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ABSTRACT

The law 19.253 intended 1o introduce a legislative
variant sustained in the retuin of a historical debt of the
Chilean State to the indigenous, a context which establishes
the protection of their lands as an exigency of the national
interest. This land is seen as threatened and trampleed by the
same State and their organizarions, through the public works
construction, developing for them a discourse legitimate
sustained in a western vision that does notr give effective and
real content to the multiculiurality,

This work approaches the topic of the indigenous
lands, that as an exigency of the national interest imtroduces
in the Chilean legislation the Indigenous Law 19.253, in their
relationship to the expropriation for the public works that,
by virtie of public usefulness, are built on these same lands.

From a legal point of view, is realized an analvsis of

the Political Constitution of the Republic, and the legal bodies
that govern the expropriation, in relationship to the

Indigenous Law 19.253. ay well as. realices an exposition of

the facts that gave cause for the constitutional accusation

against the ex Public Works Minister for the affectation of

indigenous lands by expropriation for the construction ™ the
Coastal Highway and the Faja Maizan in the 9th region.

Finally, it is analvzed how to facem the affectation
of their rerritory and ignorance of their rights, increasingly
the indigenous develop claim and defense strategies of their
rerritortes, emerging each time front in this process with greater
clariry of the need for acceptance of multiculturality, and a
new relationship more just. democratic and with solidary
hetween the State and the Indigenous Peoples of Chile.

RESUMEN

La lev 19.253 pretendio introducir una variante
legislativa sustentada en la devolucidn de una denda
histarica del Estado Chileno a los indigenas, contexto en el
que establece la proteccicn de sus tierras como una exigencia
del interés nacional. Estas se ven amenazadas v atropelladas
por el mismo Estado v sus organismos, a través de la
construceion de obras piiblicas, desarrollando para ello un
discurso legitimante sustentado en una vision occidental que
no da efectiva y real cabida a la multicudiuralidad.

Este trabajo aborda el tema del [imire a la proteccion
de las tierras indigenas, que como una exigencia del interés
nacional introduce en la legislacion chilena la Ley Indigena
19.253, en su relacion con la expropiacion para la
construccion de obras piiblicas, que en virtud de la utilidad
puiblica se construyen sobre estas mismas tierras.

Desde un punto de vista juridico, se realiza un
andlisis de la Constitucion Politica de la Repiiblica, v los
cuerpos legales que rigen en general la expropiacion, en su
relacion con la Ley Indigena 19253, asi conio, realiza una
exposicion de los hechos que dieron lugar a la acusacion
constitucional en contra del ex Ministro de Obras Piiblicas
por la afectacion de tierras indigenas via expropiacion pere
la constriceion de la Carretera de la Costa v la Faja Maizdn
enla IX Region.

Finalmente, se analiza cimo frente a la afectacion
de su territorio ¥ desconocimiento de sus derechos.,
crecientemente los indigenas desarrollan estrategias de
reclamacion y defensa de sus tervitorios, surgiendo en este
proceso cada vez con mavor claridad la necesidad de la
aceptacion de la multiculturalidad, v una nueva relacion
mds justa, democrdtica y solidaria enrre el Estado v los
Pueblos Indigenas de Chile.

INTRODUCCION

La polémica entre el Estado y los pueblos indigenas
en torno a la ocupacion del territorio de parte del primero y la
defensa del mismo por los segundos, pone a la sociedad chile-
na en su conjunto frente a un tema atin no resuelto, que dice
relacion con la aceptacion de la multiculturalidad y la efectiva
vigencia de los derechos humanos de los indigenas en Chile,

El Estado de Chile desde sus inicios se ha caracteriza-
do por la negacion de la existencia de los indigenas. situacion
que tiene profundas raices en la forma misma del Estado. dada
su construceion bajo el modelo de la tradicion iluminista y el
paradigma de que “todos somos iguales™ . el que obviamente
no da lugar a la multiculturalidad.

Para los indigenas, el tema de fondo apunta a un de-
bate que es mucho mas profundo que la afectacion actual de
su territorio por la construccion de obras publicas, la cons-
truccion de represas hidroeléctricas, o la usurpacion de las
forestales. El cuestionamiento apunta a la histdrica relacion
entre el Estado y los pueblos indigenas en la que el primero
utiliza todo su poder para la ocupacion definitiva del territorio
indigena’, iniciada’junto a su nacimiento mismo. y los segun-
dos presentan una defensa historica frente a este invasor que
no ha respetado su cultura, sus tradiciones. su costumbre ni
su forma de vida, ocupando su territorio dejandoles una parte
infima de sus tierras. desconociendo su existencia estigmati-
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zandolos, discriminandolos y ubicandolos en las categorias
socioculturales y econdmicas mas desposeidas, lucha que ain
continda y en la que han llevado siempre las de perder.

El término de la dictadura militar y la recuperacion de
la democracia fue interpretado por las organizaciones mapuche
de la época como la llegada de un periodo especial de partici-
pacion y busqueda de soluciones a los problemas que enfren-
taban como pueblo. En este sentido, la voluntad manifestada
por el entonces candidato a la presidencia por la concertacion
Patricio Aylwin, por medio de la firma del llamado “acuerdo de
Nueva Imperial” en el afio 1989 les ofrecia la garantia del reco-
nocimiento constitucional, la dictacion de una nueva ley indi-
gena y la creacion de la Corporacion Nacional de Desarrollo
Indigena -CONADI-, aspectos estos dos Gltimos que consi-
deraban la activa participacion de los propios indigenas, lo
que apuntaba hacia una nueva relacion entre el Estado y los
pueblos indigenas de Chile.

:Qué paso con todos estos acuerdos politicos entre
el Estado y las organizaciones representativas del movimiento
indigena de la época?. El reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas hasta ahora no se ha hecho realidad. En
cuanto a la nueva ley indigena, ésta es promulgada el afio 1993
por el primer gobierno de la concertacion con posterioridad a
la dictadura, junto con ello también se crea la CONADI, sin
embargo existe una falta de voluntad politica para hacer reali-
dad la proteccion de las tierras indigenas y los principios que
obligan al Estado y sus instituciones en ¢l mismo sentido. Por
otra parte el manejo que se hace de la CONADI desde las
esferas de gobierno, aparece contradictorio con lo proyectado
en su creacion y a las funciones que a este organismo le asigna
la ley.

. Cual es el limite o hasta donde llega la proteccion de
las tierras indigenas en la Ley 19.253?. La respuesta a esta
interrogante nos lleva a enfrentar un tema de fondo subyacen-
te en toda la legislacion que el Estado ha dictado para los
indigenas en Chile, esto es, la no aceptacion de la
multiculturalidad.

El presente trabajo sustenta la tesis de que mas alla
de la proteccion de las tierras indigenas establecida en la ley. el
alcance de esta proteccion en nuestro pais, es un problema
politico que pasa por un efectivo reconocimiento del Estado
de Chile como un Estado multicultural y multiétnico.

Es frente a la posibilidad de expropiacion de tierras
indigenas donde el Estado y sus organismos, se ven enfrenta-
dos a dilucidar sus propios paradigmas, la respuesta que des-
de el Estado se da a la expropiabilidad o inexpropiabilidad de
las tierras indigenas, conlleva elementos de valoracion politi-
ca. economica, social y cultural. Una cosa es la declaracion
legal de la proteccion de las tierras indigenas en virtud del
interés nacional y otra la forma en que se le da contenido y
alcance a esta proteccion.

La Expropiabilidad en el Marco Juridico

La expropiacion para la construccion de Obras Pabli-

cas, esta regulada en el ordenamiento juridico chileno por. la
Constitucion Politica de la Republica, el Decreto Ley 2168 de
1978 que autoriza la Ley Organica del Procedimiente Az Fxpro-
piaciones, y el Decreto con Fuerza de Ley 850 del 12 de Sep-
tiembre de 1997, publicado en el Diario Oficial el 25 de Febrero
de 1998, Ley Organica del Ministerio de Obras Pablicas, que
es para el caso de la construccion de caminos la ley que auto-
riza la expropiacion. En el caso de las tierras indigenas, concu-
rre ademads a esta regulacion la Ley indigena 19.253 de 1993.

La interpretacion y andlisis, de los cuerpos normati-
vos sefialados, conlleva un componente étnico muchas veces
no considerado, y que sin embargo reviste gran importancia
por las implicancias presentes y futuras para los pueblos indi-
genas de Chile. Los mapuche, esto es la “gente de la tierra . no
existen como pueblo y como cultura, sin la existencia de la
tierra y no de cualquier tierra sino de “su tierra”.

El tratamiento de las tierras y el territorio indigena
presenta mltiples variables. no reducibles solo a su aspecto
juridico normativo. mas aun. el derecho como fenomeno social
tampoco lo es y ain dentro del mismo, la expropiacion por
-ausa de utilidad pablica es solo una de sus instituciones.

El territorio desde el punto de vista indigena, contie-
ne elementos propios de la cosmovision, es esta forma particu-
lar de relacion con la tierra, lo que hace al mapuche ser lo que
es. y lo que lo diferencia de la cultura winca u occidental, de tal
forma que tratar ¢l tema indigena mapuche descontextualizando
el territorio y su contenido de las personas adscritas a €. ha-
cen que toda posible interpretacion pierda el sentido y alcan-
ce. transformandose en una interpretacion abstracta y absur-
da que no responde a los principios de equidad y justicia que
el derecho debe realizar.

EL articulo 19 N° 24 de la Constitucion, tras asegurar
a todas las personas el derecho de propiedad sobre toda clase
de bienes corporales e incorporales, reglamenta la (nica forma
constitucionalmente reconocida de privar del dominio. que es
la institucion de la expropiacion y senala que:

“Nadie puede en caso alguno ser privado de siu pro-
piedad del bien sobre el que recae o de alguno de los atribu-
tos o fucultades esenciales del dominio, sino en virtud de una
lev general o especial que autorice la expropiacion por cau-
sa de utilidad piiblica o de interés nacional. calificada por el
legislador. El expropiado podra reclamar de la legalidad
del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios v ten-
dra siempre derecho a indemnizacion por el daio patrimo-
nial efectivamente causado, la que se fijarda de conuin acuer-
do o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos
tribunales.

A falta de acuerdo. la indemnizacion debera ser
pagada en dinero efectivo al contado.

La toma de posesion material del bien expropiado
tendra lugar previo pago del total de la indemnizacion. la
que, a falta de acuerdo. sera determinada provisionalmente
por peritos en la forma que senale la ley. En caso de reclamo
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El constituyente es claro al sefialar que s6lo la ley
puede autorizar al 6rgano administrativo a proceder a la expro-
piacién misma, estableciendo la existencia de ésta como un
supuesto indispensable y previo, de tal modo que no forma
parte integrante del procedimiento expropiatorio propiamente
tal.

La declaracion de la utilidad publica o interés nacio-
nal son la Gnicas dos hipotesis reconocidas por el constitu-
yente como suficientes para que opere la expropiacion. Para
calificar la existencia de estas causales, la potestad esta en
manos del legislador.

Los conceptos, utilidad publica e interés nacional,
son parte de lo que el constituyente entendi6 por la funcion
social de la propiedad, la que segun disposicion constitucio-
nal, “comprende cuanto exijan los intereses generales de la
Nacion, la seguridad nacional, la utilidad v la salubridad
publicas y la conservacion del patrimonio ambiental” (arti-
culol9 N”24 CPR).

La funcion social de la propiedad es un concepto
comprensivo de otros conceptos, ademas de la utilidad pabli-
ca y el interés nacional. Sin embargo para los efectos de la
expropiacion, el constituyente solo previé la concurrencia de
las dos determinadas expresiones de la funcion social que se-
fiala, por lo que toda otra restriccion seria inconstitucional.

Los intereses generales de la Nacion, constituyen un
concepto de contenido abstracto que expresa un bien juridico
de orden superior, que involucra directamente a la Nacion toda,
entera, y jamds por importante que sea sélo un sector de ella.
Se entiende por otra parte basicamente relacionado con el be-
neficio superior de la sociedad politica globalmente considera-
da, como un todo, sin referencia alguna a categorias o grupos
sociales, economicos o de cualquier orden.

