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INTRODUCCION

La historia del Pueblo Mapuche por mucho tiempo ha sido olvidada, el
resurgimiento de su causa vino a romper con la indiferencia con la que han sido tratados,
las injusticias y el reclamo de una deuda historica es lo que explica que en los albores del
nuevo siglo se escuchen los reclamos en favor de una mayor dignidad para los indigenas
de Chile.

No se trata s6lo del desconocimiento de su cultura y de sus tradiciones ancestrales
o la discriminacion que ha padecido a lo largo de la historia. Los indigenas no han sido
considerados como ciudadanos con derechos, sino como receptores pasivos de las
decisiones de los poderes politicos y econdmicos. Ello ha traido como consecuencia un
sentimiento de marginacion y avasallamiento, que en algunos ha generado resignacion e
impotencia y en otros, rebeldia.

Abogar por una necesaria apertura de procesos de participacion indigena en los
ambitos politico y social, mas alla de una integracion de algunos de sus representantes
en organismos de gobierno, por lo que se debe velar es por la concrecién de un paso
sustantivo en el reconocimiento etno-territorial de su cultura, del mismo modo que ya en
el dmbito internacional se esta otorgando en paises como Canada y Australia a sus
minorias étnicas, o tal como lo indica Naciones Unidas en diversos acuerdos
internacionales.

Desde tiempos inmemorables, nuestro territorio nacional ha estado habitado por
diversas entidades humanas, en una tierra vasta, fértii y hermosa como Ameérica, el
surgimiento de ellas nuca fue un obstéculo. Estas diversas y ricas culturas fueron
evolucionando, unas transformandose en grandes imperios (incas, mayas, aztecas)
mientras que otras con mAas recato se convirtieron en ricas culturas, ese fue el caso del
pueblo Mapuche.

Con la llegada de los espafioles a nuestro continente, estos trajeron consigo
enormes alteraciones en el desarrollo y en el modo de vida ya adoptados por los pueblos
indigenas chilenos y americanos en general. El europeo intentd imponer sus costumbres,
sSus normas, sus creencias y el control sobre las riquezas de estos pueblos, termind
afectando gravemente la identidad cultural de éstos. En menos de cincuenta afios de
contacto entre ambas culturas la poblacién indigena en América habia disminuido a lo
menos en dos tercios.

La cuestion Mapuche, y sus demandas territoriales, en la actualidad se manifiesta
como un desafio para los sucesivos gobiernos de nuestro pais. La dinamica de violencia
alcanzada entre el Estado y los Pueblos indigenas, y la gravedad e inequidad del
tratamiento juridico penal y civil en el caso Mapuche, ha conducido urgentemente a la
busqueda de soluciones juridicas que permitan cautelar el respeto a los derechos y
garantias fundamentales de estos pueblos.

Las demandas por el reconocimiento de derechos colectivos sobre las tierras por

ellos ocupadas, datan desde las primeras ocupaciones estatales chilenas de los territorios
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Mapuches ubicados al sur del Rio Bio Bio, y con las posteriores politicas reduccionistas
del Estado a través de la entrega de los llamados titulos de merced a las comunidades
indigenas, las que trajeron consigo la reduccion de sus tierras ancestrales al 5% de sus
tierras originales entre los afios 1883 y 1927, y que con el pasar de los afios éstas se
fueron reduciendo aun mas como consecuencia de ventas a personas no indigenas
contra el pago de precios irrisorios y de engafiosas e injustas usurpaciones.

A partir de este momento y en adelante el problema Mapuche ha cobrado mas
interés y significado durante la dltima década producto del proceso de organizacion
indigena, al alero de movimientos internacionales de defensa de los pueblos originarios.

