conyuges por iguales par-
tes, a4 menos que constiase que solo uno los hubiese aportado.
reglas que se lcian precisamente en el titulo de las tierras
indigenas.

Porestarazon laactual ley indigenareglamenta expresamentc
el tema del patrimonio.

serdme walialered
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o Qué ocurre siel marido ha constituido familia con owa mujer
sin haber disuelto un mavimonio celebrado precedentemente?
& Sepermite la bigamia bajo la vigencia de laactual ley mdige-
na”

Bajo la vigencia de la antigua ley indigena la respuesta cra
claramente afirmativa, puesto que el articulo 4 de la ley 17.729
utilizaba términos como «sos wnjeres» o «odas ellasy. Sin
embargo. en la actual redaccion de la tey se excluyeron tales
expresiones, 3¢

Ademas. teniendo en consideracion especiticamente en el arti-
culo 14, en una de las tesis planicadas. ¢l reconocimiento del
derecho que tiene lamujercon la cual se ha tormado familia. o
que tiene la posesion notoria del estado conyugal, podria ile-
saraatirmarse que depende de la no-existencia de: un matrimo-
nio civile y la disyuncion excluye la coexistencia de ambas
situaciones, al menos para los efectos de esta norma, atendido
lo cual podriamos deducir que enelespiritude laleynocabela
poligamia. Sin embargo. ya hemos seialado que respecto del
articulo 14 v en concordancia con el articulo 4. la posesion
notoria produce los mismos etectos juridicos que el matrimo-
nio civil,

En opinion del autor. la policamia también se permite en ¢l
comexio de la levactual. por el reconocimiento de las culturas
indigenas que hace el articulo 7.en concordincia con el articu-
lo | que consagra el respeto y Ya proteceion de la familia indige-
na. ¥

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

I3e acuerdo a fas reglas generales. ta omision de un requisito
establecido en razon de fa calidad de tas personas acarrea la
nulidad relativa delacto. Sin embargo, ¢l legislador preciso que
la vomision de este reguisito acarrcara la nulidad def acto,
sin distinguir, por lo que en opinion del auwtor. se trata de nuli-
dad absoluta. atendido el hecho que al precisar la sancion se
aparta de fas normas generales, que para este caso habria sido
nulidad relanva, veeafirmael prineipio de especialidad.

£ A que patrimonio pertenece fa tierra indigena amparada por
un titulo de saneamiento de Bienes Nacionales a través del
decreto ley 2 695 de 19797

El ndamero 12 delarticulo tmico de laley 19455 publicada con
iecha 25 de mayo cle 1996, que maditico el deereto ley 2.695 de
1979, estahlece que la muyer casada se considerardt separada

Ja 5 i T
Paral boonvecns de o b e 2 ded aetnnle 30 eiialaba

de bienes para los etectos de ejercitar Jos derechos que esta-
blece ese decreto ley a tavor de los poseedores materiales v
para todos los cfectos legales relerentes al bien objeto de la
regularizacion. Vale decir el predio paede ser gravado o enaje-
nado por la mujer casada sin que para ello se requicra la auto-
rizacion o consentimiento del marido. Respecto de la aplica-
cionde estanorma, atendido que el articulo 14 de laley indige-
na solamente reitera la regla general en la materia, v que la
normade laley 19.455 es de especial aphicacion. v ademas de
promulgacion posteriora la ley mdigena, podria lHegar a soste-
nerse que en caso de conllicto prevalece el deereio fey 2,368
sobre sancamiento de la propiedad.

Sinembargo, en opinidon del awtor. atendido que la ley ndigena
ticne un ambito de aplicacion en cwanto a lus personas v en
cuanto a los mmuebles. mas restringido que €l decreo ey
2.695. ¢t cual es norma especial frente al codigo civil. pero de
aplicacion general o todas las persanas v a 1odo el werritorio
nacional, es ladisposicion de laley 19.253 la que debe primar
en lamateria.porel principio de especialidad.

Registrode Tierras Indigeuoas

La Comisiam del Senado que estudio el proyceio de lev indige-
na. especitico que ef espiritu de la ley contempla que todas las
tierras indigenas sean inseritas™ | FLarticulo 15 establece un
regisiro publico que debe abrir y conservar ln CONADIL cuva
funcion es la de acreditar la calidad de tierm indigena,

La Corporacion abriva v maniendra nun Regisiro Pablico de
Tierras ndigenas. En exie Registro s inscribiran todas las
ticias a que alude el avifenlo 12 de esta lev. Sicinseripeion
acrednara la calidad de ticrea indigena. La Corporacion
podrda denegar estd’ inseripeion por reselucion fimdada,

La expresion «Su inscnpeion acredivard la calidud de era
indigenay» na es alortunacla. maxime sidice «&n esie Restisiro
se inscribiran todas s ticeras a que alude of articulo 12 de
extit [evs puesto que bien podria mterpretarse que esti ins-
cripeion es la tnica torma de acreditar esa calidad. y por ende.
la Talta de este requisito hace inapheahle a los immuebles en
cuestion. el estatuto juridico de terras indigenas. Sin embar-
wo la Corte de Apclaciones de Temuco ha establecido la imer-
pretacion correeta. acogiendo a postura que lis tierras mdige-
nas henen esa calidad porel soto ministerio de laley. salvo en
los casos del articulo 120 1ewra e) v N 2 en que expresaman-

le s¢ exige la inseripeion en el Regisiro de Tieres=!
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Los Conservadores de Bienes Raices deberian enviar al citado
Registro. en el plazo de 30 dias. copia de las inscripciones que
realice y que recaigan sobre los actos y contratos a que alude
clarticulo 13 de esta ley. Sin embargo. no sc ha dado cumpli-
micnie a estanortde manera cabal. En todo caso cabe seiia-
lar que. {uera de los casos de hijuelas resultantes de division
de reservas, cuyo duciio sca una persona con apellido indige-
na. a veces resulta dilicil distinguir cudles son tierras indige-
nas y cuales no lo son o han dejado de serlo.

Archivo General de Asuntos lndigenas

Elarficulo 340, ubicado en el titulo de la cultura y la cducacion.
establecce cl Archivo General de Asuntos Indigenas. que es un
registwa distinto del Registro de Tierras Indigenas. dependien-
te del Archivo Nactonal de Ta Direccion de Bibliotecas. Archi-
vos y Muscaos.

La rclacion del Archivo con ¢l Registro de Tierras aparcce

muy cnuemente esbozada en el inciso pendltimo del
- 8

arnteulo

Ll Aveliivo General de Asmtos ndigenas, o que se refiere el
articulo 310 otorgard copic gratuita de los titilos de mereed
Veomisarios para sw inscripcion en este Registie Piblico, ™

1 acmal Archivo General de Asunios Indigenas. como suce-
sor legal de la institucion del mismo nombre que se establecio
enclanticulo S8 dedaley 17.729 ticne a su cargo. ademas de los
documentos scnalados en ¢l articulo 30

. los archivoys de la Comision Radicadora de Indigenas. de
los Prowectoradaos de ndigenas v de los Juzgados de Letras
de Indios v de tados los servicios n organisinos del Estado
que se refierun a tierrays indigenas 32 . A este archivo le co-
rresponde en la actualidad la functon de servir como Conser-
vador de la Propiedad Indigena. como se desprende de o se-
talado precedentemente. en cuanto encargado de los archi-
vos de la Comision Radicadora de Indigenas.

La ley del 4 de diciembre de 1866, ¢n su articulo 5% creo el
Conservador de la Propiedad Indigena. competencia de que
atm subsisic en el funcionario encargado del Archivo, 33

/ . 3 ’
N4 Pt vaneanr ived 392 wanaandada ey care Lo T el

Corte Apebasones ke Tinrae do 29 e st e 1990, cop el N3
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El autor diserepa que tales atribuciones s hayan radicado hoy
en un orginismo dependiente de la Direccion de Biblotecas.
Archivos y Museos. En tal orden de ideas. habria correspon-
dido que el Archivo también dependiera de la CONADIL wl
como antes lo fue del INDAP a rravés del Departamenta de
Asuntos Indigenas. de! Instituto de Desarrollo Indigena. 1D
y del Ministerio de Tierras y Colonizacion a traveds de la
Dircecion de Asuntos Indigenas, instituciones sucesoras en
Mis aun. por la relacion estrecha que se
establece con ¢l Registro de Tierras, no parcee afortunado
haberlos establecido como dos instituciones scparadas. lunto
con lo anterior. ka ubicacion de csta insutucion dentro del
csquema de laley -en el titulo de Culura y 1*ducacion- parcee
desconocer ta importancia del Archivero como ledatario.

sus atribucionces.

Division de Fiervas de Titulos de Merced

Aunque la primera ley de division de comunidades coniitulo
de merced propiamente data de 19270 as primeras norinas
sobre la materia se dictaron enlaley de 4 de diciembre de 1866.
en quc sc disponia que se procederia a la adjudicacion
individual si la octava parte de los jetes de familia fo solictta-
ban. La lky 4.169 dc 1927 ered un Tribunal Especial para el
cliecto. el cual podia proceder a la division de oticio. wmgue
dando preferencia a las comunidades que la solicitaran.

En 1931 el decreto4. 111 que creo los Juzgados de Indios. elimi-
no la facultad de dividir de oficio. y exigio para ¢l efecto la
voluntad de un terciode los comuneros. quorum que se man-
tuvo con la ley 14.511. que ered los Juzgados de Letras de
Indios. v hasta el aino 1972, con la dictacim de Ta ley 17.7249.
que cleva el quorum a la mayvoria absoluta.

Con el deercto ley 2.56R de 1979, solamcenice se requirid de la
voluntad de un comuncro pwra proceder a la division.
presumiendose que también el ocupante de una teserva tenia
para este efecto la calidad de comunero. Aunque ¢l titulo de
dominio de los adjudicatarios coricspondia a una scmiencia
qudicial de division de comuniditd indigena. 1o eierto es que el
procedimicnto de regularizacion era en su mavor parte admi-
nistrativo. cuyo impulso radicaba en IND/APR a través del De-
partimento de Asuntos Indigenas (DASIN,

Hoy dia ain subsisten unas pocas comunidades que no sc
han dividido. o se dividicron solo en paste. quedando el tinddo
de merced vigente parcialmente. o cuvo proceso de titulacion
individual quedo inconcluso.
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Laley vigente actualmente también contempla un mecanismo
paradividir las comunidades amparadasportitulos de merced.
enel articulo 16. La division de las tiertas indigenas provenien-
tes de titulos de merced deberd ser solicitada formalmente al
Juez competentc por la mayoria absoluta de los titulares de
derechos hercditarios residentes en ella. El Juez. sin forma de
juicio y previo informe de la Corporacion, procederd a dividir ¢l
titulo coman. entregando a cada indigena lo que le cortespon-
da aplicando el derecho consuetudinario de contormidad al
articulo 54 dc esta ley y, en subsidio. la ley comin. El quorum
demayoriaabsoluta es cl mismo que establecialaley 17.729 de
1972 ensutextooriginal.

