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1. ARTICULOS DE DOCTRIN/

El titulo indigena y su aplicabilidad en el Derecho chileno.

Gonzalo Aguilar Cavallo ™

* Profesor de Derecho Internacional Publico y Derechos Humanos de la
Universidad de Talca, Doctor en Derecho, MA en Relaciones Internacionales, LLM
en Derechos Humanos y Derecho Humanitario. gaguilar@utalca.cl

RESUMEN

En las ultimas décadas, una de las reivindicaciones mas poderosas de
los pueblos indigenas ha sido el reconocimiento de los derechos a la
tierra. Los pueblos indigenas consideran que tienen un titulo
inmemorial a usar y poseer las tierras que ellos ocupan o han ocupado
tradicionalmente. Ellos encuentran en su Derecho propio el mejor
argumento para defender esta reivindicacion. El titulo indigena a
poseer sus tierras ha sido aceptado en forma creciente por los
tribunales, tanto extranjeros como internacionales, lo cual constituye
un reconocimiento notable de los derechos indigenas. Tanto los casos
internacionales como del derecho comparado podrian inspirar las
decisiones de nuestros tribunales en esta materia.

PALABRAS CLAVES

Pueblos indigenas, derecho indigena, derecho a la autodeterminacion,
derecho a las tierras, territorios y recursos naturales, derechos
ancestrales, titulo indigena.

ABSTRACT

One of the most powerful indigenous peoples’ claims over the last
decades has been the recognition of land rights. Indigenous peoples
consider that they have an immemorial entitlement to use and
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possess the lands they occupy or have traditionally occupied. They
find in their own law the best argument to support this claim. Such an
entitlement to possess and own lands has increasingly been accepted
by foreign and international courts, which constitute a noteworthy
recognition of indigenous rights. International and comparative case
law might inspire judgments of our national courts about this matter.

KEYWORDS

Indigenous peoples, indigenous rights, self-determination, land rights,
land and natural resources, ancestral rights, indigenous entitlement.

Introduccion

Las reivindicaciones territoriales se encuentran en el corazon de las demandas de
los pueblos indigenas del mundo. Ellos apoyan sus derechos a la tierra ancestral
fundamentalmente en la vida que estas comunidades han desarrollado en ellas
desde tiempos inmemoriales: alli cazan, pescan y recolectan frutos de los

arbolest. En Chile, como lo ha subrayado recientemente el Relator Especial de la
Comisiéon de Derechos Humanos, Rodolfo Stavenhaguen, la propiedad de la tierra

y la territorialidad de los indigenas constituyen "uno de los problemas mas

candentes que agquejan a los pueblos originarios.” 2

El titulo indigena es una institucion juridica que ampara los derechos ancestrales
de los pueblos indigenas a la tierra, territorios y recursos. Una cuestion
fundamental relativa al titulo indigena es determinar la fuente o fuentes posibles
de las que este titulo juridico emanaria para elucidar cuales son las consecuencias
juridicas que se derivarian. En este sentido, el Relator, en la sesion de 20 de
febrero de 2003 del Grupo de Trabajo sobre el Proyecto de Declaracion Americana,
destaco "el valor de los tratados historicos y otros acuerdos como fuentes juridicas
e histéricas" para el reconocimiento y definicién de los derechos de los indigenas a

las tierras, territorios y recursos naturales>. De esta manera, es posible identificar,
al menos, tres fuentes distintas en las que se apoyaria el titulo indigena, a saber,
la legislacion que ha surgido del Estado en cuyo territorio estan los pueblos
indigenas; los tratados concertados entre los conquistadores, colonizadores o los
Estados y los pueblos indigenas; y finalmente, el Derecho propio indigena que
representa las fuentes indigenas propiamente tales ya que comprende la tradicion
historico-juridica indigena. A través de este trabajo, nuestra intencidn no es
analizar las diversas fuentes del titulo indigena, sino examinar brevemente el
titulo indigena que encuentra su justificacion en el Derecho propio de los pueblos
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indigenas. Pretendemos resaltar la evolucion y acogida creciente que esta
teniendo la doctrina del titulo indigena a la tierra y territorios en el ambito de las
jurisdicciones nacionales e internacionales, cuyo razonamiento y argumentacion
podria servir de ejemplo al legislador chileno y a los tribunales nacionales para
resolver juicios donde se discuta esta materia. Este trabajo se divide en tres
partes. La primera parte analiza los aspectos fundacionales del titulo indigena,
mientras que la segunda parte se encarga de examinar la aplicacién practica a
través de la revision de algunos casos que han abordado esta materia, para
terminar con un analisis del fundamento de la propiedad indigena en el orden
juridico chileno.

I. Aspectos teodricos y fundacionales del titulo indigena

Los pueblos indigenas son histéricamente antecesores en el dominio a los que
llegaron como consecuencia de la conquista, colonizacion u ocupacién extranjera?.
Esta prelacion en la posesion y ocupaciéon de sus tierras y territorios basada en su
Derecho propio, es lo que los pueblos indigenas llaman su titulo histérico y forma
parte de sus derechos ancestrales2. En virtud de este titulo historico ellos exigen
la restitucion de las tierras que tradicionalmente han poseido, ocupado o
utilizado8, aunque la soluciéon practica a estas demandas no siempre resulta
evidente y plantea problemas humanos y sociales. A continuacion analizaremos el
fundamento y las caracteristicas del titulo indigena.