La utilidad piblica es también un bien juridico de ca-
racter abstracto que significa beneficio colectivo, sin embargo
se le entiende referido especialmente al orden interior de la
Republica.

Respecto de la reclamacion de la legalidad del acto
expropiatorio hay dos hipotesis a considerar, la primera la esta-
blece la propia Constitucion, “el expropiado podra reclamar
de la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales
ordinarios . Esta disposicion se refiere a la reclamacion de la
resolucion que decreta la expropiacion en virtud de la ley que
autoriza a la autoridad administrativa para expropiar, es enton-
ces una situacion de nulidad de la expropiacion. La segunda es
la posibilidad que tienen los afectados por una ley de
expropiabilidad de interponer un recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad.

La nulidad de la expropiacion constituye una nulidad
de derecho publico, ella esta prevista expresamente en la Cons-

titucion en los casos de utilizacion irregular de las potestades
pablicas por parte de los o6rganos del Estado, toda vez que
€stos tienen Unicamente y de manera restrictiva, las atribucio-
nes que de modo expreso le han conferido la Constitucion y
las leyes. De ello se deriva que cada vez que un 6rgano de la
administracion se extralimita en los méargenes de su competen-
cia, el acto o resolucion emitida esté afecto inevitablemente de
nulidad, y este efecto juridico sancionatorio es invariable, por-
que las competencias son de derecho estricto y no pueden
presumirse, siendo ademds insaneable bajo cualquier circuns-
tancia.

La expropiacion se formaliza en una situacion concre-
ta por un acto administrativo que debe reunir determinados
requisitos para ajustarse a derecho. Los que se rigen basica-
mente por los articulos 7, 1 inciso 4°. 5 inciso final y 6. de la
Constitucion. En la nulidad de la expropiacion, el juicio de
reproche recaerd en el acto expropiatorio, puesto que solo su
dictacion la realiza materialmente, mientras no se dicte el acto
expropiatorio, ésta a(n no existe, por lo que no podria confi-
gurarse la expropiacion antijuridica. La nulidad siempre debe
ser reclamada, ante esta reclamacion, el tribunal requerido para
ello, una vez constatada la existencia del vicio, esta en el deber
ineludible de pronunciarla.

El efecto juridico ordinario de la declaracion de la
nulidad es, la eliminacion de las consecuencias juridicas deri-
vadas del acto administrativo anulado, llevando las cosas al
estado anterior de su ejecucion, es decir. que para el caso de
nulidad del acto administrativo que decreta la expropiacion de
tierras indigenas, este consistiria en que una vez anulado el
acto administrativo que decreto la expropiacion, la entidad
expropiante si ya tomo posesion material del bien deberia de-
volverlo y el expropiado si ya recibio todo o parte de la indem-
nizaciéon deberia también devolverla, sin perjuicio de poder
serle indemnizados los perjuicios causados.

Respecto de la inconstitucionalidad de la expropia-
cion, la Corte Suprema ha dicho, “La calificacion de utilidad
piblica o de interés social que haga una ley general o espe-
cial puede impugnarse por el recurso de inaplicabilidad,
pues la Constitucion no ha exigido de la lev expropiatoria la
mera afirmacion de la existencia de los requisitos de utilidad
publica o de su interés social, sino el cumplimiento estricto
de ellos y su formal declaracion” (C. S., 8-11-1973, Revista
Fallos del Mes N° 187, pagina 84).

El recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de la ley estd normado en el articulo 80 de la Constitucion, en
los siguientes términos: “La Corte Suprema, de oficio o a
peticion de parte en las materias de que conozca, o que le

Jueren sometidas en recurso interpuesto ante cualquier ges-

tion que se siga ante otro tribunal, podra declarar la inapli-
cable para esos casos particulares todo precepto legal con-
trario a la Constitucion. Este recurso podra deducirse en
cualquier estado de la gestion, pudiendo ordenar la Corte la
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suspension del procedimiento”.

El objeto principal de la inaplicabilidad, es obtener la
no aplicacion de preceptos legales contrarios a la Constitu-
cion, que de aplicarse en la gestion causarian grave dano al
recurrente, por lo que para deducir el recurso o formular la
peticion de inaplicabilidad es menester que la gestion se en-
cuentre pendiente, es decir, que atin no se haya resuelto por
sentencia ejecutoriada el asunto en que se pretende aplicar el
precepto que se estima inconstitucional. Lo pueden interpo-
ner las personas que tienen derecho a intervenir en la gestion
correspondiente como partes directas, terceros coadyuvantes
o terceros interesados, y siempre que el precepto legal que se
trata de aplicar les cause agravio.

Invariablemente la jurisprudencia de la Corte Supre-
ma ha sostenido que, “E/ recurso de inaplicabilidad es de
caracter meramente doctrinario, supuesto que no otorga al
tribunal a quien compete su conocimiento mas atribuciones
que la de resolver, por el simple examen de los términos de
una ley, si ella es o no contraria al texto del Estatuto Consti-
tucional; es decir, el fallo que se dicta en el recurso no resuel-
ve ninguna de las cuestiones que son materia de la contro-
versia judicial en que él incide, v debe limitarse unicamente
a decidir si la ley objetada de inconstitucionalidad puede o
no considerarse vigente para tal efecto.

Basta pues, para promover este recurso, que exista
la posibilidad. no la certeza, de que una ley inconstitucional
pueda ser aplicada en la especie debatida, porque lo contra-
rio llevaria a una revision de las acciones y excepciones de
fondo ahi debatidas, lo que desnaturalizaria su finalidad y
caracteristicas, que difieren sustancialmente de las que co-
rresponden a otros recursos instituidos en los codigos proce-
sales, sean ordinarios o extraordinarios”. (Revista de Dere-
cho y Jurisprudencia, tomo 52,11, 1¥, pp. 399 y 400, Corte Supre-
ma, 15-12-1955).

Los efectos del recurso se limitan a declarar inaplica-
ble para ese caso particular el precepto legal considerado con-
trario a la Constitucion, por lo que en el caso en estudio si
llegase a cfectuarse una declaracion de inaplicabilidad de una
ley que autorice la expropiacion de tierras indigenas, ello se
traduciria en la inaplicabilidad del precepto legal para las tie-
rras afectadas especificamente consideradas.

El otro derecho que la Constitucion otorga al expro-
piado es. el derecho a una indemnizacion por el daio patrimo-
nial efectivamente causado con la expropiacion, de tal forma
que para el caso en estudio, la indemnizacion es el resarcimien-
to del dafio al patrimonio efectivamente causado con la cons-
truccion de una obra pablica determinada sobre las tierras in-
digenas, lo que involucra el resarcimiento respecto de los da-
fios al derecho de propiedad de las personas individualmente
consideradas y el perjuicio a los derechos colectivos de las
etnias indigenas, en los términos de la ley especial indigena.

La pregunta obvia que surge con relacion al tema en estudio
es ;cudl es el daiio efectivamente causado al patrimonio de los
indigenas titulares del dominio de las tierras indigenas obje-
to de expropiacién por la construccion de una obra publica?.
Esta interrogante dado el contenido étnico del tema, que es
precisamente el que hace diversa la interpretacién normativa
de esta institucion para los indigenas, plantea diferentes pro-
blemas a resolver, entre ellos:

1. - ;Coémo se indemnizaria el derecho de propiedad
sobre el valor cultural y religioso de la tierra dentro de la
cosmovision indigena mapuche?

2. - Como se indemnizaria a los indigenas el derecho
de propiedad sobre los derechos colectivos que les otorga la
ley?

3.- (Es posible compensar materialmente la afecta-
cion de los espacios territoriales considerados sagrados por la
cultura mapuche tales como el rewe y los cementerios (eltum)
donde reposan sus antepasados?

Toda vez que la Constitucion remite a laley la expro-
piacién por causa de utilidad publica, habra que ver si los
cuerpos legales que concurren a regular esta materia, dan cuenta
de la respuesta a estas interrogantes. Ello significa necesaria-
mente atender al contenido del estatuto de tierras indigenas
contemplado en la ley 19.253 de 1993, ya que si bien, nuestro
ordenamiento parte del principio del libre ejercicio de la pro-
piedad privada, las tierras indigenas regidas por esta ley espe-
cial precisamente por tener un contenido étnico reconocido y
valorado por el legislador, estin protegidas por el interés na-
cional y sujetas a ciertas limitaciones que hacen su tratamien-
to diverso al resto de las tierras de particulares no indigenas en
el territorio nacional.

El articulo 13 de esta ley establece que: “Las tierras
a que se refiere el articulo precedente (articulo 12 que senala
cuales son las tierras indigenas), por exigirlo el interés nacio-
nal, gozaran de la proteccion de esta ley y no podran ser
enajenadas, embargadas, gravadas, ni adquiridas por pres-
cripeion, salvo entre comunidades o personas indigenas de
una misma etnia "'

El articulo 13 crea un nuevo estatuto juridico para la
categoria especial de inmuebles que son las tierras indigenas,
consagrando la proteccion de las mismas, por exigirlo el inte-
rés nacional. Para la construccion de las Obras Publicas en
estas tierras se hace necesario traspasar su propiedad al Esta-
do. Sin embargo ellas estan protegidas por la ley indigena que
es para estos efectos ley especial, de tal forma que la aplica-
cion de cualquier normativa que afecte tierras indigenas se
debe considerar el articulo citado. Ello es de fundamental im-
portancia en la interpretacion y andlisis de los cuerpos norma-
tivos que concurren a regular el tema de las obras piblicas en
tierras indigenas.
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El contenido de la proteccion de las tierras indigenas,
que es la norma general establecida, se refiere a cuatro institu-
ciones especificas, ellas son: la enajenacion, el embargo, el
gravamen y la prescripcion adquisitiva® .

Respecto del sentido y alcance a que alude la enaje-
nacion, de la historia del establecimiento de la ley es posible
deducir que los legisladores al utilizar este vocablo hacian
referencia a los titulos traslaticios de dominio, esto es: a la
venta, la dacion en pago, la donacion y los aportes en socie-
dad, que importaran que el dominio quedase fuera del mercado
especial de las tierras indigenas circunscrito a los indigenas de
la misma etnia.

“Como primer principio basico, se plantea el reco-
nocimiento y proteccion de las tierras pertenecientes a las
comunidades. Se pretende evitar su libre acceso al mercado,
salvo en lo relativo a incorporar un concepto especial, inno-
vador; que podria denominarse “mercado de tierras indige-
nas”, en tanto sélo entre éstos se concibe la posibilidad de
comercializar, enajenar o transar”. Senador Navarrete (His-
toriade la Ley 19.253, Biblioteca del Congreso Nacional, Pp:
1484, ano 1997).

Al declarar el legislador la inembargabilidad, la prohi-
bicién de gravamenes y de prescripcion adquisitiva de las tie-
rras indigenas refuerza la idea de que no pueden ser enajena-
das. La misma norma establece algunas excepciones a la norma
general, esto es, situaciones en que pueden realizarse este tipo
de actos, bajo circunstancias y con requisitos especificos.

El legislador impone ademds restricciones a los atri-
butos del dominio: “Igualmente las tierras cuyos titulares
sean Comunidades Indigenas no podran ser arrendadas,
dadas en comodato, ni cedidas a terceros en uso, goce o
administracion.

Las de personas naturales indigenas podran serlo
por un plazo no superior a cinco aiios".

Esta disposicion obedece a la intencion de evitar abu-
sos y evitar que la ley sea burlada, asi quedo establecido en las
discusiones parlamentarias. “Muchas veces hemos visto que
se arrienda por 99 aiios v, en muchas ocasiones, como conse-
cuencia de la mala intencion, los indigenas finalmente son
despojados de sus tierras. Con esta norma se subsana el pun-
to y nadie podria en lo sucesivo, arrendar por mas de cinco
anos". Diputado Garcia (op. cit.pp. 3716).