La expresion «titilares de derechos hereditarios residentes
en ellay también representa un cambio pucs ya no se habla de
ocupante. como cn la anterior ley, sino de titular de derechos
hereditarios. vale decir necesanamente debe fundar o ligar su
derecho a uno de los vradicados originales. Sin embargo. habria
sido preterible hablar de «indigenas titulares de derechos
hereditarios». a tin de precisar que sean auténticamente
mapuches los que pidan la division. y no personas no
mapuches que logren obtener derechos heredirarios, por ejem-
plo. a wavés de cesion de derechos por escrituca pablica.>?

Sin perjuicio de lo anterior, en casos calificados, un titular de
dercchos hereditarios residente podri solicitar al Juez la ad ju-
dicacion de su porcion o goce, sin que ello signitique la divi-
sion del titulo comun. Dicha ad judicacion importara la extin-
cion de sus derechos hereditarios en el titulo comin iestante.
Asimismo sc extinguiran los derechos de la comunidad hercdi-
taria respecto de la porcion o goce adjudicado.

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

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

Indivisibilidad de las Ticrras Indigenas

La norma que contempla la indivisibihdad de las tierras ndige-
nas es el articulo 17 inciso ?, que senala:

5d

Las tierras resuftantes de fa dvisicn de reservas v liguida-
cion de commmnidades de conformidad al decreto fev 2.5368 de
1979 v aguetlas subdivisiones de comunidades de hecho gue
se practiguen de acuerdo a la presenie fev, v aguellas
subdivisiones de comunidades de hecho gue se practiquen
de acuerdo o la preseme ley, seran indivisibles ain cu el caso
de sucesion por causa de mpserie

Sin embargo, laidca de impedir la sub division ya estaba nser-
taen el decrcto ley 2.568. 1o que no impidio que se produjeran
subdivisiones de hecho. Para dar alguna sancion juridica a las
reparticiones de hecho de coman acuverdo se llevaiwon adcelante
gestioncs voluniarias ante los Tribunales como adjudicacio-
nes provisorias o delimitaciones, v en otros casos donde no
habia acuerdo entre los hercderos los mismaos indigenas opta-
ban por demandar de cesacion de goce gratuito, formas juridi-
cas que el organismo publico de alguna mancra aprobaba y
que cn delinitiva los Tribunales tambien sancionaron™s

Respecto de la redaccion misma del articulo. parecc nmprecisa.
puesto que no habla de ticrras indigenas. aunque abiertamen-
1cla ley desea limitar el alcance de la noraa ese canipo y de Jar
las tierras resultantes de procesos divisorios. cuya propicdad
radique en no indigenas. sometida a la ley comun.

No dc otra manera se pucde pensar si ¢l articulo se ubica pre-
cisamente en ¢l titulo 2"y parrafo 1. acerca de la proweecion de
las tierras indigenas'.

Por anadidura se debe considerar que por el hecho que el
decrctoley 2.750 de 1979 modifico el amterior decreto ley 2568
del mismo aito. y por ende la ley 17.729 de 1972, en cuineo
establecio que una presuncion de derecho en cuanto a que
1odos los “ocupantes™ de una reserva tenian la calidad de
“comuneros” y por tanto de “indigenas”. Elio posibilito que
muchos “particulares™ pudieran acceder a la categoria de “in
digenas™ y por consiguicnte convertirse en ducijos de las
hijuelas resultantes de la division de las ¢x “rescrvas .

Elarticulo 2 de Ia ley actualmente vigeme contempla su propio
concepto de indigena. donde no se senala la presuncion del
decreto ley 2.750. sicndo esta calidad personal del titulor del
dominio indispensable para que ¢l inmueble tenga la cnegoria
de tierra indigena. Atendidas estas consideraciones es que cn
la actualidad muchos “no indigenas™ antes fucron
adjudicatarios de las hijuclas del decreto ey 2.6:38, que en la
actualidad. al faltar el requisito personal del thular de dominio,
no tienen la categoria juridica de tierra indigena. y que por
efecto de la propialey 19.253 se rigen por el derecho comdn, tal
y como lo ha seiialado reiteradamente la Jurisprudencia en
cestiones sobre alzamiento de la prohibicion establectda en ¢l
articulo 26de la ley 17.729 enrelacion con ta norma del articulo
13 de la actual ley indigena.
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Por otra parte. ¢l inciso 4", que se retfiere a una excepeion a la
norma general de indivisibilidad. cual ¢s la constitucion de un
derecho real de uso especial. habla expresamente de titulares
de dominio de tierras indigenas.

En el mismo orden de ideas, ¢l inciso 5%, que también sereliere
al derecho real de uso, reitera el concepto que como excepeion
a la norma de la subdivision del inciso 1. debe aplicarse a
todas las ticrras indigenas. desde el momento en que fija su
ambito de aplicacion a "t goce en tierras mdigenas indivi-
sas de las reconocidas en el articulo 12 de esta lev”

Por lo tanto se concluye. por la ubicacion dentro de la ley v su
relacion con las demids normas de Tamisma. que el espiritu de la
ley fue que rigiera sotamente las tierras indigenas.

Pero lo cierto ¢s que una interpretacion literal y aislada de la
norma en principio nos indicaria que su ambito de aplicacion
se extiende atodas las hijuelas del decreto fey 2.568, ain aque
llas que hoy na son tierra indigena.

Excepcionces a la indivisibilidad

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

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

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

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

Parcce pertinente hacer referencia a la ley general de urbanis-
mo y construcciones, que en su articulo 59 inciso 1* al hacer
mencién de aquellos terrenos destinados al «eqai pamiento

ah

comuitarior». pone como c¢jemplos: «cscaelas. hospitales.

Jardines wfantiles. retenes de Carabineros Y oficinas o insta-

laciones fiseales v mnnict pales».

En opinion del autor, la redaccion de i norma, que conlicre
una facultad privativa al Director de la CONADI, no ¢s afortu-
nada, pues saca esta autorizacion de las atribuciones propias
de la Subdireccion o Direccion Regional que corresponde. la
cual sustancialmente deberia pertenecerle, sin que exista una
razon de tondo que asi lo justilique. y desvirtuando el organi-
grama de la institucion™®

2) Blinciso 3" del articulo 17, establece que existiendo motivos
cahilicados y siempre que de ello no resulten lotes interiores a
res heetireas el juez previo informe lavorable de ta Corpora-
cion. podrad autorizar la subdivision por resolucion tundada.

El legislador desca cvitar la atomizacion de la propiedad indi-
genasy por tal razon establece un limite de cabida que es supe-
rior a la que tij el decreto ley 3.516 de 1980, que cs de 0.5
hectarcas. ElTimite de tres hectareas como minimo para cada
lote resuhante, deja fuera de posibles subdivisiones a la mayo-
ria de las tierras indigenas individuales (el promedio desuper-
ficic d=z las hijuelas entregadas a traves del Instituto de Desa-
rrollo Agropecuario—INDAP- en la década de los ochenta cra
de 5.5 hectareas) ya que en ¢l hecho solimente seran suscep-
tibles de ese procedimicnto tas hijuelas de mas de 6 heetareas.
Pero atn ast. casi siempre el namero de herederos es superior
al de lotes que pueden distribuirse. Ademas. aun en este caso
¢l legislador Tija otros requisitos para proceder a la subdivi-
ston. esto es la autorizacion del tribunal competente. informe
favorable de la CONADI {que para cste caso corresponde dar
a la Sub Direccion Nacional o Dircecion Regional que corres-
ponda} y motivos calilicados

¢, Que se entiende por «motivos caliticadosy?

La subdivision tiene por objeto siempre la transterencia de un
lote en favor de un tercero (quien ohviamente debe tener la
~alidad de indigena. porque la tierra no picrde tal calidad) o la
particion de una comunidad. ambas circunstancias que por si.
sicmipre scran un «motivo calilicado». por lo que e.xigir esa
~alificacidn como requisito es innecesario. Adenis. la propia
ley deja al Juez con poca capacidad para aceptar o rechazar, ya
que el informe destavorable de la CONADI es vinculante. in-
forme que en la practica sc limita a revisar que ¢l tercero sca
indigena, que exista el motivo calificado y que se respete el
limite de las hectareas. cuestion que se liscaliza en un informe
técnico. En el fondo. la gestion voluntaria ante ¢l fuez no apa-
rece como el tramite adecuado para cumplir la tuncion de fisca-
lizar o proteger un bien juridico querido. ya que viene a hacer
mas oncroso en tiempo y dinero para el indigena el wramite de
subdivision,

Siscdeseaevitar laatomizacion de la propiedad. bastariacon

Ferr vesofticrintes exentas aimern O63, aimern 064 ¢ mintero 063 de la Diveecion Nocional de CONGN e feclie D de marzo de 1906
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el limite legal, cuyo cumplimiento deben vigilir Notarios y Con-
servadores, como ocurre con el decreto ley namero 3.516, el
cual establece los predios rusticos en general no pueden ser
divididos por una superficie inferior a 0,5 hectiweas fisicas. o
una autorizacion adninistrativa, inserta en la escritura pablica
respectiva_como en el caso de laley niumero 18.735. Los pro-
yectos de ley que hoy se encuentran en ¢l Parlamento y que
postulan elevar a 3 hectdreas el limite de 0.5 hectdareas como
superficie minima para las hijuelas o lotes resultantes de la
subdivision de predios rurales sujetos a la legislicion comim.
deberian solucionar este tema. ya que el limite pasaria asercl
mismo tratandose de tierra indigena y no indigena, y las demas
exigencias especiales deberian desapareecr.

Laley plantea en el capitulo del Fondo del Desarrollo. articulo
23 inciso 1" letra b. una forma de tinanciamiento para superar
esta situacion. a traves de (ineas de crédito para ef funciona-
niiento de programas de superacion del minifundio, tales
como planes de reasignacion, financramicento especial para
adquisicion de derechos sucesorios v otros mecaitismos ne-
cesarios para estos fines

No obstante. la voluntad del legislador s ve lrustrada a la
horade ver la aplicacion de esta norma que indudablemente
forma parte de la solucion para el problema del mimifandio.
puesto que apunta al fondo del problema. Laideaes que algu-
no o mas de los herederos pueda ver compensada convenien-
temente en dinero su cuota hereditaria, y los restantes. sanea-
da su situacion legal frente a la propiedad.

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

3)Losincisos 4° 54, 6% penaltimo y final del articulo 17 sefialan
que excepcionalmente. los titulares de dominio de tierras indi-
genas podrian constituir derechos reales de uso sobre determi-
nadas porciones de su propiedad. en beneficio de sus ascen-
dientes y descendientes por consanguinidad legitima o alini-
dad. Tegitima o tlegitima, y de los colaterales por consanguini-
dad hasta el segundo grado inclusive, para los exclusivos efec-
tos de permitir a éstos su acceso a programas habitacionales
destinados al sector rural.