1. Fundamento

Con anterioridad a la llegada de los colonizadores, los pueblos indigenas se
consideraban a si mismos poseedores y Unicos ocupantes de sus tierras y

territorios’. Estos pueblos son los primeros ocupantes de unas tierras que en su
gran mayoria les han sido arrebatadas por los colonizadores, por el Estado sucesor

de la metrépolis o por particulares que han invadido sus tierras®. En América
Latina, ni espafnoles ni portugueses reconocieron los titulos indigenas sobre las
tierras que ocupaban y, tal como ha sefialado Soledad Torrecuadrada, "a pesar de
las diferencias en cuanto al procedimiento utilizado, se observa en todos los casos,
la utilizacion frecuente del uso de la fuerza -armada o institucionalizada, judicial o
legislativamente o de ambos tipos- cuando los grupos indigenas no se mostraban
receptivos a los requerimientos de los recién llegados” Torrecuadrada Garcia-

Lozano, Soledad. 2001. Los pueblos indigenas en el orden internacional 2.

Cuando hablamos del titulo indigena nos referimos al antecedente, remoto o
reciente, de la adquisicion de la tierra, territorios y recursos que, en el caso de los
pueblos indigenas, estaria configurado por la ocupacion y utilizacion inmemorial de
estas tierras o de alguna otra manera. Este titulo histérico de primeros ocupantes
les otorgaria el fundamento juridico inmediato para administrar y disponer de sus
tierras y de los recursos que en ella se encuentraniO., razén por la cual los
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pueblos indigenas consideran que ellos son los legitimos propietarios de sus

tierras, con o sin titulo escrito de propiedadu. La necesidad de disponer de un
titulo escrito que sirva de prueba de su dominio es una importacion europea y

coloca a los pueblos indigenas en una situaciéon de franca desventajaLz. Asi por
ejemplo, en el caso chileno, los decretos leyes niumero 2.568 y numero 2.750 de
1979 "impusieron en lo que antes fueron las reducciones indigenas, la propiedad

privada individual, la que una vez constituida como tal, dejaba de ser indigena,

transformando en diez afios y para siempre la propiedad raiz de los mapuches™ 13

Los pueblos indigenas nunca han utilizado, por su propia voluntad, ese tipo de
parametros para determinar los limites de sus tierras y para justificar su

propiedad&. El titulo escrito, corolario de la propiedad privada, era desconocido
por los pueblos indigenas y, su imposicion, condujo al despojo de sus tierras. Asi,

"durante afos, Estados y empresas privadas han usurpado las tierras ancestrales

de los indigenas™ 15 En este sentido, el Comité Especial del Consejo de

Administracion de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante la OIT)

ha sostenido que "la pérdida de tierras comunales, a menudo causa perjuicio a la

coherencia y viabilidad de los pueblos concernidos™ 18 Frente a esta situacion, los

pueblos indigenas reivindican su titulo histérico, ancestral e inmemorial.

En muchos paises, en particular los del Commonwealth, el uso y la ocupacion
exclusivos de tierras desde tiempo inmemorial da lugar a un titulo aborigen,
oponible a todas las personas salvo al soberano, es decir, al gobierno del

Estadog, lo que implica que el titulo aborigen no supone un derecho de posesion
o propiedad absoluto. Esta es una gran limitacion que los Estados de Common Law
han incorporado como requisito, en su orden juridico interno, para el
reconocimiento del titulo indigena. Por esta razon, el titulo aborigen esta a
menudo sometido al supuesto ilegitimo de que el Estado esta facultado para
extinguirlo, en contraste con la proteccion juridica, constitucional e internacional, y
los derechos que en la mayoria de los paises protegen la propiedad y los bienes de

los ciudadanos no indigenas, de otras personas y de las empresas@. El titulo
aborigen, por tanto, en muchos de los paises que lo reconocen, adolece de una
importante limitacién en su caracter juridico y en los derechos que entrafa, asi
como en la proteccion juridica de que goza, en comparacioén con otros titulos de
propiedad de la tierra configurandose, por lo tanto, como un titulo limitado e

imperfectog. En este contexto, la Relatora Especial Daes ha sefalado que la
nocion de titulo aborigen es discriminatoria en si misma "pues s6lo proporciona

una condicion juridica defectuosa, vulnerable e inferior respecto de la propiedad de

tierras y recursos indigenas" 20

Ahora bien, como han sostenido algunos Estados ante el Grupo de Trabajo sobre
el Proyecto de Declaracion de Naciones Unidas, el significado y alcance que se le
asigne al titulo indigena, de hecho, dependera del régimen juridico vigente en el
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Estado de que se trate?l. Una afirmacion de la misma naturaleza efectta Fergus
MacKay cuando sefiala - a propoésito de un comentario al Convenio N 169 sobre
pueblos indigenas y tribales de la OIT- que "la extension de los derechos a la
tierra reconocidos por el Convenio va a ser determinada, en gran medida, con

referencia a la ley nacional de cada pais" 22 Esto altimo remite al debate sobre el
fundamento del titulo indigena. A nuestro entender, para que el titulo indigena,
que encuentra su justificacion en la posesion, ocupacion y uso que
tradicionalmente hacen o han hecho los pueblos indigenas de sus tierras,
territorios y recursos, tenga validez y aplicabilidad en el orden juridico interno,
evidentemente, es necesario un reconocimiento constitucional o legal de dicho
titulo.

Sin embargo, este reconocimiento tendria un caracter meramente declarativo y el
real fundamento del titulo indigena residiria, como se ha dicho anteriormente, en
la posesion, ocupacion y uso que tradicionalmente han hecho o actualmente hacen
los pueblos indigenas de sus tierras, territorios y recursos. Consecuentemente, el
titulo indigena no se encontraria limitado por el derecho estatal en el sentido de
que emanaria de él sino sdlo en el sentido de que para su aplicacién por los
tribunales deberia ser admitido en el orden juridico interno y, por lo tanto, este
titulo seria oponible erga omnes, incluso al propio Estado. En este orden de cosas,
la titularidad de la tierra y territorios tradicionales de los pueblos indigenas es
conservada y regida, bajo la forma de titulo indigena, por sus propias leyes y
costumbres. El titulo indigena, y su fuente es anterior a la existencia misma del
Estado y preexistente al Derecho del conquistador o colonizador. De todo lo
expuesto, se desprenden unas determinadas caracteristicas del titulo indigena que
examinamos a continuacion.