La tnica excepcion establecida a la prohibicion de
enajenar las tierras indigenas la constituye la permuta especial
por tierras no indigenas, la que es aplicable sélo a las tierras
indigenas pertenecientes en propiedad a las personas natura-
les indigenas. “Para el objeto de dejar claramente estableci-
do que solo las tierras de personas naturales indigenas po-
dran ser permutadas, la Comision (...) acordé intercalar en

el inciso tercero después de la expresion “en todo caso ", la
palabra “éstas” (op. cit. pp. 1332).

Sise atiene a la historia fidedigna de la tramitacion de
la ey, puede sefialarse que el fundamento de la permuta espe-
cial indigena, se encuentra en el beneficio del propietario indi-
gena, “Esta disposicion permite al indigena que posea cua-
tro hectdreas de terreno en los alrededores de Temuco, don-
de se quiere construir una poblacién, venderlas con autori-
zacion de la CONADI, y con su producto adquirir un predio
en otro lado, a lo mejor, de 100 o 120 hectdreas . Diputado
Garcia (op. cit.pp.3716).

Aparecen como requisitos propios de la permuta de
tierras indigenas establecida en esta ley, en primer lugar, que
vaya en beneficio del permutante y, en segundo lugar, que sea
solicitada ante la Corporacién directamente por el propietario
indigena interesado.

Las normas de proteccion de las tierras indigenas
analizadas, son imperativas, de tal forma que la sancion a su
contravencion de acuerdo a las normas generales es la nulidad
absoluta. Sin embargo el legislador quiso dejar atin mas clari-
dad sobre ello al establecer expresamente la sancién en los
siguientes términos: “Los actos v contratos celebrados en
contravencion a este articulo adoleceran de nulidad absolu-

ta

La proteccion de las tierras indigenas establecida por
el legislador de la Ley 19.253, obedece a tres ideas centrales
bésicas, en primer lugar al reconocimiento de la existencia de
las etnias indigenas en el contexto de la sociedad nacional®.
luego y como corolario de lo anterior al reconocimiento de su
estrecha relacion con la tierra como fundamento de su existen-
ciay cultura, y finalmente a su valoracion como parte integran-
te de las raices de la nacién Chilena, es de estas ideas
argumentativas fundacionales de donde deviene la declara-
cién del interés nacional involucrado en su proteccion.

De la argumentacion desarrollada en torno al tema. da
cuenta la discusion parlamentaria consignada en la historia de
laley:

“Las denominadas “leves indigenas™ que el Esta-
do Chileno ha dictado a lo largo de su historia, por lo gene-
ral han tenido como objetivo asimilar a los pueblos indige-
nas. Erroneamente, se ha considerado un valor positivo para
la sociedad global la supuesta homogeneidad cultural, edu-
cacional, lingiiistica y racial de los pueblos autéctonos. Las
leves han sido mas instrumentos de asimilacién v perdida de
identidad indigena que de desarrollo v progreso ",

“El espiritu de esta iniciativa es absolutamente di-
ferente. Establece la diversidad de las culturas existentes en
la sociedad chilena, fomentando su desarrollo v reconocien-
do por tanto, el cardcter propio de los pueblos indigenas y el
derecho que les asiste a desarrollarse, segun sus propios

criterios, culturas y costumbres .

4 Un andlisis exegético pormenorizado de cada una de estas instituciones, aparece en el articulo del abogado Jaime Lopez Allendes “Las Tierras Indigenas en la Lev 19253

en este volumen.

St bien junto al provecto de la ley indigena en andlisis también se envio al legislativo un proyecto de reforma de la Constitucion que daba lugar al reconocimionto
constitucional de los pueblos indigenas, éste no prospero vy los pueblos indigenas solo son reconocidos en el texto de la actal ley indigena como etniay.
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“Las leves anteriores han legislado, principalmen-
te. en torno al concepto de tierras indigenas. En cambio, la
nueva legislacion se fundamenta en las personas, tanto en
las que viven en las areas rurales como en las que habitan en
las ciudades . Diputado Huenchumilla, Presidente de la
Comision Especial de Pueblos indigenas. (op. cit. pp. 3.697 y
3698).

“Por primera vez en la historia de nuestro pais se
propone una ley que reconoce no solo la existencia, sino el
derecho a desarrollarse, a partir de sus propias identidades
culturales a las etnias que conforman nuestra nacionalidad.
Por primera vez, también, no solo se reconocen oficialmente.
sino que el Estado valora y se obliga a proteger, preservar y
fomentar el desarrollo de nuestras culturas autoctonas”.

“De modo que esta normativa es wn avance sustan-
cial en la construccion v perfilamiento de nuestra propia
identidad nacional, pues solo ahora se empieza a reconocer
que somos una sociedad pluricultural, expresando en dere-
cho una realidad sociologica, historicamente ignorada y
omitida .

“Este provecto también constituye, por cierto, un
serio intento de empezar a respetar, al menos en parte, una
gran demanda historica, una historia de dominacion, de usur-
pacion, de exterminio, de abusos, de marginacion, de menos-
precio, de injusticia, de subordinacion politica, juridica, ideo-
légica y cultural . Diputado Jara. (op. cit. pp. 3.708).

“En nuestro pais los pueblos indigenas constituyen
uno de los sectores mas pobres v postergados. Historicamen-
te sufrieron injusticias y atropellos, tanto en la época de la
Colonia como en el Chile republicano, aplicandoseles medi-
das politicas v legislativas que les imponian una cultura v
una forma de vida distinta, privandoles paulatinamente de
un elemento fundamental de su vida: la tierra”. Diputado
Kuzmicic. (op. cit.pp. 3.720 v 3.721).

“Un pais moderno debe reconocer las diversas cul-
turas que hay en su interior. porque enriquecen a la socie-
dad, a la nacion v a la cultura nacional, por lo que la legis-
lacion debe salvaguardar a estos pueblos, que son los
primigenios de Chile, los originarios, las raices de nuestra
sociedad .

“El proyecto de ley en estudio. que es un cuerpo
legal armonico, estructural y democratico, plasmado por un
consenso de todos los miembros de la comision, recoge estos
principios sobre la base de los postulados de discriminacion
positiva en favor de los indigenas, acogidos por las mas mo-
dernas legislaciones en el derecho comparado y en el dere-
cho internacional .

“Este respeto a su cultura implica un sistema justo
de tenencia de la tierra, con certeza de poder traspasarla a
sus descendientes (...) "

“El olvido, la postergacion y el desprecio hacia es-
tos pueblos les ha originado un dano historico, por lo que
pagamos una deuda historica con esta ley"". Diputado Ojeda.
(op. cit. pp. 3.730 y 3.731).

La fundamentacion sefialada se traduce en el articulo
1° de la ley en los siguientes términos:

“[E1 Estado reconoce que los indigenas de Chile son
los descendientes de las agrupaciones humanas que existen
en el territorio nacional desde tiempos precolombinos, que
conservan manifestaciones étnicas v culturales propias sien-
do para ellos la tierra el fundamento principal de su existen-
cia v cultura’”.

“El Estado reconoce como principales etnias indi-
genas de Chile a: la Mapuche, Aimara, Rapanui o Pascuenses,
la de las comunidades Atacameiias, Quechuas y Collas del
norte del pais, las comunidades Kawaskar o Alacalufe vy
Yamana o Yagan de los canales australes. El Estado valora
su existencia por ser parte esencial de las raices de la nacion
Chilena, asi como su integridad v desarrollo, de acuerdo a
sus costumbres y valores ™.

“Es deber de la sociedad en general y del Estado en
particular, a través de sus instituciones respetar, profeger.y
promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, fami-
lias v comunidades, adoptando las medidas adecuadas para
tales fines y proteger las tierras indigenas, velar por su ade-
cuada explotacion, por su equilibrio ecologico v propender
a su ampliacion”.

La Ley 19253 rompe el esquema existente anterior-
mente en la legislacion indigena en que solo se trataba el tema
de la tierra separandolo de lo que eran los indigenas y el signi-
ficado que ésta tiene para ellos. A diferencia de leyes anterio-
res, esta ley establece principios generales de proteccion de-
sarrollo y fomento de los indigenas; establece la calidad de
indigena y protege las tierras indigenas por exigirlo el interés
nacional.

La discusion del tema realizada por el legislativo da
cuenta de la clara visién que se tuvo de la necesidad de enfren-
tar la existencia de los pueblos indigenas al interior de la na-
cion chilena, como un tema de Estado, en ella el Estado de
Chile se obliga a respetar, proteger y promover el desarrollo de
los indigenas, en base argumentaciones que dan cuenta de la
discriminacion y el atropello de sus derechos fundamentales
de que éstos han sido objeto a través de la historia, de parte
del mismo Estado y sus instituciones. Sin embargo, la aplica-
cion que se da a las normas alli establecidas en la actualidad no
es congruente ni con los principios senalados en la ley ni con
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la argumentacion sobre la cual se encuentra estructurada.

Diferentes sectores politico-econémico interesados
en adquirir tierras indigenas han sefialado que laley indigena,
entraba la libre circulacién de los bienes y que tendria algun
grado de contradiccion con las normas que regulan la propie-
dad en la Constitucion de 1980, esto es, con el articulo 19 N° 23
y conel articulo 19 N° 24. Al respecto cabe destacar que, la Ley
19.253 no entra en contradicciéon con ninguno de estos pre-
ceptos puesto que la historia de la ley y el texto de la misma
denotan claramente el cabal cumplimiento de los requisitos
para su constitucionalidad.

El Articulo 19 N° 23 de la Constitucion Politica de la
Republica, “Garantiza a todas las personas: La libertad para
adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aque-
llos que la naturaleza ha hecho comunes a todos los hombres
0 que deban pertenecer a la Nacién toda y la lev lo declare
asi. Lo anterior es sin perjuicio de lo prescrito en otros pre-
ceptos de esta Constitucion.

Una ley de quorum calificado v cuando asi lo exija
el interés nacional puede establecer limitaciones o requisi-
tos para la adquisicion del dominio de algunos bienes ",

El articulo 19 en su niimero 24, “Garantiza a todas
las personas: El derecho de propiedad en sus diversas espe-
cies sobre toda clase de bienes corporales e incorporales.

Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la
propiedad, de usar, gozar y disponer de ella y las limitacio-
nes y obligaciones que deriven de su funcién social. Esta
comprende cuanto exijan los intereses generales de la Na-
cion, la seguridad nacional, la utilidad v la salubridad pi-
blicas v la conservacion del patrimonio ambiental .

El Primer Informe de la Comisién Especial para el
estudio de la legislacion referida a los Pueblos Indigenas, so-
bre el proyecto de ley relativo a la proteccion, fomento y desa-
rrollo de los Pueblos Indigenas sefiala:

“Son normas de quérum calificado del provecto en
informe, las siguientes: Articulos 12, 13, 15, 17 y 18. Estas
disposiciones establecen limitaciones o requisitos para la
adquisicién del dominio de determinados bienes. Por ello,
de acuerdo con lo que dispone el inciso final del N° 23 del
articulo 19 de la Constitucion, en relacion con el inciso ter-
cero del articulo 63 del mismo cuerpo legal, necesitan para
su aprobacion o establecimiento de la mayoria absoluta de
los diputados y senadores en ejercicio”. (op. cit. pp. 3639).
Ello se reiterd en los sucesivos tramites de la discusion de la
ley, finalmente se deja constancia de que los articulos citados
“quedan aprobados por unanimidad en la comision”. (Op
cit. pp. 3586).

El articulo 13 de la Ley 19.253 junto con establecer
esta nueva categoria de inmuebles que son las tierras indige-
nas, introduce limitaciones tanto a la libertad para adquirir
toda clase de bienes como al ejercicio mismo del derecho de
propiedad, ello en virtud de una ley de Quérum calificado puesto
que todo el articulo 13 se voté como Quorum calificado y esta
fundamentando en el interés nacional, de tal forma que estas
limitaciones son totalmente constitucionales.