Elinciso4"delarticulo 17 contiene varios conceptos juridicos
cuyo andlisis es menester para entender la norma. El articulo
811 del Codigo Civil cleline “Derecho de Uso™

s un derecho real que consiste, generalmentce, en la

Jaculrad de usar de una parte limitada de las utilidades v

productos de una cosa. ™
“Siserefiere a una casa. v a la wilidad de morar en el se
Heamer derecho de habitacion ™

Clderechode uso se constituye de fa misma mancra que cual-
quierotra limitacion al dominio. vale decir porescritura pnbli-
ca debiclamente mscrita en ¢l Conservador de 3icnes Raices.

En general. respecto del derecho real de uso. se distinguen
dos derechos distimos sobre la misma cosa: ¢l derecho el
usuario o habitador. de usary gozar. y ¢l derecho de propiedad
del duero o constituyente. El articulo 815 del Codigo Civil
limita el alcance. enel derecho civil comin. de este dereche
real:

“Ll uso v la habitacion se linita a las necesidades persona-
les del usuario o det habilitador:

“Enlas necesidades persoales del usuario o del habilidor
se comprendent las de sw familia. ™

“La familia comprenle al convnge v a las hijos fegltinas v
natnrales: tanio los que existen al momento de la cansrin-
cton. como los que sobreviven despues, v esto i ciande of
nsuario o el habilitador no exsié casade, wi fkgve reconocido
hiyo alguno a la fecha de la constinicion. ™

“Cowprende asimismo el mimero de sirvienies necesarios
para la familia.”

“Comprende. ademas. las personas gue o la msma feclia vi-
vian con ef habititador o nsiaria v a cosia de dstos: v las
persanas a guienes éstos deben alimentas. ™

En la legislacion indigena especial, ¢l alcance del derecho real
de uso es diferente: epara los exclusivas efectns de permitir a
extax s acceso a pragramas habitacionales desnnados al
secror rureily»

También se hace diferencia respecto del beneliciario. vale de-
cir del usuario. puesto que se limita a ascendientes v desceri-
dientes por consanguinidad legiima o afinidad. fegitima o
ilegitima. v colaterales por consanguinidad hasta el scgun-
do grado inctusize, en tanto en el derecho privado comin no
existe tal limitacion.Los parientes en benelicio de los cuales se
puede constituir este especial derccho real de uso son los
abuelos. pudres. hijos. nictos y bisnictos; padres ¢ hijos nmu-
rales: suegros, yernos. y nueras; y hermanos legitimos.

Seexcluyenporlo tanto los primos hermanos. tios y sobrinos.
No nos parece ifortunada esta limitacion. por cuanto debe
considerarque la tamilia mapuche en importante medida sigue
siendo una familia patrilineal extensa, sobre todo watandose
de mujeres solteras, estas por lo general integran el nicleo
familiar de su hermano. En a préactica es comim que una tia
soltera pretenda benefictar con un derecho real de uso a un
sobrino. lo que del tenor literal de la ley no se permite.>?
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Respecto de la situacion de tos hermanos naturales. la ley no
dijo a qué colaterales se refiere. y podria interpretarse que.
como ¢n ¢l caso de tos ascendientes v descendientes expresa-
mente se refirio a los ilegitimos. en el caso de los hermanos. es
su voluntad no incluir denwro de la norma a fos hermanos natu-
rales, to cual estaria contrariando el respeto de la cultura
mapuche. que no reconoce diferencia entre hermanos natura-
les y legiumos. Entodo caso siempre podraaplicarse fa norma
sobre: posesion notoria de estado civil,

Enelinciso 5" del articuto 17 se contempla la sitviacton de los
goces en las tierras indivisas, al senalar que “rgual derecho
rendran las personas que reniendo la calidad de indigenas.
detenten un goce en tierras indigenas indivisas de las reco-
nocidas en el wriienla {2 de esta Lev”

En general. of articulo 17 comentado en su inciso 4° permite
que titulares de tierras indigenas puedan establecer derechos
reales de uso sobre porciones de terreno, para el solo tin de
permitir ¢l acceso a programas habitacionales para ¢l sector
rural. en benelicio de los parientes que se mencionan. El inciso
3" tiene un ambito de aplicacion distinto, enrelacion a la comu-
nidad como titular del derecho, pero no distingue a qué tipo de
comunidad se rcliere, si se trata de una comunmidad de una
reservit o cualquier tipo de comunidad sobre el dominio de un
inmuchle. La Ley no habla de “reservas™ sino de
genas indivisas™, porlo lanto se deberia entender como a toda

&

lerra indigena cuya propiedad se encuentre en conmwnidad.

ticrras indi-

Respecto de la expresion “goec” enclinciso 4 se debe enten-
der que se reliere a una ocupacion por cuenta propia.  Este
conceplo o definia la ley 17729 en su articulo 2 inciso 2°

“Goces s las difercenies porciones de rerrena de la reserva,
ocupadas por una persona gne las explota en forna inde-

pedienre. en provecha v por cucenta propia.

E! imbito de aplicacion que sciiala el inciso 57, en cuanto al
inmucble.se extiende atoda tierra indigena indivisa y en cuan-
to al benehciario, a toda persona indigena que detente un goce
u ocupacion por cucnta propia. debiendo entonces compro-
barse tales elementos. siendo indiferente fa titularidad del do-
minio.

El problema. radica en que el mciso 4% y 3 dan ambitos de
aplicacion distintos para un mismo beneficio, siendo de toda
10gica entonces que los requisitos de acceso a ese benclicio
scam distintos: en este caso ocupacion de un gocee, calidad de
persona indigena, determimacion de una porcion de terreno en
tierras indigenas indivisas, cte.

Finalmente. debe entenderse que la ocupacion que constituye
un goce debe necesariamente ser pacitica, situacion expresi
dentro del ambito de fa Ley 17,7290 y que se desprende del

contexto de la actual.
11

El inciso antependltimo senala coma se deternina la superlicie
sobre fa cual se constituird el derecho real de uso:

El Divector o Subdirector de la Carporacion. segiur corres-
portda. previo nforme favorable a la Secretaria Regional
Minisierial de Vivienda v Urbanicuo. determinara la superfi-
cte de la propiedad o goce sobre la cial e aniorice consii-
rir el respectiva derectio de nso.

La constitucion del derecho real de uso en ¢l derecho comin
se hace por medio de escritura publica. que se inscribe al mar-
gen de la inseripeion de propiedad, segan los articulos 31 n” 2.
32 inciso penaltimoy 52 n® 1 del Reglamento del Registro Con-
servatorio de Bienes Raices.

[
s

La Ley Indigena no cstablece como requisito que la resolucion
del Servicio de Vivienda y Urbanizacion —SERVIU- se inserte
en luescritura o que al menos se deje constancia de la misma.
Lo cierto es que Notarios v Conservadores al menos insertan
lo medular de fa resolucion o dejan constancia de la misma. lo
cual es una sana prictica para acreditac el conplimiento de la
normaacercade la superficie.

1 derecho real de uso en el Codigo Civil esti concebido como
un derecho personalisimo. v por lo tanto no sc transmite por
causa de muerte a los herederos. vale decr. dura un tiempao
determinado que no puede exceder la vida del nsnano o
habitador. de acuerdo al articulo 819 primer inciso.

La norma delarticulo 17 inciso pendliimo de la ey 19.253 hace
exceepeion a la regla antes citada, y permite fa transmision a
algunas personas que se indican:

Ll derecho real de uso asi constimido serda wransmisible solo
al convuge o a cquien hubiere constitnido posesion notoria
de estado civil de tal. En lo demas. se regira porlas normas
del Codign Civil: Stose canstinnve a tindo gratmito exiarda
evento del nedantite de inviniacion.

Respecto de la transterencia entre vivos. rige plenament. ¢l
Cadigo Civil. Encl articulo 819 inciso 19 parte inal, einciso2?
dice quelos derechos de uso v habitacion o pueden cederye
a ningin 1iilo, prestarse ni ariencarse.

La ley indigena. en ¢l inciso Inal del articulo 17, establece una
situacion para las ticrras indigenas que pertenecen a una suce-
sSion

Si-el dominio de ma propiedad o goce estvicra inserina a
favens de wna sucesién, los herederas podran constituir los
dercchos de uso conforme a esta normea. a [avor del convage
sohreviviente o uno mas de los herederos

P o et divesron de comttidades isnatienme s amperes adipdicanaion de Sfacli cran persatas solteron lo e Ve o dtreate selas it oo fa gt pren et

derveliocimisperind atarts de aeneryio al aund o meger-gae se cava conferas Elo fue absenved a ienthabar e taree Open i beitar, cou il scondo ver Carfos A dutree ed Sodar: 107
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Sobre este partcular es atngente hacer dos comentarios: en
primer lugar, debemos entender que se wata de una norma
especialisima dentea del derecho real de uso de laley indigena,
respecto de quienes pueden ser usuarios o habitadores.

Elinciso 4° del articulo 17 la ley indigena nos sehala quicnes
pucden ser usuarios o habitadores, mencionando a una serie
de parientes: en tanto en el inciso tinal se senala una norma
especialisima en sentido que si la propicdad corresponde a
una sucesion. solamente se puede constituir en usuarios o
habitadores a herederos o al conyuge sobreviviente.

En segundo lugar. parece poco afortunado que se hubicre
empleado la rase «... goce ..omserite a favorde nina sucesion
POr cuanlo un goce es una porcion de terreno que se explota
cn Forma independiente pero que pertenece a una comunidad
indivisa. por lo que mal puede estar imserito a favor de alguien,
o una sucesion. lo cual supone propicdad privada.

El imciso 3% reterido también a la misma materia se
pone en una situacion de hecho distinta, vale decir, cuando se
trate de nerras indivisas.

“Laval derecho 1endran las personas que. tenicndo
la calidad de indigenas, derenten an goce en tierras indige-
nas indivisas de las reconocidas en el articulo {2 de esta
fer o

En cuamito al inmueble que se gravari con el derecho
real de uso, no distingue s se trata de una comunidad de una
reserva amparada en titulo de mereed o cualquier tipo de co-
munidad sobre el domimio de un inmuceble. en todo caso. la
referencia se hace en general al articulo 12. por lo tano la
norma debe entenderse que comprende a todo mmucble tierra
mdigena gue se encuentre en calidad de ndivisa. Si T ley
hubiese querido reterirse solamente a las tierras indigenas con-
sistentes en una comunidad sobre una veserva. se habria res-
wingido expresamente al articulo 12 0% 1 letrasady b).

En cuanto al beneliciario del derecho real de uso. es
cualquier persona indigena que detente un goce: en una uerra
ndigena indivisa. Ello desde el momento gue el inciso 5% se
remite al inciso 4% al senalawr “igual derecho tendian las perso-
nas ...

El ambito de aplicacion que senala el inciso 3%, en
cuanto al immueble se retiere a toda terra indigena indivisa y
en cuanto af beneficiano. a toda persona indigena que detente
¢l un goce u ocupacion por cuenta propia, debiendo enonces
comprabarse tales clememos. siendo inditerente fa titularidad
deldomnuo.