Las peticiones de estas comunidades por sus tierras se ha venido escuchando en
el escenario politico de los diversos gobiernos chilenos, en sus avances se encontraron
con reinvidicaciones judiciales a través la utilizacion del mecanismo establecido en la
Reforma agraria durante el periodo de Salvador Allende, posteriormente con la irrupcion
del gobierno militar los Mapuches vieron nuevamente truncados sus objetivos, sus tierras
nuevamente les fueron arrebatadas.

Con la llegada de los gobiernos democréticos en la década de los noventa estas
comunidades se encontraron frente a un nuevo escenario, la necesidad de encontrar un
punto de equilibrio en la relacion del Estado con los Pueblos Indigenas , fue lo que llevo a
que en el afo 1993 se dictara la Ley N° 19.253, (Ley de Desarrollo Indigena), en ella se
establecieron una serie de mecanismo para la proteccion de las tierras indigenas, sin

duda un positivo paso en el largo camino de reconciliacion y solucién al conflicto Mapuche.

FORMATO DE LA INVESTIGACION

Este trabajo se estructura en cuatro capitulos; en el primero se intentara abordar
desde una perspectiva historica el origen de la propiedad privada inmueble en Chile, para
ello se comenzara con una pequefia parte introductoria de nociones generales sobre el
derecho de propiedad en el seno de la humanidad y de las civilizaciones mas importantes
del mundo, sus fundamentos filoséficos y se analizara también someramente algunas
teorias de apropiacion formulados por algunos autores como Locke, Rousseau, Hobbes
Prodhoun, entre otros.

Para terminar con algunos antecedentes del fundamento y regulacion juridica de
este derecho en Chile con el advenimiento de la Republica.

En el Segundo capitulo de este trabajo entraremos de lleno al tema objeto de esta
tesis, estableceremos antecedentes historicos del pueblo Mapuche, identificando el
conflicto mapuche, la territorialidad mapuche, el vinculo historico de este pueblo con sus
tierras, explicaremos el titulo indigena y el fundamento de este en sus reclamaciones
territoriales, y su tratamiento en el ambito internacional.

En tanto que en el capitulo tercero, se efectuara una sintesis de caracter legislativo

de las normas dictadas desde la Independencia de nuestro pais, pasando por las normas



dictadas bajo el gobierno militar, hasta la promulgacion de la ley Indigena N° 19.253 en
el afio 1993, y se revisard someramente el Fondo de Tierras Indigenas.

La perspectiva critica estara presente en el analisis de cada uno de los capitulos,
dicha labor es indispensable para poder establecer las causas de la inefectividad de tales
normativas y ante todo el porque las politicas publicas no han resultado suficientes para
proteger a los Pueblos originarios de nuestro pais y dar una solucién definitiva al conflicto
Mapuche.

En el capitulo cuarto finalizaremos esbozando algunas soluciones, reproduciremos
la opinion de algunos autores analizando sus respuestas y su posible aplicacion para el

arreglo de este conflicto.

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

El trabajo precedentemente descrito se efectuard de acuerdo al método histoérico
tradicional, describiremos textos juridicos, doctrinas, y otras fuentes, realizaremos analisis
comparativos entre las diversas opiniones de los autores que se citaran a lo largo de la
memoria, contextualizaremos el tema a tratar dentro del marco normativo relativo a la
materia, recopilara informacién, a través de libros, de ensayos, de informes, junto con
textos de caracter juridicos.

Para llevar a cabo esta investigacion se procedié a efectuar las siguientes
actividades; Se recopilaron articulos especializados en Derecho Indigena, obtenidos de
Instituciones tales como; el Centro de documentacion Indigena CED, archivos del
Observatorio de Derechos Indigenas, Instituto de Estudios Indigenas de la Universidad de
la Frontera, todos los cuales, a través de una plataforma electronica que mantienen

dichas instituciones a libre disposicion del publico,

OBJETIVOS GENERALES

a) Conocer los Antecedentes Historicos del Conflicto Mapuche en materia de Tierras
a lo largo de la historia de nuestro pais.

b) Comprender la normativa aplicable a los pueblos indigenas, en la especie al
Pueblo Mapuche tanto en el ambito interno como comparado.

c) Valorar la importancia de una regulacion juridica adecuada en materias de
propiedad inmueble del pueblo mapuche.

d) Promover en los estudiantes de Derecho y profesionales abogados un mayor

interés en el estudio de la propiedad indigena en Chile.