La exigencia del interés nacional segiin consta en las
actas de las discusiones parlamentarias. dice relacién con la
exigencia histérica de conservacion de las tierras ancestrales
indigenas como parte integrante de las raices de la Nacion
Chilena, que constituye también la idea fundamental del men-
saje con que el ejecutivo envio al legislativo este proyecto de
ley, la que se ve reflejada tanto en los principios de la ley como
en otras de sus disposiciones, tales comor:

Elarticulo 1° inciso 2°, el Estado reconoce a las prin-
cipales etnias indigenas de Chile respecto de las que senala
que valora su existencia por ser parte esencial de las raices
de la Nacion Chilena.

El articulo 7° inciso segundo por su parte expresa
que el Estado tiene el deber de promover las culturas indige-
nas, las que forman parte del patrimonio de la Nacion Chile-
na.

De tal forma que el interés nacional que el legislador
invoca como una exigencia para las restricciones que consig-
na en el articulo 13, no estd circunscrito sé6lo a los indigenas de
Chile sino a toda la nacién chilena entendida en su conjunto.
El legislador extrapola los intereses de los indigenas para los
que esta legislando en forma especial a los intereses de toda la
sociedad y lo hace en consideracion a conceptos tan funda-
mentales como las raices y el patrimonio de la Nacion®.

El Decreto con Fuerza de Ley 850 invoca como fun-
damento de la expropiacion la utilidad puablica, pero la Ley
19.253 hace referencia a un concepto similar, el interés nacio-
nal, para proteger las tierras indigenas. ambos conceptos son
parte de la funcién social de la propiedad reconocidos en el
articulo 19 N° 24 de la Constitucion. Se estima que, habiendo
ya establecido el legislador el interés nacional para la protec-
cion de las tierras indigenas, no podria en virtud del mismo
interés nacional autorizar su expropiacion.

Sin perjuicio de lo anterior y como una forma de ir
profundizando el analisis de la posibilidad de expropiacion de
las tierras indigenas, se consideraré la posible aplicacion de
este Decreto con Fuerza de Ley cuyo articulo 105 sefala: “*La
Fiscalia del Ministerio de Obras Piblicas tendré a su cargo
la tramitacion de las expropiaciones necesarias parala cons-
truccién de las obras publicas, como de aquellos a que se
refiere el inciso 2"del articulo 2" que se regirdn por el Decre-

6 g abogado Rodrigo Lillo en su articulo * La legislacion como aspecto de la relacion intercultural . seiiala textualmente que: *... precisamente este fundamento [el interés

nacional] es el que dota a la ley indigena de una posicion privilegiada dentro del ordenamiento Juridico... . Articulo citado. pagina 7 parrafo 2,

X en exte volumen. -
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1o Ley 2.186 de 1978. Para éstos efectos se declaran de utili-
dad piiblica los bienes v terrenos necesarios para la ejecu-
cion de dichas obras . El articulo 2 inciso 2° extiende la facul-
tad cuando el Ministerio actia por mandato de otros entes
publicos del Estado o municipalidades.

Los articulos 45 y sub siguientes, ubicados en el
parrafo V. “De las expropiaciones Servidumbres v
Donaciones ", declaran asimismo de utilidad publica los terre-
nos necesarios para la construccion de caminos, extraccion de
tierras. arenas y aridos, servidumbres de trinsito y acueducto.

De acuerdo a la normativa constitucional, este De-
creto ley constituye la ley de expropiabilidad requerida como
supuesto previo indispensable para proceder a la expropia-
cion propiamente tal y en este sentido se lo ha utilizado para
privar de su propiedad en general a los particulares por causa
de utilidad pablica, ello sin embargo sin hacer referencia a la
actual Ley 19.253, la que por constituir ley especial para los
indigenas que son aqui los sujetos de la expropiacion ademas
para las tierras indigenas que son el objeto de la expropiacion,
constituye ley especial por lo que prevalece sobre este Decre-
to con Fuerza de Ley.

Que el Decreto con Fuerza de Ley 850 constituya una
ley de caracter general en el ambito especifico de la expropia-
cion. lo senala claramente el articulo 105, que declara de utili-
dad puablica “los terrenos necesarios para la construccion de
obras piiblicas " y los articulos 45 y sub siguientes que impo-
nen una serie de limitaciones al dominio para los efectos de las
expropiaciones también a “los terrenos necesarios paraello™,
las tierras indigenas constituyen una parte de lo que aqui el
legislador llama los terrenos. cuyas caracteristicas especiales
fueron consideradas por el legislador de la Ley 19.253 para
sustraerlas del régimen comun y dictar en torno a ellas una
normativa especial que impone limitaciones tanto al titular de
la propiedad como al tercero que quiera enajenarlas, ello por
exigirlo el interés nacional y en un articulo que dentro de esta
ley se votd con Quorum calificado precisamente porque impo-
ne tales limitaciones.

El que la ley indigena sea ley especial, tanto en su
aspecto material, esto es para las tierras indigenas, como en su
aspecto personal, para las personas indigenas, queda clara-
mente establecido en el articulo primero que sienta los princi-
pios de la misma, en el andlisis de su articulado y en la argu-
mentacion en que se sustenta segiin la historia de la ley, de ahi
que para los efectos de su aplicacion en cualquier materia que
afecte tierras indigenas, incluida la expropiacion, es la ley que
prevalece y tanto los particulares como los 6rganos del Estado
estan obligados a cumplir con lo preceptuado en esta norma
especial.

Respecto del procedimiento para llevar a cabo la ex-
propiacion, el Decreto con Fuerza de Ley en andlisis, se remite
al Decreto Ley 2186 de 1978, que aprueba la Ley Organica del
procedimiento de expropiaciones y que por lo demas establece

en nuestro sistema un procedimiento Gnico al que deberin
ceiiirse todas las expropiaciones por causa de utilidad publica
o interés nacional, lo que queda claramente establecido en sus
articulos 1°y 41 que senalan:

Articulo 1°: “Toda expropiacion por causa de utili-
dad puiblica o de interés social o nacional, cualquiera que
sea la lev que la autorice, o la institucion que la decreta, se
sujetara al procedimiento establecido en el presente texto”.

Articulo 41: “Desde la fecha de vigencia de la pre-
sente lev, quedaran derogadas todas las leves preexistentes
sobre las materias que en ella se tratan, atin en la parte que
no le sean contrarias .

A los efectos de determinar si el procedimiento esta-
blecido es o no aplicable a las tierras indigenas por la via de
este decreto, es necesario como supuesto previo la existencia
de una ley de expropiabilidad que autorice la expropiacion de
tierras indigenas, la que de acuerdo al analisis anteriormente
realizado no existe.

Sin perjuicio de lo anterior. se analizara si el procedi-
miento que establece este cuerpo legal podria - supuesta una
ley anterior que autorice la expropiacion de tierras indigenas-
ser aplicable a las tierras indigenas. Este procedimiento
expropiatorio consta de diversos actos que permiten llevar
adelante la expropiacion, los que pueden ubicar en tres mo-
mentos sucesivos en el tiempo, los procedimientos previos a
la expropiacion, el acto expropiatorio mismo y sus efectos. y el
desistimiento de la expropiacion el que cuando se presenta s
posterior a la expropiacion ya decretada, la autora se remitird a
analizar los dos primeros.

Como parte de los procedimientos previos, estad la
autorizacion para la autoridad competentemente autorizada para
expropiar, de emitir una resolucion que ordene el estudio de la
expropiacion de un bien determinado, en este caso determina-
das tierras indigenas afectadas por el trazado de una obra pa-
blica proyectada. La resolucion de dicho estudio, se publica
en extracto en el Diario Oficial y se anota al margen de la ins-
cripcion de dominio del Conservador de Bienes Raices respec-
tivo. inscribiéndose ademds en el registro de interdicciones y
prohibiciones de enajenar.

En el caso de las tierras indigenas, el Conservador de
Bienes Raices esta obligado por disposicion del articulo 15 de
la ley 19.253 a enviar esta informacion al registro de tierras
indigenas, por otra parte pudiera presentarse la situacion de
que el Conservador de Bienes Raices, considerando que esta
inscripcion entra en contradiceion con el articulo 13 de la ley
indigena que declara estas tierras protegidas por el interés
nacional prohibiendo su enajenacion y gravamenes, se nega-
se a inscribir dicha autorizacion.

Segun el Decreto Ley, todo el procedimiento
expropiatorio se iniciard y continuara con el nombramiento de
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una comision de tres miembros, que determinara el monto pro-
visional de la indemnizacién, sefialando expresamente que es
la entidad expropiante la que designara los miembros de esta
comision de entre los técnicos de diversas especialidades que
figuran en una lista de peritos aprobada por el Presidente de la
Reptiblica por decreto del Ministerio de Hacienda.

Elarticulo 39 dela Ley 19.253 crea la CONADI como:
“el organismo encargado de promover, coordinar y ejecutar,
en su caso, la accion del estado en favor del desarrollo inte-
gral de las personas v comunidades indigenas, especialmen-
te en lo economico, social y cultural v de impulsar su partici-
pacion en la vida nacional . Respecto del tema de las tierras
indigenas. sus funciones especificas son las siguientes:

“Asumir cuando asi se le solicite, la defensa Juridi-
ca de los indigenas v sus comunidades en conflictos sobre
tierras y aguas y ejercer las funciones de conciliacion varbi-
traje de acuerdo a lo establecido en esta ley

“Velar por la proteccion de las tierras indioenas’ a
través de los mecanismos que establece esta ley".

“Promover la adecuada explotacion de las tierras
indigenas v velar por su equilibrio ecologico”.

Los preceptos de la ley indigena obligan a la Corpo-
racion a intervenir en el procedimiento de expropiacion de tie-
rras indigenas “en favor de los indigenas™ .

El articulo 34 otorga a los indigenas el derecho a par-
ticipacion en asuntos de su interés, ello forma parte de los
derechos colectivos de los indigenas, los que deben ser con-
siderados como parte del procedimiento, puesto que es obvio
que la eventualidad de una expropiacion de sus tierras es una
materia de injerencia o relacion con cuestiones indigenas, y
especialmente lo es para el interés de los afectados.

Todo lo anteriormente seialado constituye un mo-
mento previo al acto expropiatorio propiamente tal por lo que
en €l no existe aun expropiacion. La expropiacion se concreta
con el acto administrativo que la dispone, existiendo al respec-
to dos posibles alternativas: que el Presidente de la Republica
disponga por Decreto Supremo, o si corresponde a una enti-
dad publica desconcentrada o descentralizada, se haga me-
diante resolucion de ésta, previo acuerdo adoptado en confor-
midad a las normas legales por las que se rija, constituyendo
para todos los efectos legales, tal Decreto Supremo o resolu-
cion el ““acto expropiatorio™.

Los articulos 7°y 8” regulan lo relativo a las publica-
ciones en el Diario Oficial, el diario o periédico de la provincia
en que se ubica el bien expropiado y la entrega por Carabine-
ros de Chile de una copia del extracto, asi como la fecha de
produccion de efectos del acto expropiatorio.

7 El subravado es de la autora.

Elarticulo 9° regula la posibilidad de reclamacion del
acto expropiatorio de parte del expropiado, el que tiene un
plazo para realizarlos que es de 30 dias desde la publicacion en
el Diario Oficial del acto expropiatorio, pasados los cuales sin
que haya presentado reclamo se extingue definitivamente el
derecho a formularlo. Las hipétesis ante las cuales puede re-
clamar son las siguientes:

a.- Que se deje sin efecto la expropiacion por ser improceden-
te en razon de la inexpropiabilidad, ain temporal, del bien
afectado, o fundado en la falta de ley que la autorice o en la
no concurrencia de la causa legal invocada en el acto
expropiatorio;

b.- Que se disponga la expropiacion total del bien parcial-
mente expropiado cuando la parte no afectada del mismo
careciere por si sola de significacion econémica o se hiciere
dificil o practicamente imposible su explotacion o aprove-
chamiento;

.- Que se disponga la expropiacion de otra porcion del bien
parcialmente expropiado, debidamente individualizada.
cuando ésta, por efecto de la expropiacion, se encontrare en
alguna de las circunstancias antes seiialadas. y

d.- Que se modifique el acto expropiatorio cuando no se con-

Jorme a la ley en lo relativo a la forma v condiciones de pago

de la indemnizacion.