Los incisos 4%y 5" dan ambitos de: aplicacion distin-
10s para un mismo beneticio, siendo de toda [ogica entonces
que Jos beneficios de acceso a ese beneticio sean distintos: en
AR

2

este caso utilizacion de un goce, benelicio. calidad de persona
ndigena, determinacion de una porcion de 1werreno en uerras
ndigenas indivisas, clc.

Debe entenderse que la ocupacion gque constituye
un goce debe necesariamente ser pacifica. situacion cxpresa
dentro del ambito dre la Ley 17.729. y que se desprende del
contexto de la actual. Este elemento se conlirmaria con un
certilicado de litigios y declaracion juracta.

o Quien es el tirular constituyenie del gravamen. ra-
tmdose de tierras indivisas y goces. en et ambito del inaso
g

Lin opmion del awor. y siguiendo las reglas genera-
les. ¢l constituyente sigue siendo el mualar de la propiedad. lo
cual porciertadilicuba la obtencion de tal declaracion de vo-
luntad en tomo a gravar la propiedad. sobre 1odo rratandose
de terras amparadas por tiwlos de merced y comumdades
civiles donde hay indereriminacion de los titulares de deres-
chos.

Sucesion por Causa de Nuerte

Por mucho tiempo se ha negadoen las dreas de alta concentra-
cion de poblacion indigena. i existencia de un derecho con-
suctudinario o costumbree juridica sino tan solo algunas pric-
ticas. usos y costumbres  que no alcanzan by caegoria de
normas juridicas

Eswdios juridicos antropologicos mis profundos permiten
demostrar que electivamente existe un derecho constictudina-
rio conreglas claras y conocidas. arraigado en la idiosineracia
delmapuche y que por lo unto, goza de cficacia denro de su
ambito de vigencia, En electo las investigaciones de 1 ouis
Faron (1969). Milan Swchlik (1971 y 1974). Carlos Aldumate
del Solar (1976) y Michelle Romieux { 1990). enirer owros. conclu-
yen en la existencia de un sistema consuctudinario gue rige al
mterior de las comunidades mapuche las reliciones de fnilia
y de sucesion porcausa de muerte. Esta realidad es recogida
en el articulo 18 de laley actual, ororgando nn ambito de vali-
dez o la costumbre juridica.

La sucesion de las ticrras ndigenas individuales se sujctari a
las normas del derecho comun. con las mitaciones estableci-
das en esta ley. v de las tierras indigenas comunitarias a la
costumbre que cada emia tenga en materia de herencia, v en
subsidio por la ley comun.

Para una me jor comprension de esti nornu. es necesario dis-
tingutr dos ambitox de aplicacion distintos en relacion a las
licrras comunitarias. por una parte, aqucellise cuya trolaridad
corresponde hoy a iy comunidad ndigena. detinda on el ari-
culo 9 de esta ley. vy por owa parte. agucellas que se encuemrim
atm amparadas por titulos de mereed.

1 halstn Ter bes de “zove”™ qr o inciso 1 doheiis sptemder que ve seficre d e o apacisn pos cirenses progmt L pedahia ms o it tinnde pors o b [0 59 G

g L annearae dey eand fecim suaera 7700 cit e aeticadn 20 e i 2 CCitaees Son Lo diforentes pore Ganes de nereno o vty on geadeas i ana passena dize b iadidone
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En la primera situacion. ne corresponde Ja aplicacion de esta
norma puesto que la comunidad indigena del articulo 9 es una
persona juridica. figura que yaes ajena a la costumbre juridica
mdigena. Ademas el ttular del domimio siguesiendo la perso-
na juridica. independiente del fallecimiento de los socios. Adn
extinguidndose la persona juridica por “disolucion™ las refa-
ciones entre los miembros se regirin por la “liquidacion™ de su
haber y no directamente por normas sucesorias. En estos ca-
sos el destina de los bienes esta usualmente determinado por
los estitutos.

In lasegunda situacion la aplicacion de la costumbre juridica
se producia desde antes. atn previo a la division de la década
de los ochenta. Todo ¢l proceso divisorio que levo adelante
INDAP se lundamento en las reparticiones de tierra que ya
estaban consolidadas en las comunidades. y que al interior de
las mismas tenian pleno valor juridico. Porlo nismo. ¢s razo-
nable suponer que en las comunidades que atin quedan indivi-
sas lacostumbre tenga igual aplicacion. y ahora. desde ¢l pun-
tode vista legal, vigencia.

En todo caso. resulta discutible que la norma del articulo 18
sei aplicable a estos casos, por cuanto segun sc desprende
delb articulo 12 de esta ley. las terras indigenas comunitarias
son aquetas cuyo alar es la comunidad imdigena detinida en
el articulo 9. luego ni de esta norma ni del contexto de este
parralo se puede desprender que exista otra clase de ticrras
mdigenas comunitarias. Ademas. la aplicacion del derecho
consuctudinario tratindose de la division de fas derras ampa-
radas por titulos de merced. corresponde mas bien por lo dis-
puesto en clarticulo 16 que poraplicaciom del articulo 18.

Respectodela primera parte del inciso final del articulo 18: 7.
sueesion de las tierras indigenas ntdividuales se sujetard o
las noria s del derechs connin. con las linmitaciones extable-
cidas vn esta fev. . algunos abogados han querido interpretar
la en el sentido que una persona no indigena pucde llegar a
adquirie el dommio de derras indigenas a través del modo de
adquirir steesion por causa de muerte. debido a que sc rige
por ¢l derecho comin. Aceplar esta postura seria darle un
sentido demasiado amplio a la norma del articulo 18 v sacurla
delcontextode la ley 19.253. En tado caso el propio legislador
previo esta sduacion y por cllo Binaliza la oracion diciendo con
las lirmitacienies establecidas en esta lev

¢ Puede adquirie terra indigena i heredero estamentario?
La solucion debe buscarse en el juego de Jos articulos 18 inci-

so "y 21 de la ley sobre efecto retroactivo de las leves de
lecha 7 de octubre de TRG L, aln vigente.

Lt apertnva de o secesidn es e heclo consecnens ol de e moeete de wnae pecsona, voenccoves vicnmd os beesres del ditsnio oo o ses sincesores

wpreartnrge e i sise onian dewraste fos ponsanas habiles aaie sacedor gl dhlione

varle i dfezans C e oyl i celen

“Las solemmdades externas de los westamentos se regivdan
parla ley cocrinea o sw atorgamicuto. pero las disposicio-
nes conrenidas en ellos estaran snbordinadas a la lev vigen-
1 a la época en gque fallezca el weswador: .~

ol ad judicacton y particion de ana herencia o legado se
observaran lus reglas que regian al ticmpe de su delaciin ™.

Vale decir la fecha de la muoerte del causante determina la aphi-
cacion del derecho comin a de la legislacion especial
indigenisia. tanto para la sucesion intesiadia comao para la su-
caxion testada. Fn ky practicas st una persona no indigena ha
adquirtdo acciones y derechos en la sucesion de una persona
indigena. la cesion de derechos hereditarios seri siempre vili-
da, pero especto delosinmuebles que seantierra indigena.en
detimitiva al momento di la partcion solamente podri adjudi-
ciarsclo sia la época fa muerte. apetiura de lasucesion. o dela-
cion de la herencia. regia la ley comim. Si se tratare de una
asignacion westamentaria. ¢l razonamiento serd el mismo. ha-
ciendo la salvedad gae st se trata de una asignacion sujet o
condicion suspensiva. la delicion tendra lugar al momento en
que se campla ka condicion, ™

Terrenos Culturales v Sagrados

LY parrafo relativo a las tierras indigenas coneluye con un pre-
cepto que ticne relacion mids bien con la preservacion de [
cultura. En opimon del autor. habria correspondido ubicarla en
el parralo de las culturas ndigenas. sobre todo porque el obje-
o bien protegido son las manifestaciones culturales. Mas
aun. su ambito de aplicacion es fa propicdad liscul.

Los indizenas gozardan d e dereclia a ejercer comimitarianente
activid rides ca oy sitios sagradaos o cercuoniales, cemente-
riov. canclius de guillanin. apacheras, campos deportivos v
otros expacios teritoriales de sso cnltiral o recreanivo, gue
sean de propiedad fiscal.

La Cotmmdad mdigena interesada podra solicitar la trans-

Serenciv a tindo granito de los onniebles relerdos en ef

inceso anterior. Existiendo dos o nuis Comntatidades jneresa-
das. todas cllas tendran dereclio a solicitar La eanslereneia
del immmeble. mediaure resolucion expedida a traves det o
ganisio pablico respectivo. se calificardan. deicrminaran v

asignaren los bicues v derechios.

En ¢l caso que no cmnpliere o existicre entorpecimicnto en el
cjercicio de los derechos reconocidos en los incisos anterio-
res. fa Comunidad Indigena afectada tendra accion de reclama-
cion ante el Juez de Letras competente guien en (nica instin-

{of envermnerantir o iy
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cia, sin torma de juicio, previa audiencia de los demds interesa-
dos. del organismo publico respectivo mtorme de la corpora-
cion, se pronunciara sobre la accion entablada.

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

Lanorma no tiene aplicacion cuando el dueno del terreno ¢s
un particular. sea indigena o no. lo que restringe considerable-
mente la competencia del Juezen esta materia.

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

Rauralidacl de las Ticerras Indigenas

Para Inalizar ¢l andlisis del parrafo que se retiere a la protec-
cion de las tierras indigenas. es necesario que se aborde una
mterrogante que no estd expresamente tatada en la ley pero
que esta presente en su contexto: geudl es la naturaleza juridica
de Ta expresion «tierras indigenas»? o mas especilicamente g,
puedealcanzar el concepto de tierras indigenas a los inmuebles
urbanos ? ¢, cuil es el alcance de Ja expresion «tierras de no
indigenas» utilizada en laley (articulo 13 inciso penultimo). a
proposito de la permuta *?

El problema se plantea. entre otras razones, porque debido al
crecimientodelas cindades de la Region de Araucania, ciertas
tierras provenientes de ex comunidades. han sido absorbidas
e incorporadas al radio urbano. Asi por ¢jemplo en la ciudad
de Temucoscctor Pedro de Valdivia, parte de la comuna Padre
Las Casas. v mas recientemente camino a Labranza,

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

Sin embargo. existen argumentos parasostener que el concep-
to de ucerras indigenas debe restringirse dnicamente a los
immuebles que se encucniven en tas cireunstancias de hecho y
Juridicas establecidas en el articulo 12 de lalev 19253, y que
tengan la calidad de no urbanos. y por consecuencia. la expre-
sion «tierras de no indigenas» también debe restringirse a
mmuebles no urbanos.

o : A y
W Carmone et vl ap et e, 1 v sigienres.