2. Caracteristicas

El titulo indigena presenta una serie de caracteristicas, entre las que se encuentra
su naturaleza comunal y colectiva, al igual que la naturaleza juridica del derecho

de propiedad que los pueblos indigenas detentan®3. Los pueblos indigenas son
titulares de un derecho colectivo de propiedad basado en una posesién inmemorial
sobre las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han ocupado24. Este
derecho colectivo de propiedad posee caracteristicas propias y diferentes del

derecho individual de propiedadzé. El Relator Especial Stavenhagen ha reconocido
que el derecho sobre las tierras, territorios y recursos es del grupo y, en
consecuencia, como tal se trataria de un derecho colectivo. El derecho a poseer,
ocupar y utilizar la tierra es inherente a la idea de si mismos que tienen los
pueblos indigenas y, en general, es a la comunidad local, la tribu, la nacién o el
grupo indigenas a quien se confiere ese derecho26. En el mismo sentido,
Torrecuadrado sefiala que "los pueblos indigenas defienden la propiedad colectiva

de las tierras al entender que éstas proporcionan beneficios a toda la comunidad,

rechazando su posible apropiacion individual™ 27
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Por otro lado, el titulo indigena, a diferencia del titulo de propiedad del derecho
comun, no solo se refiere a tierras, en tanto bienes inmuebles claramente
delimitados, sino que incluye un concepto mas amplio de territorios y los recursos
que en ellos se encuentren.

Ademas, el titulo indigena es un titulo historico e inmemorial, por lo tanto no
escrito que se encuentra basado en la posesion, ocupacion o uso tradicional actual
o historico de sus tierras, territorios y recursos.

La Corte Suprema de Canada ha descrito el titulo aborigen con las siguientes
caracteristicas: supone un derecho a la tierra; implica un interés patrimonial, es
un derecho colectivo, es un derecho sui generis, y no es un titulo de pleno dominio
como otros titulos de propiedad de la tierra reconocidos por el ordenamiento
juridico interno, se trata de un titulo que s6lo permite utilizar y ocupar la tierra,

siempre que no sea de un modo incompatible con la naturaleza de la relacion que

los pueblos indigenas mantienen con esas tierrasZ8.

I1. Aplicaciones actuales del titulo indigena

En general, el titulo indigena y los derechos territoriales de los pueblos indigenas
que poseen una naturaleza historica, inmemorial y colectiva han sido perfilados y
desarrollados por la jurisprudencia que a continuacién examinamos, haciendo,
previamente, una breve referencia al contexto normativo del Derecho
Internacional que también ha ido llenando de contenido estos derechos.

1. Tratamiento normativo internacional

Los unicos dos instrumentos internacionales juridicamente vinculantes sobre los
derechos de los pueblos indigenas, a saber, el Convenio 169 (1989) de la OIT
sobre pueblos indigenas y tribales, y el Convenio 107 (1957) también de la OIT
relativo a la proteccion e integracion de las poblaciones indigenas y de otras
poblaciones tribales y semitribales, contienen normas sobre las tierras y territorios
indigenas, que se encuentran estrechamente vinculadas al titulo indigena. El
articulo 11 del Convenio 107 sefiala que "se debera reconocer el derecho de
propiedad, colectivo o individual, a favor de los miembros de las poblaciones en
cuestion sobre las tierras tradicionalmente ocupadas por ellas". Mas adelante, el
articulo 13 (1) del mismo Convenio establece que "los modos de transmision de
los derechos de propiedad y de goce de la tierra establecidos por las costumbres
de las poblaciones en cuestion deberan respetarse en el marco de la legislacion
nacional”.

Por su parte, el articulo 13 del Convenio 169 sefala que "los gobiernos deberan
respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacién con las tierras o territorios, o con ambos,



Documento sin titulo

segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera". Sobre el mismo
aspecto, el articulo 14 del Convenio 169 sefala que "debera reconocerse a los
pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesiéon sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse
medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras
que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia"”. Mas
adelante, el articulo 17 sefiala que "deberan respetarse las modalidades de
transmision de los derechos sobre la tierra entre los miembros de los pueblos
interesados establecidas por dichos pueblos™.

Una consecuencia importante de estas disposiciones es que no resulta
imprescindible para los pueblos indigenas, ni bajo el Convenio 107 ni de acuerdo
al Convenio 169, demostrar una ocupacioén inmemorial para probar derechos a
tierras y recursos. En otras palabras, la normativa internacional ampara tanto la
posesion inmemorial como la utilizacion de tierras y territorios bajo
consideraciones distintas de la ocupacion inmemorial. Esto ultimo puede resultar
de la maxima relevancia para estos grupos indigenas debido a la eventual
dificultad de probar su titulo indigena a través de una posesion inmemorial. En el
caso chileno, esto es particularmente interesante ya que la ley 19.253 so6lo
admite, eventualmente un recurso restringido a la costumbre y fuentes indigena
como una forma de probar esta posesion histérica e inmemorial en la que se
ampararia el titulo indigena. En consecuencia, de acuerdo con los estandares
internacionales, no es imprescindible probar una ocupacién inmemorial ya que
también se pueden comprender situaciones en las que los pueblos indigenas
tienen derechos sobre tierras que ocupan o utilizan de alguna otra manera,

diferente a la ocupacién inmemorial®2. Quizas la actividad pretoriana, tanto
internacional como comparada, podria ilustrarnos, como veremos a continuacion,
sobre como abordar las situaciones en las que el titulo indigena se encuentre
involucrado.