Silaresolucion judicial da lugar a la reclamacion de la
letra a, el acto expropiatorio es dejado de inmediato sin efecto,
si da lugar a las reclamaciones de las letras b. c. o d, la entidad
expropiante dictard un acto expropiatorio adicional o
modificatorio, ello no paraliza el procedimiento de expropia-
cion salvo que el Juez en mérito a los antecedentes del proceso
lo ordene expresamente.

Si el acto expropiatorio adicional 0 modificatorio no
se adoptare en el plazo requerido. éste podra dejarse sin efecto
por resolucion fundada, y para todos los efectos legales la
expropiacion dejada sin efecto se tendra por no verificada.

El Titulo III del Decreto Ley. articulos 10 al 14, se
refieren a la fijacion definitiva de la indemnizacion, el articulo
10 establece que ella se fijara de comin acuerdo y a falta de
acuerdo por el tribunal competente. El articulo 38 sin embargo.
circunscribe el monto de la indemnizacion al daio patrimonial
efectivamente causado con la expropiacion y que sea una con-
secuencia directa e inmediata de la misma. Cabe sefalar al res-
pecto, que la Constitucion remite la indemnizacién al dafio
efectivamente causado, siendo el Decreto Ley en analisis el
que agrega que ésta “sea una consecuencia directa ¢ inmedia-
tade la misma”.

El Titulo IV reglamenta el pago de la indemnizacion y
sus efectos y se pone ante dos hipétesis diferentes. si existe

8 La normativa senalada, exige una actitud de proteceion activa de parte del Estado v sus instituciones, especialmente de la CONADI, no o suficiente con mantencr newtralidad

en cualquicer conflicto sobre tierras en que estén involucrados indigenas.
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acuerdo rige el articulo 15, a falta de éste rigen los articulos 16
yl7.

Si existe acuerdo, el pago de la indemnizacion se hara
directamente al expropiado, cuando el certificado de hipote-
cas, gravamenes, prohibiciones y litigios del Conservador de
Bienes Raices no tenga constancia de gravamenes y prohibi-
ciones que lo afecten, salvo las servidumbres legales. En la
misma circunstancia, se pagara también el monto provisional
de la indemnizacién cuando el expropiado en Escritura Publica
se allane a la expropiacion y entrega material del bien reservan-
dose el derecho a reclamar del monto de la indemnizacion.

A falta de acuerdo, si la ley autorizante contempla
una forma especial de pago se estard a ella. si no es asi se
pagara al contado y en dinero en efectivo, el que sera consig-
nado a la orden del Tribunal. El contenido de la indemnizacion
estd dado en dinero. puesto que ellas se hacen con cargo a los
presupuestos del Servicio respectivo.

Lo anterior produce una contradiccion con los princi-
pios y objetivos que fundamentan la ley indigena consistente
en. no disminuir las tierras indigenas y propender a su amplia-
cién, y contraviene su estatuto juridico, ya que las tierras atec-
tas a expropiacion saldrian del patrimonio indigena por tanto
del mercado indigena y ello conlleva una forma de enajena-
cion.

El Gijatum”, el Rewe'", los Eltum y Cementerios Indi-
genas, son lugares sagrados para la cultura mapuche, por lo
que ellos no son trasladables, ni apreciables en dinero. y si
bien tienen una valoracion religiosa espiritual inmaterial, den-
tro de la cosmovision mapuche estan unidos al territorio mate-
rial mismo.

De tal forma que aceptada como supuesto una ley de
expropiabilidad que autorice la expropiacion de tierras indige-
nas. al pretender aplicar para el procedimiento del Decreto Ley
2168. se encuentra una serie de contradicciones con la ley
19.253.

La Aplicacion de esta Normativa en dos casos paradigmaticos:
El Proyecto de Regadio Faja Maisan y la Carretera de la Costa
en la IX Region''

En estas dos obras, el Ministerio de Obras Pablicas
aplicando la normativa analizada en el titulo anterior, esto es, la
Constitucion Politica de la Repuablica, el Decreto con Fuerza de
Ley 850 y el decreto Ley 2186, ha expropiado terrenos indige-
nas sin referencia alguna a la Ley 19.253, la que a la fecha de
efectuarse las expropiaciones ya estaba vigente.

Lo anterior. da lugar a la acusacion constitucional

promovida en contra del ex Ministro de Obras Pablicas. senor
Ricardo Lagos Escobar, fundada en el articulo 48 N° 2 letra b)
de 1a Constitucion Politica de la Repablica.

Los antecedentes generales y de hecho que expone
la Acusacion Constitucional en estudio, hacen presente, en
primer lugar que, “el Ministerio de Obras Publicas ha proce-
dido a la expropiacion de franjas de terreno de diversas
propiedades rurales de la Novena Region, con el proposito
de construir el Provecto de Regadio Faja Maisan. Canal
Matriz, v otras ubicadas en las comunas de Carahue v Teodoro
Schmidt, con el fin de construir la Carretera de la Costa en el
tramo que une las localidades de Tirtia v Tranapuente”

En la ejecucion de los actos conducentes a la expro-
piacion se ha actuado en detrimento de los derechos constitu-
cionales y legales de los afectados. procediendo el Ministerio
de Obras Pablicas a infringir gravemente la Constitucion Poli-
tica del Estado, el Decreto Ley 2186y la Ley 19.253.

Los afectados, pequeios propietarios agricola, de
precaria situacion socioeconomicay varios pertenecientes, ade-
mas, al pueblo mapuche. ain no han recibido la correspon-
diente indemnizacion a pesar de que ¢l Estado. a través del
Ministerio de Obras Piblicas, ya tomé posesion material de
los terrenos.

“[l Ministerio de Obras Piiblicas no ha cfectuado
ningtin tramite ante la Corporacion Nacional de Desarrollo
Indigena -CONADI- para cumplir con los requisitos que la
Lev 19.253 impone para la permuta de las tierras indigenas.
Peor ain, las obras alli ejecutadas han afectado los terrenos
donde se encuentra ubicado el cementerio indigena
“Eputraguén ™, sector de Huallisadas, comuna de Pitrufquen.
Alli se han realizado excavaciones no autorizadas por la
CONADI ni por la Comunidad Indigena respectiva que, en la
practica. han resultado en la profanacion de varias tumbas v
en la destruccion de un lugar sagrado para la emia mapuche
v de indudable interés de preservacion desde el punto de
vista cientifico antropolégico™.

Respecto de la infraccion constitucional la acusacion
sefala que, “la posesion material de los bienes inmuebles
expropiados ha antecedido al pago total de las
indemnizaciones compensatorias, como quwlu de manifiesto
por el estado de adelanto en que se encuentran las obras
viales v de regadio involucradas. que es de piiblico conoci-
miento, sin que hasta ahora - como por lo demas lo ha reco-
nocido piiblicamente la autoridad politica - s¢ hava realiza-
do el pago total de las indemnizaciones correspondientes”.

Al proceder como se ha descrito. la autoridad politico
administrativa se ha colocado al margen de lo dispuesto por la
Constitucion, infringiendo., a mas del articulo 19 N* 24 inciso
5°, los principios de supremacia constitucional y de legalidad
consagrados en nuestro texto fundamental en los articulos 6
inciso 1°y articulo 7 inciso 2° respectivamente.

Expucio fisico ceremonial donde se realiza la ceremonia religiosa mas importante del pueblo mapuche, el Gijatum. Gijatum es ef HSO ZENErICO CONERIPOranco del ceremonial,

va e desde fo mapuche existen varios Hpos de coremoniales thamarikum, jefipum. maiumin)
EL Rewe ox i (ermiine que posee varias contotdeiones v dimensiones. Entre ellas reconocemos la dimension sociopolitica v la dimenyion religiosa. Generalniente se

simboliza de diversas formays, para lox o las machs de una forma, como para loy gijatufe, de otra.
Los antecedentes que se aportan agui san parvie de la Tesis “El marco juridico para la construccion de wna obra piblica™, 1998, realizadu por la autora como parte del

plan curvicutar de la Excuela de Derecho de la Universidad Catdlica de Temuco.
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La infraccion de ley de que se acusa a la ex autoridad
politica del Ministerio de Obras Publicas, es haber “infringido
el Decreto Ley 2186, particularmente las disposiciones de
sus titulos IV y V que regulan el pago de las indemnizaciones:
vlaLey 19253, dado que entre las propiedades expropiadas
Se encuentran tierras indigenas afectas a la legislacion espe-
cial sobre pueblos indigenas, respecto de las cuales ni si-
quiera cabe la indemnizacion v sélo procede a su respecto
una permuta especial, puesto que una ley de cardacter gene-
ral, como el Decreto Ley 2186, bajo ningiin pretexto puede
dejar sin efecto una ley de caracter especial como es la Ley

19.253%;

«Entre los terrenos afectados se encuentra el ce-
menterio indigena “Eputraguén” que fue eliminado por una
simple decision administrativa, lo que constituye una con-
travencion al articulo 19 de la ley 19.253, siendo la comuni-
dad indigena titular de un derecho de reclamacién ante los
Tribunales a fin de que se restablezca el imperio del derecho,
cuestion que en este caso se ve dificultada por el hecho de
que el cementerio simplemente ya no existe, puesto que fue
arrasado .

Sefiala finalmente que con esta actuacion, “se estd
estableciendo un peligroso precedente que potencialmente
puede afectar a numerosas persona, al dejar incumplidos
preceptos constitucionales y legales que garantizan dere-
chos fundamentales de las personas .

La contestacion al libelo de acusaciéon constitucio-
nal, en lo referente al articulo 19 N°© 24, inciso quinto de la
Constitucién Politica, sefala que, “los afectados por las ex-
propiaciones, tanto en el caso del canal de regadio como en
la construccion de la carretera, autorizaron inicialmente, en
Jorma voluntaria y de manera previa y expresa, el uso mate-
rial de los terrenos para la construccion de las obras respec-
tivas. Ambas autorizaciones, en forma mas explicita en el
caso de la Carretera de la Costa, fueron el amplio alcance y
todo ello , “mientras se realizan los tramites de expropia-
cion”,

Referente a la infraccion a los Titulos IV y V. del De-
creto ley N 2.186, manifiesta que, “ se ha cumplido estricta-
mente con todo lo serialado y reitera que el inicio de las
obras al amparo de una autorizacion para el uso material de
los terrenos, dada en forma voluntaria Yy previa, no ha cons-
tituido una etapa del proceso expropiatorio propiamente
tal”.

En cuanto a la infraccion a la ley N° 19.253, reitera ya
lo sefialado: “la “autorizacion de uso material de sus pre-
dios” es una acto previo, voluntario Y expreso, no inscrito
dentro del proceso de expropiacion que se inscribe dentro
del principio de la autonomia de la voluntad. Pretenderlo
limitar, importaria desconocer una de las Jacultades del do-
minio, como es la de uso y disposicion del bien respectivo, lo

que nuestro ordenamiento fundamental no permite, sino por
ley, precisamente por respeto o en homenaje al derecho de
propiedad .

“Las normas especiales sobre enajenacion,
gravamenes y permutas que contiene al articulo | 3dela Lev
N®19.253, no excluyen en absoluto la aplicabilidad de las
normas constitucionales que facultan al Estado para expro-
piar por causa de utilidad piblica o de interés nacional,
debido a que aquellas son normas de rango simplemente
legal y como tales no puede suspender ni tener preeminencia
sobre de los preceptos constitucionales

El pretendido conflicto de normas que se consigna
en el libelo acusatorio, entre la Ley Organica de Procedimiento
de Expropiaciones y la Ley Indigena N° 19.253, que es ley
comun, y que en virtud del principio de la especialidad los
acusadores postulan resolver reconociendo primacia a ésta
ultima, no es tal, pues por tratarse de fuentes legales de distin-
ta jerarquia incuestionablemente prima la de mayor rango : la
Constitucion y su ley de desarrollo, es decir. la Ley Organica
de Procedimiento de Expropiaciones.