Ello se desprende del analisis de varios articulos:

- el inciso 2" del articulo 13. que establece la posibilidad de
aravar las tierras indigenas, scriata como un limite que el gra-
vamen 1o podra comprender fa casa- habitaciGn de la fami
ha indigena v el terveno necesario pava su snhsistencic

Respecto de los inmuebles urbanos esti norma serta maplica-
ble. sobre todo por lo sefialado en la parte binal

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

- el inciso peniltimo del articulo 13, quese reliere a la posibili-
dad de enajenar tierras indigenas. senalando que
dran peronitar por tiervas de no indigenas...

. Se po-

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

Elantecedente mmediato de esta disposicion es la letra b) del
mciso 2 delarticulo 26 de laley 17.729. modificada por los
decretos leyes ntmero 2.568 v namero 2.750 de 1979, que per-
mitia la enajenacion de hijuclas indigenas cuando dicha enaje
suhrogar otro inmmehle a tohijue-

nacion tuviera porobjeto
{a . Durante la vigencia del mencionado cuerpo legal. el DASIN
- INDAP autorizo permutas de hijuclas indigenas por propie-
dades en la cindad, porque se interpretd que la expresion “in-
mueble™ comprendia bicnes raices urbanos y no urbanos.

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

- el articulo 17 inciso 4% que se reficre a la constitucion de
derechos reales de uso sobre porciones de una tierra indigena,
sefala que tal subdivision puede hacerse para los exclisivos
efectos de permitr . sy oacceso @ los programas
habitacionales destinados al sector rural.

Como puede apreciarse. el legislador expresamenie estaria ros-
tringiendo la excepeion a la norma de indivisibilidad al sector
rural, lo que mas claramente revela su espiritu ¢n cuanto al
alcance de la expresion «tierran.

- clarticulo 63, que se refiere a las propicdades de las comuni-
dades aimaas, atacamenas. y demis comunidades indigenas

=
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del norte del pais. distingue tres tipos de inmucebles:

~a) tierras de propiedad de indig.enas individualmente consi-
derados. que por lo general comprenden la casa habitacion y
errenos de cultivo y forraje:

b) terras de propiedad de la comunidad indigena ... correspon-
diente. por lo general. a pampas y laderas de cultivo rotativas;
¢ ticrras . de propiedad de varias comunidades indigenas,
tefes como pastizales. hofedales. cerros. vegas v otras de uso
de ganado auquénido.”

Pucde apreciarse gue sehace referencia a practicas de ganade-
ria y agricultura que se pueden etectuar solamente en los
mmuchles no urhanos: forraje y cultivo. pampas y laderas,
pastiziles. boledales. cerros, vegas y otras de uso de ganado
auguénido.

- Respecto de las tierras indigenas de la Isla de Pascua. la ley
19253 seala lr existencia de tierras indigenas urbanas, lo cual
se plantea como una exeepeion, y con un ambito de aplicacion
expresamente delimitado. atendido lo cual se debe entender
que en la regla general el legislador no contempla las ticrras
indigenas urbanas.

Llarticulo 649, ubicado en et paralo de disposiciones particula-
res referidas a la emia Pascuense o Rapa Nut. seiala una dis-
posicion de partictdar importancia en su primer inciso. respec-

o de tos pascuenses poscedores de verras.

“Para los efecros de la constitucion del dominio en relacion
alosuticimhros dela comunidad rapa nii o puscnense posee-
dores de tierras, la Comisiont {(de Desarrollo de Ila de Pas-
cua) actiara en conformidad a lus dispaosiciones de los ot
culaos 7. 8710 del decrem lev n” 2885 de 19746

El decercto ley faculia al Presidente de la Republica. para otor-
gartintdos gratuitos de dominio en terrenos fiscales. urbanos o
rutales de Isla de Pascua. en favor de chilenos originarios de
clla y no originarios. siempre que sean hijos de padre o madre
nacidos en laisla vy que acrediten domicilio v residencia de 3

anos ¢

Por su parte. el inciso 2" seniala respecto de os pascuenses no

poscedores de tierra:

L Comsian (de Desarrolle de tsla de Pasenar padri en
refacion a fos nuembros de la compuidad rapa mii o pascuense
nao pusecdores de ticrra estucdiar v proponer al Minsiero de
Bienes Nacionales la enrega craminn de tiervas fiscales on
dominio .. privilogiando ¢ wodo caso el douinio de las zo-
nas wrhanas, v odesids formas de tenencia cn las dreas
rurales..

/'!, Yewiz wpoaer pan FE7 1A

De acuerdo al inciso penaliimo del mencionado articulo. se
considerardm ticrras indigenas de las comunidades Rapa Nui n
Pascuenses aquellas “axignadas o pervonas de e connini-
dod rapa i o pasenense en virtd de revtos legales anierio-
res a la presemce lev. coanto las e se asignen de conlirmi-
dad a exte perrafo. se considerardn tierras indigenas de ague-
Has contempladas en el N* 4 del articulo 712 7. Vale deceir, la
norma del articulo 69 ensuinciso pentltimo reafirma el cardce-
ter de excepeional que ya se expreso en los dos primeros
incisos. que en suma establecen los tnicos caxos de ticrras
indigenas wrbanas. releridas solamente a la comunidad rapa
nui.

Portodas estas racones se puede afirmar que del contexto y en
¢l espivitu general de la ley. se desprende que la expresion
“tierras indigenas™ se refiere tmicamente a inmucbles no urba-

nos. salvas las excepeiones seialadas. Ademds. existe alguna

Jurisprudencia que ya se ha pronunciado de cierta manera re-

chazando kv tesis de la existencia de uerras indigenas

urbanas. 02

Con todo. una vez gue se ha senalado el sentido y alecance de
la cxpresion “terras indigenas™ restringiéndolo a inmucebles
no urbanos. queda por dilucidar que se entenderd por immuebles
urbanos ¥ ne urbanos,

En ¢l Codigo Civil se han empleado en contraposicion «
expresion “urbana L indistintamente las expresiones rurval”
Trastico .

Enlaley 19.253, s emplea el término “rural”™ v rurales” enel
articulo 17 inciso 4"y en clarticulo 67 0”2 letra o) @ L en tanto
clarticulo 13 incis0 2%y 63 letra a) va comentados. hablan de
sitwaciones de hecho que pueden aplicarse indistmtamenie a
uninmuchle ristico o rural.

A este respecto. se debe intentar una defimeinn de los con-
ceplos juridicos que involucra determinar lanaturaleza juridica
de un inmuceble.

Laley general de urbanismo v construcciones en suarticulo 32
define “limite urbano™ .. “a linca imaginaria gue delingia
las dreas wrhanas v de exiension wrhana que conformon los
centros pohladas. dilerenciandolos del resio del area comi-
nal”

Deloanterior, y del merito de lo sefialado en los articulos 33
30 del mismao texto. se desprende que ke expresicom “resn del
drev comnpnad T corresponde a terrenos o dreas rucales. Sin
embargo. estas deliniciones. enel contexto de ser aplicadas al
coneepto juridico de tierras indigenas. podrian ser eriticables
desde varios puntos de vista,
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Es necesario considerar que el caracter urbano o rural cle un
bien raiz depende de la plantficacion urbana y del uso del sue-
lo.que serigenen la Ley y Ordenanza General de Urbanismo y
Construcciones. Por lo tanto, si se considera que tas tierras
indigenas son solamente aquellas que tienen el caracter de
-unimnueble calificado como tierra indigena podria
perder esa calidad juridica s'olnmentc: a través de una resolu-
cion de los organos pertinentes.® -0 - Por anadidura. ¢l ari-
culo 32 de la ley General de Urbanismo y Construcciones. de-
tine lo que sc entiende por “limite urbano™ ... “para los efectos
de esta lev v de la fey Organica de Municipalideades....
dido lo cual cabe la duda st se puede extender tal concepto v
hacerlo aplicable a la ley indigena. %0

“rurales”

Taten-

Por su parte la expresion “predio rastico™. aparcce
conceptualizacda enlaley 16.640. queensuarticulo 1" lo define
como todo bien raiz susceptible de uso agricola. ganadero o
lorestal. esté o no sittado en scctores urbanos o rurales.

A diterencia del concepto “rural”™, que en su utilizacion en la
ley general de urbanismo y construcciones, aparzee como un
coneepto undamentalmente formal, vale deeir “tuera del imite
urbano™. ¢l termino “rastico™ apuntamas bien a la destinacion
que le comesponde. o sea a la produccion de frutos natura-
les®?  Pareciera que el coneepta de “riastico™. desde este pun-
(o de vista funcional mas que formal, esta miis acorde con los
articulos analizados de la ley 19.253.

Todo lo expuesta provoca que no hay una interpretacion uni-
torme acerca del verdadero sentido y alcance de la expresion
“tierras indigenax . Esta diticultad surge princspalmente del
hecho que el legislador no se pronuncio expresamente acerci
del alcance que quiso darle a esta expresion®: 09

Las Prohibiciones de ks Lev 17.729

La ley 17.729_mocdlificada por los decretos ley 2.568 y 2.750 de
19749_ establecieron una prohibicion de subdivision que alee-
taba a las hijuelas resultames de los procesos divisorios de
comunidades indigenas que se llevaron a ctecto entre 1979 y
1993, y una prohibicion legal de cnajenar establecida en tavor
de INDAP por el lapso de 20 aitos. Decia el articulo 26 inciso 2¢

“Las hijuelas coivo dominin se huva inserito de acnerdo a las
Preseripeinnes dela presente lev. seran indivisibles ain en el
wse de sucesion por catisa de muerte. Los Convervadores
estaran oblEgadns a inscribir de oficio esta prohibicion ™
“Tinpoco podran enajenarse duranre 20 anos a partiv de sn
inscripcion en ol Regisiro de Propicdad del Conservador de
Bienes Raices. salvo con amtorizacion expresa del corres-
pondienie Director Regional del Instituto de Desarrolfo
Agropecnarin. la yue deberd insertarse cu el imsivimento
e det cnenta de la enajenacion. como asimismo en la tns-
cripeion corr c\pnud/('ulc La mencionada aumorizacion silo
podra concederse

“Ceon amtorizacion expresa del Dirertor Regional corvespon-
dicme del Instituto de Desarrvollo Agropecuaario podian
gravarse o hipoecarse las hijuelas en favor de cualguicr
organismao del Estado. de institcionys financieras. crediticias
o hancarias™

Con ta dictacion de la ley 19253, en su titulo Iinal. articulo 78,
queda expresamente derogada laley 17.729 y susmoclificacio-
nes Decretos Ley 2,568 y 2750, con lo cual debe entendertie
que perdieron vigor todas las prohibiciones en Favor de INDAP,
independientemente de quienes scan los titulares de las mis-
mas en la actualidad. indigenas o no indigenas. Dicho de otra
manera, si el ttalar de la by |udulc la Ley 17.729 ¢ mapuche. es
libre de vender kuierra a otro m.lpuch‘h y sujetarse a las nor-
mas impevativas y prohibstivas de la ley 19.233. Si el titular es
no mapuche. ¢l predio queda sujeto a la ley comun, de pleno
derecho.