Por otro lado, tanto el Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas (en adelante el PDA) de 1997 como el Texto consolidado de
este Proyecto de Declaracion Americana (en adelante el TCPDA) establecen
normas sobre la titularidad de la propiedad indigena. El PDA dispone que "cuando
los derechos de propiedad y uso de los pueblos indigenas surgen de derechos
preexistentes a la existencia de los Estados, éstos deberan reconocer dichos titulos

como permanentes, exclusivos, inalienables, imprescriptibles e inembargables™ 30
Por su parte, el TCPDA sefala que "los titulos seran s6lo modificables de comudn
acuerdo entre el Estado y el pueblo indigena respectivo, con pleno conocimiento y
comprension por sus miembros respecto a la naturaleza y atributos de dicha

propiedad y de la propuesta de modificacion” 31

2. Jurisprudencia internacional y comparada
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Este titulo de posesion y uso sobre las tierras que los pueblos indigenas ocupan o
han ocupado tradicionalmente, su especifica forma de vida cultural vinculada a la
especial relacidon que estos mantienen con su habitat, y sus derechos a la tierra'y
territorios han sido reconocidos por importantes decisiones jurisdiccionales, tanto
en el &mbito nacional como internacional. La institucion del titulo indigena ha sido
inicialmente acogida en la jurisprudencia de los paises de Common Law. Por

ejemplo, la Corte canadiense le llama "titulo aborigen" y la Corte australiana

"titulo nativo", pero ambos se refieren a la misma institucion jurl'dicag. La
sentencia dictada en el caso Mabo vs. Queensland (Australia) reconoce la

propiedad indigena de la tierra y su titulo tradicionalg, mientras que en la
sentencia dictada en el caso Delgamuukw vs. British Columbia (Canadd), la Corte
Suprema canadiense reconoce explicitamente "el titulo aborigen™ a la tierra. La
Corte canadiense encuentra la explicaciéon del titulo indigena -asi como de todos

los derechos indigenas- en su caréacter sui generls . Sin embargo, como se ha

mencionado supra, la Corte no lo considera como un titulo de pleno dominio,

encontrandose limitado por el titulo superior de la Corona>>.

En el caso Mabo, la Corte Suprema australiana prefirio permanecer fuertemente
atada a los conceptos generales de derechos humanos. En cambio, en la decisiéon
Delgamuukw, la Corte Suprema canadiense opt6 por razonar sobre la base de una
nueva categoria juridica emergente en derecho publico que justificaria las

reclamaciones |nd|genas . Los pueblos indigenas apoyan enérgicamente esta
categoria sui generis de derechos, al menos, en el ambito de sus tierras,

territorios y recursos>"~ Ademas, la Corte Suprema canadiense ha sostenido que

los medios de prueba del titulo indigena deben incluir el respeto a la historiay a la

tradicion historica, por tanto, a las fuentes indigenasg.

De acuerdo con lo anterior, y en virtud del reconocimiento de la propiedad
indigena de la tierra, territorios y recursos y de su titulo histoérico, las teorias de la

9 respecto de las tierras

indigenas, han sido dejadas de lado®® . Asi, en el caso Mabo vs. Queensland de
1992, la Corte Suprema australiana ha rechazado el argumento segun el cual
Australia era terra nullius o tierra sin duefio al momento de la colonizaciéon

adquisicion estatal del dominio de Ias res nullius>2

europea* Alfredsson sostiene que hoy en dia "dafa la vista" ver esgrimido el

argumento de la terra nullius y del descubrimiento®2. Daes va incluso mas lejos y
observa que ni siquiera la legislacion unilateral es un motivo legitimo que ampara

la adquisicion del dominio contra los derechos ancestrales indigenas@. De acuerdo
con esta jurisprudencia, entonces, antes de la llegada de los colonizadores, las
tierras si tenian duefio. Bajo este prisma, el problema practico que surge es como
se resuelven las reivindicaciones de tierras indigenas. Esto requerira,
evidentemente, un esfuerzo de didlogo, comunicacion y negociacion.
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Mas recientemente, la Corte Constitucional de Sudafrica reconocié expresamente
el titulo indigena en su célebre decision de octubre de 2003, en el caso
Richtersveld, dando un espaldarazo definitivo a la doctrina del titulo indigena en

ese pal'sﬂ. En orden a fundar su reivindicacion territorial, la comunidad
Richtersveld tuvo que establecer que ellos tenian derecho a la tierra al momento
en que fueron desposeidos. Finalmente, la Corte Constitucional reconocié que la
comunidad indigena tenia derecho a la tierra basandose en el derecho
consuetudinario indigena, lo cual podria constituir un interesante ejemplo para los

tribunales chilenos al momento de resolver conflictos sobre tierras y territorios

indigenas@.

Por otro lado, en el ambito internacional, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua
de 2001, ha reconocido la posesion inmemorial como prueba suficiente del titulo
de dominio en beneficio de una comunidad indigena. Es el primer caso relativo a la
propiedad de una comunidad indigena que la Comision Interamericana de
Derechos Humanos transmitié a la Corte para su conocimiento. Este caso trata de
una comunidad indigena de la etnia Mayagha o Sumo, asentada en la Costa
Atlantica de Nicaragua, Regioén Autonoma del Atlantico Norte. Los peticionarios
alegaban que el gobierno de Nicaragua no habia demarcado las tierras comunales
de la Comunidad Awas Tingni, ni habia tomado medidas efectivas para asegurar
los derechos de propiedad de la Comunidad en sus tierras ancestrales y sus
recursos naturales. Ademas, en 1996, el Estado otorgd una concesion por 30 afios
a la companfia Solcarsa para realizar trabajos de construccion de carreteras y de
explotacion maderera en las tierras ocupadas por la comunidad sin su previo
consentimiento y no garantizoé un recurso efectivo para responder a las
reclamaciones de la comunidad sobre sus derechos de propiedad.