OBJETIVOS ESPECIFICOS

a)

b)

Comprender el tratamiento que el estado Chileno ha dado histéricamente al
Pueblo Mapuche en materia de tierras Indigenas.

Analizar criticamente la legislacion dictada por el Estado Chileno en materia de
tierras indigenas. En la especie del Pueblo Mapuche.

Analizar y juzgar objetivamente las demandas Indigenas en torno a la
recuperacion de sus tierras ancestrales-

Conocer los contenidos generales de la Ley Indigena actual.

Comprender y analizar el tratamiento de los indigenas en el derecho internacional.

Conocer los sistemas de proteccién internacional de los derechos de los indigenas.



CAPITULO |
EL ORIGEN HISTORICO DE LA PROPIEDAD

“Las cosas de la naturaleza

eran gozadas originalmente en comiin; pero la avaricia,

deseando separar una parte

y convertida en suya, todo lo hizo ajeno y se redujo de lo inmenso
a la estrechez.

La avaricia introdujo la pobreza

y al desear mucho lo perdié todo”

Séneca



1. NOCIONES GENERALES SOBRE EL DERECHO DE PROPIEDAD
INMUEBLE EN LA HISTORIA UNIVERSAL

Es probable que en el desarrollo de este tema nunca lleguemos a establecer de
manera absoluta el verdadero origen de la propiedad en el seno de la humanidad, sin
embargo, y a través de los diversos legados histéricos dejados por nuestros antepasados,
y de posteriores estudios por parte de nuestros mejores filosofos, historiadores, y
grandes pensadores es que podemos formarnos una idea mas clara y precisa en torno el
origen de la propiedad privada y de los fundamentos que la sustentaron como un derecho
del hombre, y como este fundamento fue trascendental para instaurar afios después esta
idea en nuestro pais.

Parece razonable imaginar que ya el cazador prehistoérico fuera tan duefio de sus
instrumentos de caza como los somos nosotros de los objetos domésticos indispensables
para nuestra vida cotidiana. Los refugios a los que cada invierno regresaban las familias
constituyeron la primera forma juridica de apropiacion del suelo. Los estudios
antropoldgicos indican que entre los pobladores primitivos coexistian regimenes de
propiedades muy diversas, dependiendo de multiples factores tales como el medio
geoldgico y geografico, las condiciones del clima, el tipo de cultivos o de ganaderia
practicada y sobre todo la relacion entre la presion demografica y la importancia de las
reservas de tierra disponibles.!

El profesor Henri Lepage en su libro ¢Porque la propiedad? expone que lo
anterior nos permite deducir que si pensamos en la propiedad como la capacidad mental
del individuo para distinguir entre lo suyo y lo mio, y reclamar lo suyo, la propiedad surge
—dice- Lepage citando a Jean Canonne-, desde el momento en que “la culminacion de la
estructura de su cerebro permiti6 al hombre superar el mero instante para imaginar el
futuro y ponerlo en relacién con las vivencias de su pasado”.?