Algunos Conservadores de Bienes Raices simplemente perini-
ten tas transterencias de tierras indigenas. entre mapuches,
cuando se justtica que los adquirentes tienen la calidad de
indigenas. en tante otros suponen que aun habiéndose dero-
cado la ley que establecia la prohibicion. no tienen facultades
de olicio para alzar la prohibicion, y para el el'ecto es necesario
recurrir al Juzgado de Letras.,

[.os Arrendamientos a 99 aiios

Durante la vigencia de laley 17.729. para burlar la prohibicion
de enajenary gravar se uso con gran Frecuencia el mecanismo
de efectuar un contrato de arrendamicnto por Y9 afios de tic-
rras indigenas. Con el mismo fin.se solian celebrar promesas
de compraventa, a veces complementarias del contrato de arren-
damicnto, al Binalizar ¢l plazo de 20 atos gie establecia ese
texto. con entrega material nmediata y pago total del precio. y
cn ocasiones se incluian mandatos irrcvocables para la cele-
bracion del contrato prometido.

Algunos Conscrvadores de Bienes Raices rechazaron la ins
cripcion de estos contrinos en el registro «e hipotecas y
gravamencs aduciendo gue el articulo 26 antes citado en su
inciso pendiliimo se referia expresamente al gravamen, como
asimismo porque tales contratos adolecian cventualmente de
nulidad absoluta. Lo anterior por cierto no definia la sitwacion
puesto que los particulares podian pedir la inseripeson a traviés
de los fuzgados de Letras. mecanismo a traves del cual torza-
ban al Conservador a inscribir, 7

La Jurisprudencia no Tuc uniforme respecta de la validez de
csas contratos. cuando se demando su nulidad en juicio. Bn
ocasiones sc acogio la simulacion de cantrato prohibido por la
ley. se anulo clacto por lalta de objeto. se le declard terminado
cuando concurrian las causales legales, o se le dio toal validez
legal.
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Durante la discusion de la ley 19.253, se pretendio que a través
del nuevo cuerpo normativo se de jase sin efecto esos contra-
tos. pero linalmente se opto por una solucion intermedia. que
se plasmo en el articuto ransitorio 14 transitorio:

La Corporacion, dentro del plazo de i ano contado desde
la vigencia de esta ley. deberd entregar al Ministerio de Sis-
ticio un estudrs ucerca de los contratos de arrendamiento
acthialmente vigentes, suscritos por un plaze superior a 10
aiios. reeridas o hijuelas provenicntes de la division de re-
servay indigenas consanuidas en of Decreto Ley n” 4111 de
1931 viladev {7 729 de 1972, v sus posteriores modificacio-
pes, con el objera de decerminar si ha existido o no sinnilla-
cion.

A través de este estudio se habria podido dar lugar a una
iniciativa de ley conargumentos mis solidos, ademds no pare-
cio conveniente adoptar una postura mas radical en la propia
ley indigena. puesto gque ¢l problema. aunque parccicra pun-
wal, tiene muchas implicancias y variables. Ademis, quedaba
la posibilidad que sirviera de luente doctrinaria para que la
Jurispradencia de los Tribunales abordara los casos someti-
dos a su conocimiento. El hecho es que la Corporacion jamis
dio cumplimiento a este perentorio mandato legal. 7!

Atendido ¢l hecho que el articulo 1682 y siguientes del Codigo
Civil establecen plazos de saneamiento de vicios que llegan
hastalos 10 anos. respecto de la presceripeion extintiva extraor
dinaria. El vicio que cominmente se alegard para buscar la
nulidad de estos contratos se retiere que se trata de actos
Juridicos prohibidos por la ley. v su sancamiento se produce
en ¢l plazo de 10 anos desde la techa del acto o contrato que se
pretende prohibido. EHo implica que por el transcurso del tiem-
po yil la grim mayoria de cstos contratos han saneado el cven-
fual vicio que los atectaba, 7°

Las Promesas de Venta

Hay quce tener presenre gque los arriendos a 99 wios casi sicm-
pre se acompanaban de promesas de venta. o aunque a veces
2 utilizaba tan solo una de las figuras juridicas. como por
cjemplo solo una promesa de venta,

Y duranesa vol 2820 det duzeade de leiros e

Respecto de la validez de tales promesas de compraventa de
ticrras indigenas, si bien se ha sostenido que son perlecta-
mente vilidos por cuunto la prohibicion de Ja ley 17.729 sc
referia a gravar y enajenar. y no a la promessa de celebrar un
contrato, por lo gue scrian perlectamente vilidos. €l altimo
litllo de la Hustrisima Corte de Apelaciones de Temuco sobre la
materia viene a unitormar el eriterio en cuanto aque adolecen
de nulidad absoluta.

En lo medutar, el fullo de alzada de fecha 18 de julio de 1997
dictada en causa rol ingreso de Corte 1241-96 sedala??

“Que. estudiando el contrato de promesa de venta, de lo ya
expresado no cabe &ino concluirque este adolece de la talta de
los requisitos de los numerales 2 y 3 del articulo 1554 del Codi-
o Civil. El contrato de venta prometido es de aquellos que la
ley declara inelicaces. debidoa que necesaviamentedebio cum-
plirse con lasexigencias delarticulo 26 de laley 17.729 cuales
son el contarcon la auntorizacion expresa del Director Regional
del Instituto de Desarrollo Agropecuario. la que deberd inser-
tarse en el mstrumento que dé cauenta de la enajenacion. Be
esta manera. la prometida venta no cumplia, ademds, con Jos
requisitos del articulo 1810, al faltar la aworizacion referida
queda ¢l bien en la situacion de ser su enajenacion prohibida.
dindole asial contrato prometido la condicionde ineficazz ... al
faltarle los requisitos que la ley prescribe para su valor, ¢l con-
trato de promesa de venta es tambicn nulo de nulidad absolu-
ta, contorme loprevienen los articulos 1681y 1682

Con todo. respecto de aquellas promesas de compraventa.
sobre ticrras indigenas, si no ha sido declarada ke nulidad por
sentencia ejecutoriada podrin hacerse electivas el préaximo
siglos cuando el plazo de 20 aitos que establecia ta ley 17729
comience i llegara su vencimiento. Algunos abogados sostic-
nen que las compraventas deliniuvas podram perleccionarse.
amparadas en que la lev vigente a la celebracion del contrato
cra precisamente la ley 17.729.
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Para saber la respuesta habra que analizar lo que establece el
articulo { 554 del Cadigo Civil acerca de la promesa de celebrar
un contrato, el cual en su circunstancia 3" exige que se lije la
¢poca de celebracion del contrato a través de un plazo o una
condicion suspensiva’ _Si el contrato de promesa tija ta épo-
ca de su celebracion a través de una condicion suspensiva.
cual sera usvalmente que el contrato definitivo deba celebrar
scal iempo en que el nmucble se fibere de la prohibicion de
venta de las tierras indigenas, debe entenderse que tal condi-
cion ha taltado. por haberse tornado el contrato prometido un
hecho moralmente imposible.

En electo. ¢l articulo 1480 del Codigo Civil indica que la si
condicion suspensiva es o se hace imposible, sc tendra por
tallida, y de ese tipo son las condiciones inductivas a hechos
ilcgales o inmorales

Si el comrato de promesa tija la época de su celebracion a
través de un plazo. debemos razonar entonces que se trata de
un plazo “incicrto pero deterninado ., porque puede Hegar o
no. pero suponiendo que hava de llegar se sabe cuando. la
cual es siempre condicional- siguiendo la clasificacion de los
articulos 1.081 inciso pentilimoy 1.086 del Codigo Civil. Vale
decir. aunque se senale un plazo para su celebiacion. la obliga-
cion de celebrar el contrato serd siempre condicional, caso en
el cual se deberd aplicar la regla del articulo 1482 dei nSismo
texto

“Se repria haber fallado la condicion positiva. .. cuando ha
Hegado a ser cierto que na sucederd el acontecintiento con-
wmplado en ella. o cuando ha expirado el tiempe dentro del
cual ha debido verificarse, v no se la verificado. ™

En todos los casos al tallar la condicion desaparece el acto
juridico condicional y todos sus efectos se borran, si el
promitente vendedor ha ¢jecutado actos de disposicion estos
se consolidan, y si el promitente comprador los ha realizado,
estos caducan, y si ha impetrado medidas conservativas, des-
aparecen. Ademas. ¢l promitentc comprador que ha entrado
en posesion material del bien raiz deberarestitnirlo. y se con-
siderara poseedor de buena o mala te segin las reglas genera-
les.

Litmuebles Adquiridos a través del Fondo de Ticrras

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

No obstante. también es deber del Estado velar por la amplia-
cion de las tierras mdigenas, de acuerdo a lo sefialado en ¢l
inciso tinal del articulo 1. Esta funcion la realiza a través del
Fondo de Tierras, institucion creada en el parrato 24 del titulo
2% articulo 20 de laley 19.253.
“Créase un Fonde para Tierras v Aguas Indigenas admnis-
trado por la Corporacion podrd cumplir con los siguientes
objetivos ©

“al Qrargar subsidios para la adguisicion de tierras por
personas. Comunidades indigenas o un a parte de éstas cuan-
dolasnperficie de las tierras de la respectiva connmidad sea

insuficicnte. con aprobacion de la Corporacton. ™
“Para ohtener este subsidio se distinguira entie posuilaciones
individuales v de connmidades.
“Para las postfaciones individuales ¢l puntaje estarda dado
porel alorro previo, sitnacion socio-ccondmica ¥ grupo fa-
miliar ™
“Para las postulacicnes de comunidades el pumtaye esiarda
deterainado, adenis de los requisitos de postid acion iiedivi-
dual. por su antigitedad y nranero de asociadeos ™.
“Un reglamento establecera la forma, condiciones v requist-
tos de su operatoria;”
*b) Financiarinecanisios que permitan solucionar los jro-
blemas de las tierras. en especial. con motivo del cumnpli-
priento de resoluciones o transdeciones. judiciales o
extrafndiciales, relativas a terras indigenas o transferidas a
los indigenas, provenientes delos tinidos de merced o reco-
nocidos porlos titulos de comisario u otras cesiames o asig-
naciones hechas por el Estado en tivor de los mdigenas
"¢l Financiar la constitucion. regularizacion o compra de
derechos de aguas o financiar obras destinadas « ohener
este recurso.
VEl Presidente dela Repiblica. en i reglamenio. esiiblece-
ra el modo de operacion del Fondo de Tierras v Aguas lndi-
genas.

¢, Tienen la calidad de tierras indigenas las propiedades que se
adquicran a traves de este Fondo ?