El 4 de junio de 1998, la Comision Interamericana presenté una demanda ante la
Corte Interamericana refiriéndose a la supuesta violacion por el Estado
nicaraguense de los articulos 1 (obligacion de respetar los derechos), 2 (obligacion
de adoptar disposiciones de derechos interno), 21 (derecho a la propiedad
privada) y 25 (proteccion judicial) de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. El 31 de agosto de 2001, por siete votos contra uno, la Corte
Interamericana resolvid a favor de la Comunidad Awas Tingni, declarando que
Nicaragua violo el derecho a la proteccion judicial y el derecho a la propiedad
comunal en perjuicio de los miembros de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni, en conexién con los articulos 1(1) y 2 de la Convencion.

Antes de determinar el contenido normativo del derecho a la propiedad en el
contexto de una comunidad indigena, la Corte Interamericana recordé que los
tratados internacionales de derechos humanos "son instrumentos vivos cuya
interpretacion tiene que adecuarse a la evolucion de los tiempos y, en particular, a

las condiciones de vida actuales” 2. La interpretacion evolutiva de los
instrumentos internacionales de proteccidén de los derechos humanos es un
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principio de interpretacion ya consagrado en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos*’. En virtud de dicho principio de interpretacion y de las reglas

del articulo 29 de la Convencién Americana®2, la Corte consideré que el articulo 21

de la Convencion comprende "los derechos de los miembros de las comunidades

indigenas en el marco de la propiedad comunal™ 49

Ademas, la Corte realiz6é un breve analisis de la diversidad cultural indigena
manifestada en su especifica forma de propiedad de la tierra que difiere
notablemente de las formas occidentales de tenencia de la tierra. Segun el Juez
Garcia Ramirez, excluir las formas colectivas de propiedad garantizada por la
Convencion Americana implicaria efectuar una interpretacion francamente

discriminatoria de este instrumentoi. En este contexto, la Corte elaboro el
siguiente concepto de propiedad indigena:

"Entre los indigenas existe una tradicion comunitaria sobre una forma
comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en el sentido de que la
pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su
comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha
relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas,
su vida espiritual, su integridad y su supervivencia econdmica. Para
las comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente
una cuestion de posesiéon y produccion sino un elemento material y
espiritual del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar

su legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras" =2

Segun la Corte, el derecho de uso y goce libre de las tierras comunales poseidas
colectivamente comprende el derecho a la delimitacion, demarcacion y titulacion
de las propiedades de las comunidades indigenas con la plena participacion de los
miembros de la comunidad y en conformidad con el derecho consuetudinario, los

valores, usos y costumbres de las comunidades®2. En esta sentencia, hay un
reconocimiento directo del titulo indigena, el cual se encuentra gobernado por las
normas consuetudinarias de esos pueblos, cuando la Corte enfatiza que "el
derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido especialmente
en cuenta, para los efectos de que se trata. Como producto de la costumbre, la
posesion de la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que

carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el

reconocimiento oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro" 53

La trascendencia de la sentencia Awas Tingni para el concepto de propiedad
indigena y de titulo indigena ha sido afirmada en varias ocasiones. Por ejemplo, es
de destacar que en el periodo de sesiones de 2001 del Grupo de Trabajo de la
Comision de Derechos Humanos sobre el Proyecto de Declaracion de Naciones
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Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, algunas delegaciones
gubernamentales se refirieron a este reciente fallo, sefialando que "en él se
afirmaba sin lugar a dudas que los pueblos indigenas tienen, con arreglo al

Derecho Internacional, derechos colectivos a las tierras que han poseido

tradicionalmente, o que de otro modo han ocupado o utilizado." >4 Ademas, es de

esperar que en los proximos meses, la Corte Interamericana reitere y refuerce
esta jurisprudencia en el caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa del Pueblo
Enext-Lengua vs. Paraguay, en el cual se celebré una audiencia publica a

principios de marzo de 2005 22

A la luz de estos principios y tendencia internacionales, vamos a examinar a
continuacion la legislacion chilena relativa a la propiedad indigena para evaluar la
aplicabilidad del concepto de titulo indigena basado en el Derecho indigena.

I111. Propiedad indigena y titulo indigena en el Derecho chileno

Si bien el corazén de la ley indigena 19.253 de 1993 se encuentra en la
reglamentacion de las tierras y territorios indigenas, esta normativa tiene la
intencion de ir mas allad y regular aspectos sociales y relacionados con la cultura y
el desarrollo indigena, idea que queda claramente establecida en el articulo 1 de
este texto legal.

El titulo 11 denominado "Del reconocimiento, proteccion y desarrollo de las tierras
indigenas" constituye la médula de la ley 19.253. En esta parte, el articulo 12
seflala en cuatro numeros los titulos que justificaran la propiedad o posesion
indigenas. Desde ya, un examen de este articulo nos permite advertir que las
tierras mencionadas en los numeros 1, 3 y 4 se refieren a aquellas que se
encuentran amparadas por titulos que tienen su origen en la ley y, en definitiva,
en el Estado, por lo que no corresponde hacerse cargo de ellas en este trabajo.
Sin embargo, es posible constatar que el legislador en el nimero 1 de este articulo
desde ya deja entrever la tonica de lo que considerard "tierras indigenas". En
efecto, sefala la citada disposicion que "son tierras indigenas aquellas que las
personas o comunidades indigenas actualmente ocupan en propiedad o posesion
provenientes de los siguientes titulos" e indica una serie de titulos que tiene su

origen en la ley emanada del Estado®C.