Respecto al cementerio indigena Eputraguén. (...) no
es efectivo que se hayan tipificado infracciones a la Ley Indi-
gena (...), el hallazgo de osamentas humanas y elementos cul-
turales en un predio en vias de expropiacion, aledafio al canal
de regadio Faja Maisan, quedaron al descubierto accidental-
mente como consecuencia de las obras que se construian en el
sector.

En conclusion, respecto de la ley indigena argumenta
que “ ésta no sélo no se ha infringido, sino que se ha cumpli-
do escrupulosamente ya que me asiste la conviccion de lo
valioso que es la cultura indigena Y su régimen de tenencia
de la tierra. De este modo, siendo el instituto de la expropia-
cion una potestad del Estado, revestida de garantias y de
JSuente constitucional, lo unico que se ha hecho por parte del
Ministerio de Obras Publicas es ¢jercer dicha potestad, al
amparo de la ley y con sujecion a la Ley Organica de Proce-
dimiento de Expropiaciones. En la medida de lo posible los
proceso expropiatorios concernientes a tierras indigenas han
tratado de respetar el modus vivendi, cultura v espacio del
propietario indigena. Sin embargo, no cabe
inexpropiabilidad de las tierras indigenas afincadas en la
Ley N” 19.253, ya que la potestad expropiatoria tiene fuente
constitucional y es el constituyente el inico que le puede
Jijar limitaciones, que no sean las propias garantias consti-
tucionales, las que no estin en cuestién en este punto. Inclu-
so mas, el constituyente instituyo un contencioso administra-
tivo especial de anulacion del acto expropiatorio por ilega-
lidad y un contencioso de reparacion para disputar el monto
de la indemnizacion, como garantias procesales para defen-
der al expropiado frente a la potestad estatal. A grega que los
expropiados en el caso sub lite no han recurrido a estas
garantias procesales, ya que el proceso expropiatorio se ha
ajustado a la ley y a la Constitucion ",
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El informe de la Comisién encargada de estudiar la
procedencia de la Acusacion Constitucional, en voto dividido
-tres a favor, uno en contra y una abstencion-, emite una reco-
mendacion para, desestimar en todas sus partes el libelo acus-
atorio por “no ser los hechos imputados constitutivos de deli-
to, infraccion o abuso de poder, encuadrables en los ilicitos
de infraccion de la “Constitucion o las leyes” previstos en la
letra b), N* 2 del articulo 48 de la Constitucion Politica de la
Repuiblica”, "*1a que fue acogida en el mismo sentido por la
Camara.

Las argumentaciones para desestimar la acusacion,
consignan lo siguiente:

“La acusacion sefiala que las tierras indigenas com-
prendidas por la expropiacion se encuentran protegidas
“por la legislacién sobre los pueblos indigenas respecto de
las cuales no procede indemnizacion sino una permuta espe-
cial”". También se habria infringido la citada ley con la cons-
truccion de obras que afectarian un cementerio indigena
(Eputraguén) en el sector de Huallisadas, comuna de
Pitrufquén, todo sin autorizacion ni de la Corporacion Na-
cional de Desarrollo Indigena ni de la comunidad indigena
respectiva. El libelo acusatorio sostiene que producida una
colision o conflicto de normas de igual jerarquia correspon-
de aplicar la ley “de cardcter especial” por encima de una
lev de caracter general”.

“La contestacion contra argumenta que no se han
infringido los articulos 13, 19 v 29 de la ley N* 19.253, va
que las denominadas tierras indigenas, si bien esta limitada
su enajenacion por actos y contratos entre particulares, si
son expropiables. Agrega que también caben respecto de
ellas actos preparatorios, como en la especie “la autoriza-
cién de uso material”’, como lo seiala el articulo 13 de la
citada lev. Para la contestacion del libelo tampoco es aten-
dible la infraccion de ley al afectarse un cementerio indige-
na, que conforme a la ley N” 17.288, no goza de proteccion y
tuicion estatal, por no tratarse monumento nacional. Mas
atin, practicados los peritajes a osamentas y elementos cultu-
rales, se concluyé de que no se trataba de un cementerio
indigena o sitio sagrado ceremonial”.

Para tomar una decision respecto del asunto en cues-
tion, “Estima imperioso definir la naturaleza de la acusacion
en juicio politico, estableciendo que la acusacion es un pro-
cedimiento cuva finalidad es perseguir la responsabilidad
Juridica o constitucional de los funcionarios y magistrados
que prevé de modo taxativo el articulo 48 N” 2 de la ley
Fundamental, por delitos, infracciones y abusos de poder
seiialados en la Constitucion. Se trata responsabilidad cons-

titucional de tipo subjetivo, y no objetivo, y por actos pro-
pios y no por actos ajenos o de terceros

En la ponderacion de los antecedentes, “llama po-
derosamente la atencion de la Comision la circunstancia de
que las obras publicas que motivan los procesos
expropiatorios referidos en el libelo, no se conoce que havan
sido objeto de impugnacion por via judicial o administrati-
va". Desprendiendo de ello la siguiente conclusion :"Si hu-
bhiese merecido algin reparo de ilegalidad el proceso
expropiatorio en el “'Proyecto de Regadio Faja Maisan’ y
“Carretera de la Costa”, los propietarios afectados habrian
recurrido a estos remedios procesales de fuente constitucio-
nal, lo que , no ha sucedido .

“En la especie se ha podido establecer que el libelo
acusatorio adolece de una debilidad procesal intrinseca,
que es la relativa al principio de determinacion (...). En efec-
to. el libelo acusatorio no da cuenta en la relacion de sus
hechos de un nexo entre éstos e infracciones a la Constitu-
cion v a las leves imputables a actos emanados del ex Minis-
tro de Obras Publicas, y mas aun no existe un nexo entre
tales hechos y capitulos acusatorios posibles de circunscri-
bir para ser votados como tales”.

“En cuanto a los hechos en que sustenta el libelo
acusatorio, éstos no conciernen al proceso expropiatorio en
si sino a actos voluntarios previos y expresos como la auto-
rizacion de “uso material de los predios .

“Lo anterior hace convincente estimar que el libelo
acusatorio incurre en el yerro de confundir actos preparato-
rios de naturaleza convencional con actos formales de dere-
cho piiblico insertos en el proceso expropiatorio mismo, lo
que vemos reflejado en el documento va que no basta con
efectuar trabajos preparatorios para que se entienda toma
de posesion material "

“Referente a la ley N° 19.253 seiiala que las deno-
minadas “tierras indigenas”, si bien estan sometidas a un
régimen de tendencia especial y la cultura indigena, valiosa
de por si, entregada a la proteccion del Estado, no es menos
cierto que dichas tierras no pueden quedar sustraidas a la
potestad expropiatoria del estado. Asi, la prohibicion relati-
va de la enajenacion de tierras indigenas, no alcanza al
instituto de la expropiacion, v no obsta a que propietarios
indigenas puedan entregar, todo o parte de sus predios a
terceros en comodato, uso, goce o administracion, como lo
dispone de modo expreso el recordado articulo 13 de la Ley
Indigena. En este orden de ideas, la “autorizacion de uso
material de los predios ", otorgadas por propietarios indige-
nas al Ministerio de Obras Publicas tiene cobertura de legi-
timidad en la Ley Indigena y en el decreto ley N” 2.186, de
1978".

2 . . . . s . iy . o s r . » . 4 .
12E1 tenor del dictamen da cuenta del hecho de que no se entré a discutir el fondo de la aplicabilidad o inaplicabilidad de la expropiacion a tierras indigenas. lo que se
considere un aspecto menor en el contexto de la acusacion . la que fue desechada por una cuestion mas bien de forma.
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“En cuanto a la proteccion que la Ley Indigena le
confiere a "sitios sagrados ceremoniales " v “cementerios ",
ésta no se verifica en el caso referido en el libelo acusatorio
como cementerio indigena “Eputraguén ™, situado en la co-
muna de Pitrufquén, va que de los antecedentes proporcio-
nados no se acredita que éste sea un cementerio indigena, y
menos aiin que cuente con declaracion de monumento nacio-
nal segiin lo prescrito en la lev N 17.288. Por lo demas, el
Jortuito hallazgo de osamentas v elementos de contenido cul-
tural, en un lugar no demarcado e ignorado por todos, inclu-
so por el poseedor del terreno, no es de responsabilidad del
ex Ministro imputado .

Los Criterios y Paradigmas parala | nterpretacion

Existe una contradiccion entre normas juridicas cuando
dos normas imputan al mismo caso soluciones incompatibles.
Para resolver tales contradicciones la doctrina juridica ha crea-
do los llamados criterios de interpretacion cronologico, jerar-
quico y de la especialidad.

El criterio cronolégico dice que la ley posterior prima
sobre la anterior, requiere para su aplicacion la mera comproba-
cion del hecho de la promulgacion de las leyes en conflicto y la
fecha correspondiente.

El eriterio jerarquico sefiala que la ley superior preva-
lece sobre la inferior. Para su aplicacion hay que atenerse a la
estructura jerarquica del orden juridico que tiene su fuente y
norma de primer orden en la Constitucion.

El criterio de la especialidad expresa que la ley que
regula en especial una materia determinada prevalece sobre
una ley de aplicacion general. Su aplicacion requiere un juicio
de hecho sobre la distinta extension de las disposiciones nor-
mativas, tanto respecto de la validez material como personal de
las normas y se entiende fundamentado en la aplicacion del
principio de justicia seglin el cual deben ser tratadas de igual
modo las personas que pertenecen a la misma categoria.

Del andlisis de la Ley 19.253 y el Decreto con Fuerza
de Ley 850, se evidencia que existe una contradiccion normati-
va ya que el decreto declara que todas las tierras necesarias
para la construccion de caminos son de utilidad piblica, y la
Ley 19.253 declara las tierras indigenas protegidas por el inte-
rés nacional sobre la base del cual prohibe la enajenacion, el
embargo, los gravamenes y la prescripcion adquisitiva salvo
entre indigenas de una misma etnia.

Ante tal contradiccion en virtud de los principio de
especialidad y de jerarquia normativa, la Ley 19.253 prima por
el Decreto con Fuerza de Ley 850, el que no es aplicable a la
expropiacion para la construccion de obras pablicas en tierras
indigenas.

El Decreto Ley 2186, presenta una serie de contradic-
ciones con la Ley 19.253. Al respecto, una ley posterior deroga
o prevalece sobre, segiin el caso, una ley anterior, por lo que
este criterio por si solo no nos permitiria descartar su aplica-
cion. El principio de la especialidad llevaria a la misma conclu-
sion, ya que esta nueva ley estara rigiendo para una materia
especifica determinada y mas estrecha que el dmbito completo
de expropiaciones. El criterio de la Jjerarquia normativa confir-
ma la especialidad pues el articulo 13 que establece el estatuto
Juridico de las tierras indigenas y el articulo 17 que establece la
indivisibilidad de las mismas, son articulos de quorum califica-
do y un Decreto con Fuerza de Ley tiene en nuestro ordena-
miento una menor jerarquia normativa,

Desde un punto de vista de interpretacion juridica se
puede concluir que, ante las contradicciones normativas exis-
tentes entre el Decreto Ley 2186, el Decreto con Fuerza de Ley
850 y la Ley 19.253, ésta prevalece sobre los anteriores por
constituir norma especial con relacion a los indigenas y las
tierras indigenas.