El parratir 2" se tiwala precisamente “Del Fondo de Tierras y
Aguas Indigenas™ lo que en principio indicaria que ltas propie-
dades en comento tendrian la calidad de tierras indigenas.
Ademas, la creacion de este Fondo tiene su principio inspira-
dor en el articulo 1" inciso tinal. que habla de propender a ta
ampliacion de las tierras indigenas,

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

En efecto. los inmuebles adquiridos a través de este Fondo v
los derechos de aguas para beneficio de tierras indigenas que
de Ta misma manera se adquieran. no pasan a tener. por esta
sola circunstancia, la calidad de Tierra Indigena. sino que son
tierras no indigenas sometidas a un régimen especial. gue los
hace sujetos a prohibicion por el lapso de 25 anfos a partirde la
¢poca de suinscripcion en el Registro de Propiedad del Con-
servador de Bicnes Raices respectivo. y en lo demas. quedan
sujetas a lo establecido en el articulo 13 de la ley 19.253. vale
decir. si el titular es una comunidad indigena, no podran ser
arrendadas, dadas en comodato ni cedidas o terceros en uso.
goce o administracion : en tanto las de personas naturales
mdigenas no podriin serlo por un plazo superior a einco mios ;
ademas. a nuestro juicio. también son aplicables a las ticrras
adquiridas por el Fondo de Tierras y a los derechos de aguas.
las normas acerca de la permuta y de los graviimenes. Ello se
desprende de fa expresion usada al {inal del inciso. la cual
senala que “en todo caso " e serdin aplicables las disposicio-
nesdel articulo t3.
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Vale decir, si bien no sc las considera Tierras Indigenas. al
menos en lo que sc refierc al articulo 13, que versa sobre la
restriceion a la comercializacion. sc las quiere igualar a tal
categoria.

No podria ser de otra manera, en ¢l caso de la pertnuta no
podria proceder la devolucion del subsidio de que habla ¢l
inciso fmal, por watarse de una subrogacion enque un inmueble
ocupa el lugar juridico del otro: ademas. se podria llegar al
extremo de negar absolutankente el acceso al crédito y atn a
constituir una servidumbre de transito. con lo cual la exclusion
del comercio seria mids estricta gue tratindose de Tierra
Indigena.

&

Las tierras no indigenas y los derechos de agua para benelicio
de terras indigenas adquiridas con recursos de este Fondo,
no podrin ser enajenadas durante veinticineo anos, contados
desde el dia de su inscripeion. Los Conservadores de Bienes
Raices. conjuntamente con fa mscripeion de las ticrras o dere-
chos de aguas. procederin a inscribir esta prohibicion por ¢l
solo ministerio de la ley. Entodo casoser:i aplicable cf articulo

13.

Con todo. ha de reconocerse que se produce una dificultad de
mterpretacion tatandose de cventales transacciones entre
indigenas. ya que la CONA DI esti tacultada para autorizar los
graviimencs y las permutas. con no indigenas.

Tratmdosc de los inmuebles adquiridos por via del Fondo de
Tierras, las permutas y gravimenes entre indigenas caerian en
la prohibicion de 25 aos. y s nos remitimos a la norma del
articulo 13 no hay facultad de CONADI para autorizar permu-
las 0 gravimenes ontre indigenas.

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

“No obstaate la Corporacion. por resolucion del Divector
gue deberda inseriarse en el instrimento respedive, podeda
wutorizar la enajenacion de estas tierras o derechos de aguas
previo reimegro ol Fondo del valor del subsidio, crédito o
heneficio recibido, acaatizado conforme al {ndice de Precios
al Consumtidor La comravencion de esta obligacion produ-
cird la nulidod absoluta del acro o contrato. «

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

¢ Corresponde el reintegro del subsidio ratindose de una venta
forzada. en remate judicial o en un proceso expropimorio *?

No existen razones para suponcer que la norma tience aplicacion
solamente ratindosc de la venta voluntaria. E1 fundamento
de la norma cs asegurar al Estado la recuperacion de la mver-
sion realizada, al frustrarse en fa situacion juridicaen comento
el abjetivo de obtener la ampliacion de las ticrras, las que irre-

) L)

mediablemente pasarin a otro propietario distinto que ¢l bene-
ficiario indigena. Ademis. en el caso de la expropiacion. en la
tasacion comercial delinmueble también estarad incluida la cuo-
ta ideal del inmueble que se pago con el aporte estatal. por lo
que de pagarse por completo la indemnizacion al beneficiario.
sin deduccion del subsidio actualizado. se produciria un enri-
guecimiento sin causa a costa del subsidio estatal. En cfecio,
tal sitwacion implicaria que el subsidio es transtormado y pa-
vado al beneliciario cirectamente ¢n dinero. sin la correspon-
diente ampliacion de tierras. lo que estd renido con ¢l espiritu
de la ley.

o Sc pucden adquirir con el Fondo de Tierras y Aguas sola-
mente Tierras 'y Aguas de no indigenas, o cs indiferente ta
calidad juridica de los bienes adquiridos cn este sentido ?

En opinion del awtor, ¢l fundamento de la creacion del FFondo
de Therras radica en ¢l mandato del articulo 1Yen torno a “pro-
pender a la ampliacton ™ de las tierras indigenas lo que debe
traducirse cn una mayor superficie en hectareas de riqueza
inmucble para indigenas. lo cual sc obticne adquiriendo preci-
samente ticrras de no indigenas. Ademas. st bien el articulo 20
habla solamente de adquisicion de tierras. sin especilicar su
calidad juridica. clarticulo 22. que establece la prohibicion de
X5 eu‘ms; sereticre especilicamente a “lax rierras de no indige-
s T

Sin cmbargo. la aplicacion que ha heeho la CONADI del texio
legal ha sido diversa, y se han adquirido a través de cste Fon-
do. tanto tierras indigenas como no indigenas. 7

o Qué normativa acerca de las ticrras indigenas afecta también
a las adquisiciones del Fondo de: Tierras !

Como ya s¢ ha mencionado. sotamentce las normas del articulo
13 relicridas a la permutay los graviimenes. Ello implica que no
les son aplicables las disposiciones acerca de o indivisibilidad
yexcepeiones a la indivisibiliclad. el dereche real de uso espe-
cial. la exencion de contribuciones territoriales. fas normas pro-
cesales y la que serelierc a la sucesion de ticrras comunitarias.
materias cn que se aplica plenamente ¢l derccho civil y proce-
sal coman. En el mismo orden de ideas. no ticne aplicacion lo
dispuesto enel articulo 14 que se reficre al régimen patrimonial
del matrimonio cuando existesociedad conyugal, peitenecien-
do las tierras o aguas adquiridas a traves del Fondo, al haber
correspondiente segin las reglas del Codigo Civil. Asimismo.
las simcionces civiles aplicables seran la nulidad absoluta o
refativa. segan cl caso.

No obstanie. las disposiciones de la ley indigena en refacidn a
ta posesion notoria. rigen también en el régimen patrimonial de
las Tierras en comemario, cuando a ravés de tal institucion se
constituya o reconozea ¢l estado civil de padre. madre conyu-
e o hijo. que a su yezdetermina el régimen matrimontal y ¢l
orden en la sucesion por causa de mucrte. Lo anterior por
caamo el arvculo 4 de la ley indigena ¢s una disposicion rela-
tiva a las personas y noa los bienes. por lo tanto en materia de
personas constituye una norma de aplicacion general. Ade-
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mas el estado civil es dnico e indivisible, por lo tanto no cabria
a este respecto distinguir entre tierras indigenas y otros bie
nes que no tengan tal calidacl.

.. Pueden imscribirse tierras no indigenas adquiridas a través
d u |
del Fondo de Tierras en el Registro de Tierras Indigenas?

n principio si. concurriendo los demads requisitos que schala
el articulo 15 de la ley indigena y ¢l reglamento respectivo. y
con relacion al articulo 12n° 2y alarticulo 120° 1 fettae). En tal
caso pasaran a tener la calidad juridica de tierras indigenas.

Aspectos Constitucionales

Se ha planeado Fa validez constitucional del articulo 13 ¢en
relacion al articulo 19 n" 23 de la Constitacion Politica de la
Republica. Esa disposicion asegura a todas las personas la
libertad para adquirir el dominio de toda clase <le bicnes. y
seitala que solamente a traves de una ley de cuorum calificado
puede establecer limitaciones o requisitos para la adquisicion
del domimio de alganos bienes .. cuando asi lo exija el
fteres nacional..”

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

El'hcchoes que en el mismoarticulo 13 de la Ley Indigena se
fundamenta la proteccion a las ticrras indigenas ... por evigir-
lo el imerds nacronal 7" con lo cual se estaria ya cumphicndo
con la primera exigencia del articulo 19 1" 23 de la Constitucion
Politica.

Respecto del quorum, se ha de tener presente guie de: la histo-
ria Ndedigna del establecimiento de la ley consta que los legis-
ladores consideraron que “los articulos 12.13. 15y 18 tiecnen el
cardcterde normas de quorum calificado, por establecer limita-
ciones o requisitos parala adquisicion del dominio de deternu-
nados bienes. en la Forma contemplada cu el articulo 19 n* 223
de la Constitucion Politica. en relacion con el arieulo 625 inciso
tercero de la misma™ 77

Las disposiciones aitadas fueran votadas por lo znte comes
normas de quorum calilicado.

Ademis. el Tribunal Constitucionat examind ¢l proyccto de ley
de acucrdo a lo dispuesto en los articulos 34 meiso 19, 35
inciso 2%y 37de laley 17.997.

St bien el anicalo 13 de la Ley Indigena no estaba entre los
preceptos entendidos por el Congreso como organicos cons-
ttucionales. Ta aprobacion por dicho Tribunal es unn pronun-
cramiento sobre el proyccio de ey en su conjunto, v fa anica
consceuencia que algunas de las normas ho hayan sido
especiticamente examinadascs que se las podria impugnar en
su aplicacion a través de un recurso de inaplicabilidad por
mconstiucionalidad. de acuerdo al incise tinal del articulo 83

Taten o dle Lo Catb s 360 1Dy pogrerd 1 isintoy hidezeenion dot Scninda.

de ka Constitucion Politica. ™

Por otra paste, y visto el problema ahora desde kr perspectivia
del indigena gque pretende enajenar sus tierras. se ha querido
ver en el articulo 13 una verdadera expropiacion desde ¢l pun-
to de vista que se le estaria privando de una de las Tacultades
del domimio. cual es la de disposicion.

Solaia ley pucde establecer el meda de adquirir la propicdacl.
deusar.gozary disponer de ella y las limitaciones y obligacio-
nes que deriven de su Funcion social. Esto comprende cuanto
exnijan los intereses generales de la Nacion. la seguridad nacio-
nal, la utihidad y salubridad pablicas y Ia conservacion del
patrimonio smbiental

Vale decir. el articulo 19 n” 24 inciso 2 dispones que solamente
¢l legislacdor puede determinar el modo de asar. gozary dispo-
ner de la propiedad v las limitaciones que deriven de su fun-
cion social.