El titulo que nos interesa esta en el numero 2 del articulo 12, ya que aqui si
podriamos estar en presencia de tierras amparadas por un titulo indigena que se
fundamenta en la posesién, ocupacion y uso que tradicional e histéricamente han
hecho de ellas los pueblos indigenas y que seria regido por la costumbre o derecho
indigena.

Este articulo reza como sigue: "2 Aquellas que histéricamente han ocupado y
poseen las personas o comunidades mapuches, aimaras, rapa nui o pascuenses,
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atacamenas, quechuas, collas, kawashkar y yamana, siempre que sus derechos
sean inscritos en el Registro de Tierras Indigenas que crea esta ley, a solicitud de
las respectivas comunidades o indigenas titulares de la propiedad." Es decir, no
son tierras indigenas por el sélo ministerio de la ley sino que para tal efecto,

deben ser inscritas en un Registro Publico de Tierras Indl’genasﬂ. En este aspecto,
"la ocupacién y posesion histdrica por parte de las comunidades o personas
indigenas, debe calificarse por la propia CONADI al serle presentada la solicitud de

inscripcion™ 28

Como se ha dicho supra, la extension, forma y modalidades del reconocimiento
que se haga de los derechos indigenas a la tierra dependera del orden juridico
nacional, lo cual queda claramente reflejado en la disposicion anteriormente
citada. El legislador exige que el titulo sea inscrito, lo que encaja perfectamente
con nuestra tradicion de escrituracion del titulo. La ley demanda que la inscripcion
se haga en un Registro, lo que se encuentra en total armonia con nuestro sistema
registral de la propiedad. Finalmente, tal como afirma un sector de la doctrina y la
jurisprudencia, la posesion a la que se refiere el articulo 12 debe tratarse de
aguellas que se encuentran reconocidas por nuestro sistema juridico, en este caso,

posesion actual inscrita®2. Todo lo anterior hace gala de una perfecta armonia y

continuidad con la légica propia de nuestro ordenamiento juridico@, pero no
representa una apertura en orden a admitir, al menos, ciertos aspectos de un
pluralismo juridico, ni mucho menos, un intento por compatibilizar las
disposiciones de nuestro ordenamiento juridico interno con las obligaciones
emanadas de los tratados internacionales ni con las ensefianzas entregadas por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en esta materia.

Todos estos requerimientos, si bien encajan perfectamente en el sistema propio
del derecho comun, alteran la naturaleza original e histérica del titulo indigena,
generando entre los grupos indigenas una permanente sensacion de amenaza y de
inseguridad juridica ya que se hace depender el reconocimiento de sus derechos

sobre sus tierras y territorios no de su Derecho propio sino de un requisito,

extrafio a su cultura y costumbres, y proveniente de un sistema juridico diverso®?.

Uno de los temas cruciales relativos al nimero 2 del articulo 12, dice relacién con
las tierras y territorios que tradicionalmente han poseido, ocupado o usado los
pueblos indigenas. Por ejemplo, en el caso particular de los Mapuches, hasta
mediados del siglo XIX "ocuparon soberanamente un territorio extenso, entre la
costa pacifica y la atlantica, desde el rio Bio-Bio en el norte de Chile y en toda la

pampa argentina hasta la actual provincia de Buenos Aires" 52 |a ley 19.253 se
refiere a tierras que "historicamente han ocupado y poseen”, lo que implica tierras
respecto de las cuales los indigenas se encuentren en actual posesion o tenencia.
Refiriéndose a los mapuches, Lillo sostiene que "a la luz de los numerales del
articulo 12, no se protege lo que fue el territorio mapuche, sino aquello a lo que,

por una politica del Estado, fue siendo sistematicamente reducido" 83 Esto altimo
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desconoce la tradicion historica de trashumancia de muchos grupos indigenas que
no se asentaban en un lugar claramente delimitado sino que se desplazaban segun
sus requerimientos y necesidades de alimentacién y supervivencia. Lo cual
significa que siempre trazaban vinculos o consideraba un espacio de desarrollo de
la comunidad indigena mucho mayor a lo que hoy se podria estimar como aquél
susceptible de poseer materialmente. Con todo, este requisito se encuentra
presente ya desde los primeros afos de la Republica. Asi por ejemplo, la ley de 10
de junio de 1823, en su articulo 3, sefala "que lo actual poseido segun la ley por
los indigenas se les declare en perpetua y segura propiedad"”. Mas adelante, en la
ley de 4 de diciembre de 1866, el articulo 7 numero 1 sefiala que "la ocupacion
efectiva y continuada por el tiempo que designa el inciso 2 del articulo anterior
sera titulo bastante para que el indigena sea considerado como duefio”. El decreto
ley 2.568 de 1979 otorgaba el caracter de tierra indigena a determinadas tierras
de acuerdo al titulo que las amparaba, independientemente si el titular era
indigena. La ley 19.253 otorga el caracter de tierra indigena a aquellas tierras que

actualmente son detentadas en propiedad o posesiéon por indl’genas% Yy que
ademadas se encuentran amparadas por un titulo reconocido por el Estado.