La expropiacion es una institucion de derecho pabh-
co, su principio rector es la competencia. Toda vez que la Ley
19.253 es especial con relacion al Decreto Ley 2186 y al Decre-
to con Fuerza de Ley 850, ella que no existe para la expropia-
cion de tierras indigenas, es mas, la administracion esta obliga-
daporlaley 19.253 articulo 1° a: “Respetar; proteger v promo-
ver, las tierras indigenas, velar por su adecuada explota-
cion, por su equilibrio ecologico Yy propender a su amplia-
cion ", laargumentacion senalada impide la aplicacion del pro-
cedimiento de expropiaciones en tierras indigenas.

Lo anterior en atencion a una interpretacion de acuer-
do a los principios creados y utilizados para estos efectos por
la doctrina juridica, sin embargo el trasfondo cultural que
involucra la interpretacion de la relacion hombre-tierra. para
los mapuche (gente de la tierra), ni siquiera es vislumbrado en
toda esta interpretacion.

Desde el punto de vista de la cosmovision indigena,
existen otros argumentos que sustentan la inaplicabilidad del
decreto ley 2186 y el Decreto con Fuerza de Ley 850 a las tierras
indigenas regidas por la Ley 19.253, los que se relacionan mas
bien con la necesidad de aceptar la diversidad'* . de ahi que
creemos que las argumentaciones cuando se traten temas con
contenido étnico deben necesariamente incorporar variables
de tipo politico cultural insertas en la cosmovison del pueblo
de que se trate.

Con la dictacion de la actual ley indigena, hubo un
intento de introducir al ordenamiento juridico chileno un cam-
bio sustantivo en los paradigmas de la relacion Estado/ Pue-
blos Indigenas, el que sin embargo desaparece a través de una
interpretacion exegética sustentada en paradigmas que no con-
sideran la cosmovision del otro, circunscribiendo el problema
indigena solamente a un problema econémico y de clases que

3 Esta falta de espacio para la diversidad incide Yoes también aplicable a la solucion juridica que en la practica judicial se da a otro tipo de sitwaciones que conllevan un

contenido ¢mico, asi por ejemplo a los casos expuestos por los abogados Jaime Lopez

¥ Rodrigo Lillo en sus respectivos nabajos v que forman parte de la presente publicacion.

Revista CUHSO - Volumen Especial - 61



por lo demis afecta solo a determinadas comunidades. En la
misma logica se razona que se solucionaria con mas y mejores
tierras. mas educacion, mas tecnologia, etc. todo ello conside-
rado desde la apreciacion de lo que es més y de lo que es mejor
desde el punto de vista de la cultura occidental dominante.

La perspectiva correcta para la apreciacion del limite
de la proteccion de las tierras indigenas y junto con ello la
respuesta a la expropiabilidad o inexpropiabilidad de las mis-
mas, exige un cambio real de los paradigmas de sustentacion
de la relacion Estado/ Pueblos Indigenas.

Si se acepta que Chile es un Estado multicultural y
multiétnico, los argumentos de fondo para la inexpropiabilidad
de las tierras indigenas y la inaplicabilidad de los ordenamientos
legislativos que en la actualidad rigen la materia de las expro-
piaciones, evidentemente estaran relacionados con los aspec-
tos culturales de la diversidad y en este contexto son los si-
guientes:

1. - La tierra tiene para los mapuche un valor cultural que la
expropiacion afectaria en esencia.

El concepto de propiedad sobre la tierra reviste ca-
racteristicas particulares para el pueblo mapuche, la concep-
cion central en su cosmovision es la unicidad del hombre y la
naturaleza, lo que la hace diferente de la cultura no indigena
mayoritaria en nuestro pais, la que realiza una drastica separa-
cion entre lo social y lo natural.

Parael wigka' la tierra tiene solo un valor de cambio,
objeto de transacciones, para el mapuche tiene un valor de uso
de caricter colectivo, es el espacio fisico en el que se desen-
vuelve la vida cultural y se desarrolla la identidad, esta particu-
lar cosmovision, considera sagrados los cementerios donde
reposan sus antepasados, los espacios sociales ancestrales,
rituales y religiosos, los que estan cargados del sentido cultu-
ral de la etnia especifica y de la comunidad de que se trata.

La actual ley indigena, reconoce que para los
mapuche la tierra es el fundamento de su existencia y su cultu-
ra.

Tanto el Gijatum, como el Rewe, los Eltum y cemente-
rios indigenas, son lugares sagrados para la cultura mapuche,
ellos a diferencia de lo que ocurre en el mundo no indigena, no
son trasladables, pues estos lugares constituyen un espacio
inmaterial que dentro de la cosmovision mapuche estan uni-
dos al territorio material mismo.

La afectacién del territorio asi considerado a través
del procedimiento de expropiaciones, atentaria en esencia con-
tra el derecho a la cultura y sus manifestaciones de parte de los
indigenas, lo que esta prohibido por el articulo 19 N°26 de la

4 El no indigena. mirado desde la cosmovision del pueblo indigena.

15 gmbito de jurisdiccion de un rewe.

Constitucion, cabe recordar ademas que el articulo 57 de la
Carta Fundamental establece como limite a la soberania el res-
peto a los derechos humanos.

Desde esta perspectiva, ain cuando el trazado de
una obra puiblica, no pase directamente sobre la manifestacion
material de un Rewe, el solo hecho de atravesar el territorio que
forma parte de su fiitalmapu'® igualmente esta afectando la
unidad social, politica y el desarrollo de la convivencia natural,
esto es, el valor cultural de las tierras indigenas.

La construccion de una determinada obra, depende
de una accion material del hombre sobre la naturaleza lo que le
permite construirla sobre un lugar libremente elegido, pudien-
do alterar su trazado si ello es necesario. Sin embargo un Ce-
menterio Indigena, un Rewe, un Gijatum, que ya existen al inte-
rior de las comunidades desde tiempos inmemoriales. no pue-
den trasladarse porque son espacios sagrados para la
cosmovision indigena mapuche.

2.-La Ley 19.253 otorga a los indigenas derechos de ejercicio
colectivos sobre el territorio, el ejercicio de la cultura que
les es propia y el derecho a la participacion. la aplicacion
del DL 2186 y DFL 850 hacen irrealizables tales derechos.

Durante la tramitacion de la actual ley indigena 19.253,
el legislador tuvo presente los derechos colectivos de los indi-
genas, al respecto se senald “(...) hay grupos, una cultura y
una emia que poseen los mismos derechos, la misma jerar-
quia y dignidad que las otras culturas; que gozan de dere-
chos consustanciales, que son derechos humanos inherentes
a la esencia del hombre, que brotan directamente de él por el
solo hecho de ser hombre, como exigencias necesarias de su
intrinseca dignidad de ser espiritual; v que dentro de esta
categoria de derechos humanos existe una tercera categoria
que se ha llamado “derechos humanos colectivos o de terce-
ra generacion ", constituido por el reconocimiento a la iden-

* tidad cultural del pueblo del cual se forma parte y que impli-

ca su mantenimiento y enriquecimiento, donde el sujeto va
no es el ser individual sino el pueblo o grupo émico del cual
esparte (...)" . Diputado Ojeda. (Historia de la Ley 19.253. pp.
3729).

Se discutié también la insercion de los indigenas. como
organismos intermedios de los reconocidos en el articulo 1° de
la Constitucion, punto sobre el que se sefialo lo siguiente: “Al
discutir la presente iniciativa y recordar que el Estado pro-
tege v ampara a los grupos intermedios de la sociedad, me
gustaria entender que esta expresion de la Carta la estamos
extendiendo, no solamente a esos grupos en cuanto a la or-
ganizacion administrativa de la sociedad, sino, también a la
expresion social o natural de los hombres que habitan este
territorio, es decir, a sus etnias”'. Senador Cantuarias. —(op.

cit. pp. 1572).
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“El inciso tercero del articulo 1" de la Carta Fun-
damental los considera como grupos intermedios; en cuanto
representan una realidad sociologica que es diferente de la
persona de sus miembros y de la sociedad organizada en el
Estado (...)”. Diputado Ojeda. (op. cit. 3730).

Sobre la base de estas argumentaciones, se reconoce
a las etnias indigenas de Chile, se valora su existencia por ser
parte esencial de las raices de la Nacion Chilena, especificandose
ademas el reconocimiento y valoracion de su integridad y
desarrollo de acuerdo a sus costumbres y valores, asi lo enten-
di6 el legislador, existiendo constancia en las actas de la discu-
sion de la ley, “Tenemos que respetar las organizaciones ori-
ginarias de los indigenas, y también las que ellos han creado
en el transcurso de los aiios como instituciones, que son rea-
les, por tratarse de organismos intermedios entre el hombre v
el Estado ™ . Senador Diez.(Historia. Op. Cit. Pp 1495).

Para establecer los derechos colectivos de los indi-
genas en Chile, el legislador tuvo presente experiencias ante-
riores en que existiendo un reconocimiento legal dentro de una
ley especial a los derechos de los indigenas de carécter indivi-
dual, éstos no fueron respetados desde una perspectiva de
derechos colectivos ya que no estaban expresamente recono-
cidos.

Especificamente se sefialo que, “No basta procla-
mar y proteger los derechos individuales de tipo universal.
La negacion de los derechos colectivos de los pueblos
autéctonos ha conducido muchas veces a violaciones masi-
vas de sus derechos individuales basicos . Senador Navarrete.
( Historia. Op. Cit. Pp 1479).

El respeto a los derechos de los indigenas en nuestro
pais no se circunscribe so6lo a los indigenas individualmente
considerados, las comunidades y las asociaciones indigenas
definidas en la propia ley, se extiende a la titularidad de dere-
chos colectivos de parte de las etnias indigenas en su conjun-
to, existiendo en ello una intima vinculacion con la proteccion
del territorio indigena dado que la ley reconoce que “para
ellos la tierra es el fundamento principal de su existencia v
cultura”.

Los derechos colectivos de los indigenas en Chile
estan contenidos en los articulos 7, 19 inciso 1° y 34 de la ley
19.253. Estos son los el derecho a la cultura, a la representa-
cibnyala participacion.

Habiendo el Estado de Chile reconocido a las etnias
indigenas estos derechos de caricter colectivo, tiene el deber
de respetarlos y como contrapartida el pueblo mapuche tiene
legitimo derecho a su ejercicio, ello involucra participar en la
preservacion, revitalizacion y construccion de una identidad
colectiva.

16 £1 subrayado os de la autora,

Hacer uso del derecho a participar en la toma de deci-
siones, involucra una actitud activa del mundo indigena y sus
organizaciones.

Estando claramente establecido que los indigenas tie-
nen pleno derecho a la participacion en cualquier tipo de mate-
ria que los afecte, cabria sefalar que no se trata sélo de una
participacion formal en cuanto a los resultados de la ejecucion
de un proyecto que afecte sus tierras o del impacto que éste
produce sobre ellas, sino respecto de la misma inexistencia
dentro del ordenamiento juridico nacional de una competencia
legal sobre la que la administracion del Estado sustenta su
competencia para la expropiacion de las tierras indigenas.

3.~ La fundamentacion de la proteccion de las tierras indige-
nas en la discusion de la ley, los principios basicos en ella
establecidos, y el estatuto especial que rige las tierras indi-
genas, hacen incongruente la pretension de declarar su ex-
propiacion.

Lahistoria de la discusion de la ley es clara al sefalar
que la proteccion de estas tierras obedece a un imperativo
juridico que involucra a la nacion toda.

Los principios de la Ley 19.253 son claros al seialar
como un_deber del Estado y sus instituciones “proteger las
tierras indigenas. velar por su adecuada explotacion, por su
equilibrio ecologico y propender a su_ampliacion ™ .

Lanormativa especial indigena declara la proteccion
de las tierras indigenas, prohibiendo su enajenacion en senti-
do amplio, circuncribiéndolas al mercado especial de tierras
indigenas todo ello por exigirlo el interés nacional, no existe en
nuestro ordenamiento una ley que autorice la expropiacion ni
una ley que regule el procedimiento de expropiaciones aplica-
ble a tierras indigenas.