De esta manera. el articulo 13 de la ley imdigena estaria encua-
drado dentro de 1o que se Hamaria “lotereses Geneerales de la
Macion™. como fo setala implicimmente laniisnta normut. v en-
tonees en eate interés nacional se incluye la preservacion de
las Ticrtas Ancestrales en posesion de los indigena™ . Desde
este punie de wvista. no  existirian conflictos de
constimcronalidad ¢n el articulo 13 inciso 1" dela ley 19255

Sinembargo. ademis se ha sostenido que Ta norma aludida de
ladey tndigrena rendria el cardcter de expropiatocia. atendido ¢l
liccho que no solo limita ¢l dominio de la tierra indigena. sino
que eventualmente privaal propictario indigena de la capaci-
dad de disposicion, al introduczirle una liminacion que alecta la
exenein del dominio e impide su libre ¢jercicio. lo gue contradi-

a0

ceelarticalo 19 nY 24 inciso 3" de I Carta Fundamental

“Nadic prede. en caso algune, ser privado de su propiedad.,
ded bien sobre que recae o de algime de los aiributos o lacnl-
tudes esencidales del denninieo. sino en virtnd de leyv gencral o
cancenrd gue qaroriee la expropiacion por causa de neilidad
pihlice o de imerés nacional. ealilicada por el legislador™

Precisamenie se ha pretendido seiala que en virtud delarticu-
lo 13 maso tse priva al propictacio mdigena de la tacuhad
exencial del dominio que es la ce disponer. que comprende la
etapenacion. lo e se corrobora «e lo senalado en el articulo
190" 26, ez ascenra a todas fas personas:

UL seguridud gne los precepros legales que por wiand a de
fo Constitucion. regelen o complomenten las carantias gne
estaestablece, o gne fas lidren en los easos gue ella lo ano-
rize o pecdran alectar fos dereclios en suesencia. ni mnpo-
uer condiciones, tribmoy o requisiios que inpidan sa libre
eferctcio”

La interrogimte entonces es st el articwo 13 alrerten su eseu-
cla ¢l derecho de propiedad del indigena o e impone una can-
dicion que impide sitlibre e jercicio. Siguiendoa Precht (£997)
<l autor esimia que se trata de ung limitacion especialisina,
Frero no una privacion en el sentido jaridico del térmimo.

oo thase odo 1725 Lot dteatbnn of ot wbo 603 s000aes 3 de 6 C oo Pirdeanaisal seic-dicnal

dnettont ot el Farit eates i it ey L intavorio absas s e dipustedas © sendones G et onta

1 Tretwsrael Comsnticranal sovanod fa fev igditona oo sa fabto cal 175 do 2800 sepeeeonhae S0 B3 o obi1é Fa consaibrcronoiidid ded octionter 13

t2d taes et

for conistettoceneternd od del gy ctar on dos v e ides e envictdas i e peor syt orstanitivss Gttt tanalos, es toda O preoec el gne e dec lopende canttostite 1 la Caresiinm e

{;/’}‘I‘J{ Emeetne Prech Przara. a7

Coratnrtis vl ol cop vo g 13
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No se wataque las tierras indigenas queden fuera del comercio
humano. en ¢l sentido del articulo 1464 del Cadigo Civil, Las
limitaciones a la capacidad de disposicion no son extranas a
nuestro ordenamicnto® |y menos a las normas historicas de
la legislacion indigena®! | las que sicmpre contemplaron res-
tricciones a la circulacion de los inmucbles. Desde este punto
de vista. tampoco puede sostenerse que la disposicion en co-
mento tenga un caracter de expropiatorio 82 - 83

CONCLUSIONES

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

Sin dejar de reconocer cierto fundamento a la critica. es nece-
sario sedalar que ella no proviene precisamente de los mapuches
y sus organizaciones. sino de los seclores que se podria deno-
minar <<|'l()h..|1(,l.l]t.\ compradores no indigeniss

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

Atravésdel articulo 13 de laley 19.253 de 1993, basicamente se
buscan los mismos objetivos que en las leyes antertores. sola~
mente que en la actualidad se alude dircctamente a las faculta-
des del dominio. de maneraque sc respeta nosolo la letra de Ja
ley sino también su espiritu.

Con todo. es necesario hacer notar que ¢l caracter amplio como
estarcdactado el articulo pertinente, extiende ¢l régimen juridi-
co de la ticrra indigena de una mancra que incluso podria
ampliarse mas alla del concepto de Tierras Ancestrales. Ello
ocurre coneretamente con la aplicacion del decreto ley 2.695
de Biencs Nacionales, que en su espiritu estd concebido como
ana norma de aplicacion general, y sobre todo atendido ¢l
hecho que muchos de los saneamientos los han efectuado
personas indigenas en inmucbles propicdad de particulares.
En efecto. la constitucion de la propiedad particular en fa re-
gion de la Avraucania se fundamentd en el otorgamiento de
titulos por parte del Fisco. ya sea a indigenas, a colonos o a
través del remate de inmuebles fiscales. Desde este punto de
visti. remontaise al titulo constinnivo nos llevara irremecdia-
blemente a un tintlo de origen liscal.

D Con todo. sc debe necesariamente aceptar que la |1|'0—
hibicion concebida de manera tan absoluta puede Hegara pe

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

Debemosconsiderar que en la economia actual. 1a tenencia de
la tierra es insuficiente si no se tiene acceso al erédito. y es tal
imposibilidad la que perjudicala condicion ccondmica del indi-
gena, que privado de la posibilidad de aportarmayores capita-
les a su proceso de produccion, se ve en condiciones de infe-
rioridad como sujeto econdmico.

Porotra parte. la produccion silvoagropecuaria solo en cuanto
i personas naturales e individuales es otro fuctor de infenori-
dad econdomica. ya que la comunidad indigena como persona

Juridica naes un instrumento creado ni adecuado para la pro-

duccion. sin dejar de mencionar el reducido namero de terras
que se encuentran ¢n patrimonio de tales comunidades. tal vez
incluso por ese mismo factor.

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

3- La ley indigena ha otory ‘ld() fucultades a la CONADI
que influyen dircctamente en el régimen de propiedad, de ma-
nera que la aatorizacion del servicio piiblico es un requisito
legal para la validez de ciertos actos.

La CONADI al ejercerestasatribuciones debe observarel cum-
plimicnto de algunos requisitos o condiciones que
especificamente seiala laley.

Sin embargo la CONADI ha pretendido el cumplimiento de
condiciones masalla de lo que dice la norna respectiva y espe-
cilica. concretamente si con ello se estuvicra dando aplicacion
al atticulo 1° y a las funciones generales que la ley le confiere.

1 asumo reviste imporiancia si consideramos que tal aplica-
cion entraen conflicto directo con el principio de autonomia
de la voluntad que infurma todo nuestro derecho civil y aun-
que fimitado. también se encuentra presente en la ley indigena
Desde este punto de vista, el articulo 19 debe ser entendido en

FL avncredes 3t dol Codipenr Covil thee aiw Lae ensas destondaw ol calro dvine se 1egordn pue ¢l derecfto cananica, ol col extaflec e iconcias do to S Sedre penat
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toda su prolfundidad, sobre todo considerando que el servicio
pablico no puede lNlegar a ciercer facultades de maneraarbiva-
v

4.- Gl principio de Taigualdad de los sujetos de derecho.
se ha relimivizado progresivamente con ¢l desarrollo de las
distintas ramas de la Ciencia Juridica. y asi por ¢cjemplo en-
cuentra excepeiones en el derccho penal. en el derccho laboral.
oen laley de proteceion al consumidor, donde por mandato
del legislador. scacexpreso. o que sedesprende de su contexto,
¢l sentenciador debe inchinarse por determinados valores, o
romper una inlerioridad ccondomica o de hecho. lo que implica
un bencticio para uno de las partes en el contlicto.

Cn la actual legislacion mdigena la terra y su posesion se
consideran como un valor en si, 0 como un elementao vital para
la parte de los indigenas. y no solo por su sentido pecuniario o
ccanomica. Ello se deriva del propio mensaje de la ley, de su
epigrale y se manitiesta principalmente en los articulos [y 13
mnciso 17,

Lo anterior implica que ¢l sentenciador debe tener especial
considecion por los principios en el conflicto juridico. que
en el contlicto Juridico estan representados por una de las
partes. vale decir. se estaria estableciendo un verdadero prin-
cipiopro indigena.

5- La dictacién de la ley indigena introclujo un elemento
personal o subjetivo en el estatuto juridico de los bienes rai-
ces, lo cual es completamente excepcional dentro del ordena-
micnto juridico chileno. En el ccto, la calidad personal del -
lar de laierra determina las prohibiciones y normas imperati-

Vils 1 que esIan sujetos los acios o contratos (ue tengan por

objero csos inmucbles, asi como eventualmente la aplicacion
del derecho consuciudinario indigena.

C1 sistema de administracion de: Justicia chileno. con sus orga-
nos incluidos. lamesc abogados, notarios. conservadores. y
tribunales. se han visto sometdos a la necesidad de alrontar
elementos dejuicio personales y culturales donde la califica-
cion de las circunstancias queda a su propio criterio.

Enelecto.expresiones como «valor similams, amotivos lunda-
dos» utilizados respecto de la permuta y de la subdivision:
«apclhdosindigenass. «apellidos de no indigenasn, utilizados
respecto de la calidad de indigena: «provenientes des, utiliza-
da respecto de las tierras indigenas; y la propia expresion «tice-
rras indigenass, por mencionar solamente algunos e jemplos.
ponen de manifiesio que la ley debe adquirir mayor precision a
ravés de los dictamenes admintstrativos y la Jurisprudencia.
puesta la norma a prueba caso a caso.

G.- Una labor tan importante como laanterior corresponde a la
invesigacion cientilica. a la cual corresponde estudiar y analizar
con detalle elderecho indigena, paradescubrir sus principios
Juridicos. antropologicos y sociales. Conceptos tales como
“plusvalia cultural™. “Tierras Ancestrales™ o la propuesta de
nuevas insiuciones. como “sociedades indigenas de
responsabilidad limitada™ o incluso la creacion de nuevos
principios juridicos como un “pro indigena” son una tarea
pendiente para la abstraccion y propuesta juridica, en un mar-
cointerdisciplinario.
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Expedientes Judiciales

Rol 1063 delJuzgado de Letras <le Pucon. solicitud de Inscrip-
cion

R0Y62 - P -96 de la Corte de Apelaciones de Temuco

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

Rol 1.119Juzgado de Letras de Pucon solicitud de inscripcion

Rol 29.437 del Juzgado de Lewras de Lautaro. nulidad de Con-
trato

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

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

Rol 5992 del Juzgado de Letras de Carahue. cobro de me joras

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

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

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

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

Rol 2.614 del Juzgado de Letras de Villarrica. solicitud de
mscripeion.

Rol 2.877 del juzgado de Letras de Villarrica. solicitud de
nscripeion

Otras Fuentes

Ley4.169 de 1927

Ley4.802de 1930

Decreto supremon®4.111 de 1931

LeyN"14.511 de 1961

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

Ley 17.729de 1972

Decreto ley 2.695 de 1979

Ley 16.640 de la Reforma Agraria

Decreto Supremo n® 150 de PlamitTcacion de 1994,

Ley General de Urbanismo y Construcciones.

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

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