A lo largo de la historia, el legislador ha impulsado "un proceso que debia llevar a
que las tierras de los mapuches se rigieran por la legislacion comun”. En este
orden de ideas, debe tenerse presente que en el Cddigo Civil chileno "existe una

clara preferencia de la propiedad individual por sobre la comunitaria, la cual se

considera como un estado transitorio dentro del orden juridico de los bienes” 55

Incluso, algunos autores, como Sierra, comentando la idea de pueblo indigena y
de derechos colectivos, han sefalado que "en el marco de una justicia reparatoria
en términos patrimoniales la tarea del Estado deberia ser la definicion de derechos

individuales de propiedad” 5 Anhora bien, en forma reiterada los organismos
internacionales han establecido que esta solucién es perjudicial para los intereses
de los pueblos indigenas ya que "cuando las tierras indigenas de tenencia comun
se dividen y asignan a particulares o terceros, el ejercicio de los derechos de las
comunidades indigenas tiende a debilitarse y, por lo general, acaban perdiendo
todas las tierras o gran parte de ellas con la consiguiente reduccién general de los
recursos de que disponen los pueblos indigenas cuando conservan sus tierras en

comunidad" ®. Cabe resaltar que, en Chile, este proceso de pérdidas de tierras
desarticul6 fuertemente las estructuras econdmicas, sociales, culturales,
organizacionales e institucionales de las comunidades indigenas. En el caso

mapuche, la figura del lonko, "que se levantaba en torno a la posesion de tierras y

riquezas, pasara a ser con el tiempo una figura casi decorativa" 68

En definitiva, como el legislador ha determinado que las fuentes del titulo de
propiedad indigena es, de una manera directa (N 1, 3 y 4 del articulo 12) o
indirecta (N 2 del articulo 12), la legislacion emanada del Estado, evidentemente,
ha hecho primar en su regulacion el derecho comun estatal. Por consiguiente, el
Derecho chileno no reconoce el titulo indigena, cuya fuente es la ocupacion y el
uso histoérico de las tierras y territorios. Varias caracteristicas de la legislaciéon
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chilena dificultan que el Derecho chileno se acerque a las soluciones
jurisprudenciales del mundo anglosajéon y del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos. Algunos podrian sostener que el concepto de
titulo indigena es un concepto especifico del sistema juridico de Common Law, que
es extrafno al sistema juridico chileno. Sin embargo, la jurisprudencia reciente de
la Corte Interamericana demuestra la aplicabilidad del titulo indigena y de la
propiedad colectiva indigena en los paises de América Latina.

La ley indigena 19.253 de 1993, y a diferencia de lo que sostiene

Torrecuadradaﬂs, no reconoce a los pueblos indigenas como los destinatarios de
la norma ni su personalidad juridica sino que recurre a conceptos indeterminados,

como el de etnia, o ambiguos, como el de comunidad’®. Desde ya, podemos
apreciar aqui un escollo para el reconocimiento del titulo indigena, tal como lo
hemos venido tratando supra. Es importante resaltar esta ultima cuestién ya que
la ley indigena, fiel a nuestra tradicion juridica, sélo reconoce la propiedad
indigena individual, que tiene como titulares a las personas naturales indigenas y
la propiedad indigena comunal, que tiene como titular a la comunidad indigena

definida por esta ley L En este sentido, Lopez sefiala que "el concepto de
"comunidad" en el derecho civil es sinbnimo de multiples propietarios" y que hay
que "remitirse a la definicion que da el articulo 9 de esta ley, vale decir, la
propiedad individual cuyo titular es la persona juridica denominada "comunidad

indigena™ 2

Esta propiedad indigena comunal no corresponderia a la propiedad colectiva
indigena ya que ésta ultima pertenece al grupo indigena en general y a nadie en
particular, y corresponde a un arraigado sistema de derechos colectivos a la tierra
que hunde sus raices en la tradicion y costumbre indigena. En cambio, la
comunidad indigena a la que se refiere la ley 19.253, pudiendo tener bases
facticas naturales, ha sido distorsionada por el legislador asimilandola a cualquier
asociacion o sociedad gque nace y se forma conforme al derecho comun, respecto
de la cual los comuneros o socios tendrian derechos de dominio en una parte o
cuota. Aqui no hay, pues, derechos colectivos sino, simplemente, derechos
individuales. En definitiva, esta desnaturalizacién de la realidad indigena tiende a
distorsionar el funcionamiento y aplicacién del sistema de reconocimiento y
proteccion de las tierras indigenas.

Ni las normas internacionales, tales como la Convencién Americana de Derechos

Humanos’ (en adelante la CADH), ni, en el caso chileno, las normas
constitucionales, autorizan o amparan la introduccion de distinciones en cuanto a

al goce y ejercicio del derecho de propiedad 2 | a Constitucion chilena asegura la
proteccion del derecho de propiedad, sin excluir el derecho de propiedad y

posesion indigena sobre la tierra, territorios y recursos > podria argumentarse
que debe protegerse el derecho de propiedad que sea compatible con el sistema
juridico chileno. En este caso, se estaria discriminando, y, al mismo tiempo, por
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tanto, violando la garantia constitucional consagrada en el articulo 19 N 2 de la
Constitucion.

Ademas, el sistema juridico chileno ya ha incorporando tenuemente elementos de
pluralismo juridico en el ordenamiento nacional, lo que queda reflejado en los
articulo 16, 18 y 54 de la ley 19.253. Desde esta perspectiva, resulta interesante
tomar en cuenta las ensefianzas del razonamiento juridico seguido por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en el caso Awas Tingnim. En este caso, la
Corte, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 21 y 29 de la Convencion
Americana, y en virtud de medios de interpretacion como el principio del
desarrollo progresivo, el principio pro homine y el principio del efecto util, no sélo
amparoé los derechos de la comunidad indigena sobre sus tierras sino que ademas
lo hizo incorporando el derecho consuetudinario indigena. Ahora bien, debido a
que el Estado de Chile se encuentra vinculado por la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos y debe respetar y aplicar sus disposiciones, siguiendo los
criterios y orientaciones de la Corte Interamericana, conviene recordar un principio
ya consagrado de hermenéutica juridica consistente en que "el interprete debe
hacer todos los esfuerzos, dentro de los permitidos por la Ley Suprema del
respectivo Estado, por encontrar una interpretacion conciliatoria entre las normas

de un tratado y los preceptos de la Constitucion™ T Todo lo anterior, sin perjuicio
de tener presente, ademas, que la Convencidon Americana se encuentra amparada
por la norma contenida en el articulo 5 inciso 2 de la Constitucion Politica de la
Republica y que, en conformidad con el articulo 62 de la Convenciéon Americana,
desde el 21 de agosto de 1990, Chile reconocié como obligatoria de pleno derecho
la competencia de la Corte Interamericana sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de la Convencion.