La Respuesta desde el Mundo Indigena

La expropiacion de las tierras indigenas para la cons-
truccion de obras publicas afecta los derechos fundamentales
de los indigenas, ;porqué éstos no recurren a los Tribunales
en demanda de la efectiva proteccion de sus derechos?. La
respuesta a esta interrogante plantea un punto de permanente
conflicto en la relaciéon entre el Estado y los pueblos indige-
nas, que dice relacion con la desigualdad de poder para acce-
der a la justicia, la desconfianzay la conciencia existente en el
mundo indigena actual de la total falta de comprension de gran
parte de la sociedad chilena respecto de su distinta forma de
vida, cultura y cosmovision. .

Todo el sistema logico dialéctico de la Legislacion
Chilena, asi como su ejercicio, obedece a una elaboracion cul-
tural occidental, que no da espacio a la interculturalidad y que
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es muy ajeno a la cosmovision y a la logica dialéctica de la
cultura mapuche.

Si bien es cierto la ley indigena declara la proteccion
de las tierras indigenas en virtud del interés nacional; la aplica-
cion de esta normativa en la practica judicial no se condice con
ello. Como producto de toda esta situacion la percepcion des-
de ¢l mundo indigena es que: para los indigenas no existe
justicia en Chile toda vez que su diferencia cultural no es con-
siderada.

En este orden de cosas, aparece como peligroso para
los indigenas recurrir de inaplicabilidad o nulidad de la expro-
piacion. toda vez que es el mismo Estado el que atropella sus
derechos

Si bien el proceso previo a la dictacion de la ley indi-
gena implico la discusion de las relaciones Estado/Pueblos
Indigenas, desde una posicion de apertura politica y acepta-
¢ion mutua contextualizada en el retorno a la democracia y la
efectiva vigencia de los derechos humanos; y, en los mismos
términos discurrieron las argumentaciones en la discusion de
la ley en el Parlamento - en muchas de cuyas sesiones gran
parte de la dirigencia indigena de la época estuvo presente -, el
articulado definitivo, se enmarco en los paradigmas y la cohe-
rencia interna del Estado chileno y la cultura dominante, esto
deja sin poder politico efectivo al movimiento indigena que, en
un primer momento no logra visualizar esta situacion.

Desde la promulgacion de la Ley 19.253 en 1993 y
aproximadamente hasta 1997, el movimiento indigena, mayori-
taria aunque no totalmente respaldo las politicas generales del
Estado Chileno en relacion al tratamiento del tema indigena,
sin embargo las criticas, discrepancias y cuestionamientos
empiezan a aparecer y van paulatinamente en aumento en cuan-
to la dirigencia indigena empieza a comprender que atiin con la
dictacion de tal ley, desde las esferas gubernamentales se pri-
vilegian los intereses de los circulos de poder econémico, en
perjuicio de los legitimos derechos de los indigenas y sus
tierras quedan una vez mas en la indefension.

Crecientemente se desarrollan discursos y practicas
que cuestionan los fundamentos sobre los que se sustentan
las relaciones entre el Estado y los pueblos indigenas, sena-
lando que lo que hay tras toda esta situacion, es un intento
asimilacionista y el enmascaramiento cada vez mas refinado de
una forma de dominacion politica.

Existe un sector de la juventud indigena que ha sido
capacitada técnica y profesionalmente en diferentes areas; parte
de este grupo - que entre los indigenas se podria llamar privile-
giado-, estd acercandose a las organizaciones. formando nue-
vas organizaciones o vinculandose directamente con las co-

munidades en conflicto, entendiendo que el problema de cual-
quier comunidad o indigena individualmente considerado ya
no es un problema individual sino un problema de pueblo. En
esta perspectiva todo indigena se siente directamente afecta-
do y parte de los conflictos que ocasiona la demanda del terri-
torio, validandose de esta forma como interlocutores de repre-
sentacion de su pueblo, contexto en el cual también son vali-
dados por las comunidades en conflicto'. Surge asi una nue-
va generacion de dirigentes.

El uso que estos nuevos dirigentes hagan de sus
conocimientos, tanto de la cultura occidental como de su pro-
pia cultura y su capacidad de negociacion sera determinante
para definir su posicion desde el pueblo que representan.

En un extremo esta la posibilidad de que sean absor-
bidos por la cosmovision occidental y manipulen su identidad
en su propio beneficio pasando a ser indigenas para el Estado
y sus instituciones y dejando de serlo para sus hermanos de
sangre'® | en el otro el que se conviertan en una nueva elite de
dirigentes con una posicion clara respecto a la autoidentidad y
a una propuesta de pueblo desde el interior de éste.

La coyuntura sociopolitica actual favoreceria esta
Gltima alternativa, sin embargo es un proceso que no carece de
escollos, quizas el mas importante es poder darse cuenta que
¢l problema indigena es y ha sido desde siempre un problema
politico centrado en la relacion del Estado y sus pueblos origi-
narios.

El despertar de la conciencia étnica del pueblo
mapuche, nace como respuesta a una historia de atropellos
largamente soportada y se convierte en el agente que permite
a los indigenas repensar su historia, reestructurar la
cosmovision y movilizarse en demandas politicas globales,
surgiendo como alternativa una posicion politica de pueblo.
que redine y conjuga los elementos centrales ¢ intransables de
la cosmovision que ain permanecen en la sabiduria de los
ancianos iilmenes, con la fuerza el conocimiento y la técnica de
la juventud, en el marco de una vison asentada en la propia
cosSMovision.

A pesar de las diferencias existente al interior del
mundo indigena', hay temas de consenso que bien pueden
ser la base de esta nueva relacion entre el Estado y los Pueblos
Indigenas y que deben necesariamente ser parte de un proce-
so de negociaciones. Ellos apuntan fundamentalmente al reco-
nocimiento como pueblo, la defensa del territorio y una mayor
autonomia, apareciendo como respuesta a una situacion larga-
mente sostenida de opresion y desigualdad de poder.

s En el marco de la sociedad contemporanea, los ac-
tuales mapuche no se conforman con més dinero, mas becas,
mas capacitacion, mds tierras, mas ..., porque todo ello se
enmarca en una actitud paternalista y un criterio economicista
de parte de la sociedad occidental, que se niega a reconocer la
diversidad cultural, necesitan y demandan su territorio que es

La categorizacion de infiltrados” que desde las esferas de gobierno se aplica a estos divigentes indigenas por el hecho de provenir del medio urbano o de conunidades
distintas a las directamente afectadas por los conflictos en los que actian. pretende desconocer la existencia de este fenémeno v minimiza las demandas a wna comunidad

territorial especifica.

Como en opinion de algunos dirigentes de organizaciones indigenas, va ha sucedido con algunos antiguos divigentes que se fueron a la actual CONADI v que en la

actualidad son solo parte de un organismo estatal habiendose alejado sensiblemente de sus organizactones.
Lay gue en wna leetwra analitica mas profunda . dan cuenta de los diversos grados de absorcion de la cultura occidental sobre las comunidades, cono asimismo de las

multiples herramicmas utilizadas durante este proceso.
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parte de su historia ancestral y una actitud de didlogo y mayor
respecto como los pueblos originarios de este pais. ello pasa
pOr respetar su propia Cosmovision y por una mayor autono-
mia.

El mundo indigena actual exige un espacio real a la
multiculturalidad. este es un tema de definicion politica de -
tado. es en este contexto donde se ubican las actuales deman-
das de los pueblos indigenas al Estado de Chile v que
especificamente se refieren. al reconocimiento constitucional
del pueblo mapuche™ | a ratificacion ¢ integracion al ordena-
miento juridico nacional del convenio 169 de la OIT. ¢l respeto
a sus territorios y o sus derechos tanto individuales como co-
lectivos como pueblos originarios de este pais.

CONCLUSION

L= La proteccion de las tierras indigenas que. como una exi-
gencia del imterés nacional, establece La Ley 19.253. obedece a
tres ideas centrales basicas: el reconocimiento de La existencia
de las ctnias indigenas en el contexto de la sociedad nacional,
el reconocimiento de su estrecha relacion con la tierra como
fundamento de su existencia y cultura y la valoracion de las
mismas como parte integrante de las raices de la nacion Chile-
nat.

2.- Larespuesta a la interrogante acerca del limite de la protec-
cion a las tierras indigenas, establecido en la Ley 19.253.
involucra el andlisis de un tema de fondo subyacente en toda
la legislacion que el Estado ha dictado para los indigenas en
Chile. esto es. la no aceptacion de la multiculturalidad v el
fracaso del sistematico intento asimilacionista de los pueblos
indigenas existentes al interior de la sociedad chilena.

3.~ Juridicamente la posibilidad de expropiacion de tierras indi-
genas para fa construccion de una obra pablica. esta regulada
por. la Constitucion Politica de la Repuiblica, el Decreto Ley
2168 de 1978 que autoriza la Ley Orgianica del Procedimiento de
expropiaciones. y el Decreto con Fuerza de Ley 850 del 12 de
Septicmbre de 1997, Ley Orginica del Ministerio de Obras Pa-
blicas. Concurriendo ademds a su regulacion en el caso de las
tierras indigenas. . la Ley Indigena 19253 de 1993,

4.- El Lstado de Chile a través del Ministerio de Obras Pablicas,
sostienc que “Las normas especiales sobre enajenacion,
gravamenes v permutas que contiene al articulo 13 de la Lev
N19.233. no excluven en absoluto la aplicabilidad de las
normays constitucionales que facultan al Estado para expro-
piar por causa de utilidad piblica o de interés nacional,
debido a que aquellas son normas de rango simplemente le-
gal v como tales no puede suspender ni tener preeminencia
sohre de los preceptos constitucionales ™. De acuerdo a ello

aplica la normativa general de la expropiacion en tierras indige-
nas sin consideracion al contenido étnico.

5.- Eneste trabajo, analizados los cuerpos legales que rigen en
general la expropiacion en relacion a la ley imdigena, se detecta
aexistencia de contradicciones. respecto de las cuales realiza-
da la interpretacion juridica segan criterios doctrinarios. se
concluye que. la Ley 19.253 prevalece sobre 1os otros cuerpos
legales por constituir norma especial con relacion a los indige-
nas v las tierras indigenas. de tal forma que éstos resultan
imaplicables a la expropiacion de tierras indigenas

6.- Si se acepta que Chile es un Estado multicultural v

multi¢tnico. existen otros argumentos de fondo para la
inexpropiabilidad de las tierras indigenas v la inaplicabilidad
de los ordenamientos legislativos que en la actualidad rigenen
general la materia de las expropiaciones. los que se fundamen-
tan en los aspectos culturales de la diversidad. y son los
siguientes: El valor cultural de la tierra dentro de la cosmovision
mapuche. los derechos de ejercicio colectivos sobre el territo-
rio. la fundamentacion de la proteccion de las tierras indigenas
en la discusion parlamentaria y los principios basicos estable-
cidosen la Ley 19.253.

7.- La respuesta actual a la constante afectacion de su territo-
rio v el desconocimiento de sus derechos. desde el mundo
indigena. es el fortalecimiento de la conciencia étnica. en cuyo
contexto se desarrollan discursos v pricticas que cuestionan
los fundamentos sobre los que se sustenta la relacion entre el
Estado y los pueblos indigenas en la sociedad Chilena.

8.- Asistimos al surgimiento de una nueva dirigencia indigena.
que no se conforma con respuestas parciales, el mundo indi-
gena actual exige un espacio real a la multiculturalidad. este es
un tema de delinicion politica de Estado. Es en este contexto
donde se ubican las actuales demandas de los pueblos indige-
nas al Estado de Chile y que especificamente se refieren. al
reconocimiento constitucional del pueblo mapuche, la ratifica-
cion e integracion al ordenamiento juridico nacional del con-
venio 169 de Ta OIT. ¢l respeto a sus territorios vy a sus dere-
chos tanto individuales como colectivos como pueblos origi-
narios de este pais.

3 . y . .
M Obviamcune mbicn de Ios: onos puchlon originarios del territorio macional, ke idea de fondo s veconoce e Clile ox Extado mudticmico
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