En cuanto a la costumbre indigena, el espiritu de la ley reside en hacerla aplicable
unicamente entre los indigenas, pero no en su relaciéon con terceros no indigenas
ni en posibles vinculos con el Estado. En este sentido, el articulo 54 sefiala que "la
costumbre hecha valer en juicio entre indigenas pertenecientes a una misma
etnia, constituira derecho, siempre que no sea incompatible con la Constitucion
Politica de la Republica.”" Tal como ha sefialado Lépez "estudios juridicos
antropoldégicos mas profundos permiten demostrar que efectivamente existe un

derecho con reglas claras y conocidas, arraigado en la idiosincrasia del mapuche y

que por lo tanto, goza de eficacia dentro de su ambito de vigencia" 8

Lo relevante hubiera sido que el legislador hubiera reconocido la costumbre como
fuente de derecho, también, en las relaciones juridicas entre indigenas y no
indigenas, e indigenas y el Estado, al menos, en lo que respecta al titulo indigena
ya que, como se ha dicho, este titulo indigena, tiene su fundamento original en el
derecho y costumbre indigena y, por tanto, sus medios de prueba se determinan
conforme a la costumbre y tradicion histérico-juridica indigena. Esto udltimo se
encontraria mas acorde con los derechos de los pueblos indigenas y los estandares
internacionalmente reconocidos que se han mencionado supra.
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Es interesante contar con un reconocimiento por parte de la legislacion nacional
del titulo indigena basado en una posesion tradicional e histdrica no solo porque se
ajustaria mejor a los estandares y tendencia internacionales sino, ademas, porque
las demandas indigenas, hoy en dia, incluyen tierras y territorios, "cuyo marco no
se encuentra en alguna concesion estatal, sino en su propia historia e identidad"

2 Cabe resaltar que una de las recomendaciones al Gobierno chileno formuladas
por el Relator Especial Rodolfo Stavenhaguen podria verse cumplida con la
aplicacion del concepto de titulo indigena, ya que el Relator recomienda que
"ademas de la titulacion de predios privados, deberan ser rescatados y

reconstituidos los tradicionales territorios comunales indigenas que contengan

recursos para uso comunal.” 80

De acuerdo con su derecho ancestral, es decir, el derecho heredado de sus
ancestros, los pueblos indigenas son tenedores, ocupantes y poseedores de sus
tierras y territorios. Estas tierras serian ancestrales para los indigenas pero no sélo
en el sentido de aquellas respecto de las cuales ha habido reconocimiento de
derechos de dominio por parte del Estado, a través del derecho histérico y

vigente&, a los indigenas -como se sostuvo durante el periodo de discusion del

proyecto de ley indigena 82_sino aquellas respecto de las cuales los indigenas

tendrian un titulo anterior a la existencia misma del Estado e incluso anterior a la
llegada del colonizador o conquistador y que encuentra su fundamento en el
derecho propio indigena.

Conclusion

La situacion juridica en Chile se caracteriza por la falta de reconocimiento del titulo
indigena de la manera que establecen los estandares internacionales, o en la
forma limitada que lo han hecho algunos paises de tradicién anglosajona a través
de sus jurisdicciones respectivas. La Unica posibilidad de un reconocimiento de
este tipo se encuentra en el articulo 12 N 2 de la ley 19.253, pero nuevamente
aqui el apego al espiritu que informa la legislacion civil pudo mas y la ley indigena
introdujo barreras a este titulo indigena, en dos sentidos, primero, exigiendo una
posesion actual, real y efectiva y, segundo, una posesion inscrita. En el primer
caso es una barrera porque los indigenas en Chile han perdido grandes porciones
de tierras y territorios a lo largo de su historia. En el segundo caso, porque
introduce un elemento extrafio a la costumbre indigena. Solo cumpliendo con
estos requisitos el titulo indigena tiene una posibilidad cierta de ser invocado en
juicio.

Sin embargo, si se efectuara una interpretacion armoénica y conciliatoria entre las
normas internacionales vinculantes para el Estado chileno y los preceptos
constitucionales y legales, y, sobre todo, se siguieran las ensefianzas de la CIDH,
los pueblos indigenas estarian en condiciones de invocar su titulo indigena como
antecedente legitimo de sus derechos sobre la tierra y territorios que han ocupado
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y utilizado desde tiempos remotos 0 mas recientes.

Con lo anterior no se pretende abogar por una restitucion total de las tierras
originalmente ocupadas por los pueblos indigenas en Chile, porque ello es
impracticable, pero si argumentar que los patrones juridico-culturales contenidos
en la ley 19.253, en especial, en lo relativo al titulo indigena, no se compadecen
con la tradicion juridica indigena y su costumbre. Lo cual, desde otro punto de
vista, puede ser considerado una contradiccién en si misma, contenida en la
propia ley, si consideramos gque la tierra, la costumbre indigena y su derecho es
una manifestacion cultural. En efecto, el articulo 1 de la ley 19.253 sefiala
respecto de las etnias indigenas de Chile que "el Estado valora su existencia [...]
su integridad y desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores". Mas adelante
el articulo 7 del mismo texto legal sefiala que "el Estado tiene el deber de
promover las culturas indigenas”. De esta manera, si el Estado cumpliera con lo
dispuesto en el articulo 1 y 7 de la ley, eventualmente, se podria dar cabida al
titulo indigena bajo la forma que es exigida por los propios pueblos indigenas y
que, en ciertos casos, ha sido reconocida en los foros internacionales.
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