Que un hombre sea "propietario” de aquello que necesita para vivir —es decir, que
exhiba con aquellas cosas una relacién, si no esencial, al menos relativamente duradera,
parece no haber constituido nunca una dificultad para nadie “¢Quién podria objetar, en
efecto, que un hombre use y consuma el alimento que ingiere o el aire que respira, y que
a traves de este uso convierta el alimento y el aire utilizados en inservibles para satisfacer
las necesidades de los demas?’®

En efecto este mismo razonamiento podemos extenderlo para cubrir también los
medios de satisfacer otras necesidades basicas: propiedad de la guarida en que me
cobijo, de los vestidos con que me cubro, de los utensilios que empleo, etc. lo anterior fue
lo que hizo decir a Aristételes que la propiedad —o, mas exactamente, la apropiacion
(ktésis)— fue dada por la naturaleza a todos los animales para que pudieran subsistir.*

En la antigua Mesopotédmia los habitantes ya poseian el dominio sobre sus casas
y sobre sus jardines, en Grecia existian muchos agricultores libres duefios de sus tierras,
en Roma existia la propiedad personal, atributo del jefe de la familia, paralela a la

propiedad colectiva, del grupo mas amplio, la gens. En Egipto en cambio la propiedad



de herramientas, casas, y demas instrumentos pertenecian al faraon, la propiedad en
Egipto era un monopolio estatal similar a los regimenes que conocieron en otras épocas
ciertas civilizaciones como el imperio de los Incas o la India antigua.®

La evolucién de la propiedad nunca ha sido uniforme en cada época, en cada pais,
en cada continente, esta va adoptando matices, y concepciones diferentes que acuian su
concepto y fundamentan de un modo Unico y heterogéneo el contenido del concepto de

propiedad.

2. EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO DE PROPIEDAD

A. ROMA
Para el correcto analisis de la concepcion que se tenia en la antigua Roma es necesario
distinguir estas ideas en las diversas etapas de evolucion de esta civilizacion, de esta

forma diremos;

PERIODO ARCAICO

En esta etapa quien tenia la titularidad sobre un primitivo derecho sobre el suelo
era la Gens o familia, la cual tenia al frente al PATER FAMILIAS, este tenia la potestad,
la plenitud de sus derechos civiles (SUI IURIS). Por lo tanto, hubo una propiedad colectiva,
pero privada y no publica. Desde los inicio de la Republica, Roma amplia sus dominios a
través de las conquistas, esto es lo que va a permitir confiscar las tierras y entregarselas
a los particulares, contra el pago de una tasa anual. Esta situacion de hecho, se
denomina POSSESSIO, con el tiempo esta possessio va otorgando un verdadero derecho

a quien consigue la ocupacion.

PERIODO CLASICO
En este periodo se habla de plena propiedad romana o “Propiedad Quiritaria”, solo
los ciudadanos romanos podian ejercer este tipo de propiedad, su transmisién debia
hacerse a través de las solemnidades del derecho civil. La propiedad quiritaria reconocia
las siguientes caracteristicas, era absoluta (uso, goces y disfrute eran plenos mientras no
se opusieran con los derechos de los terceros o de aquellas limitaciones establecidas por la
ley); exclusiva (la propiedad no podia ser intervenida por ninguna otra persona que no
fuese el titular del derecho de dominio), elastica; y absorbente (abarcaba hasta el cielo y el
subsuelo)®
BAJO IMPERIO
En esta época la Unica propiedad existente es la reconocida por el derecho civil
romano; se sefiala que la posesion por excelencia es el POSSESSIO CIVILIS o posesion
del propietario o del que cree serlo, en virtud, de un justo titulo de adquisicion, para lo cual
debia demostrar buena fe, justo titulo y duracion. En esta época la posesion adquiere su

mayor evolucion.



B. EDAD MEDIA

Con la caida del Imperio Romano, la autoridad de los grandes propietarios se
convierte en mas de hecho que de derecho.
Aparecen los sefiorios marcando el nacimiento de los llamados “Jefes Rurales” que
gozan de casi total autonomia, llevandolos a confundir soberania y propiedad. Este
régimen concreto de propiedad subsistiria hasta el afio 1789, en que la Revolucién
Francesa pondria fin radicalmente al feudalismo, como afiirma TOCQUEVILLE

“Terminando de abatir el feudalismo fue que se hizo notar la revoluciéon”

C. EDAD CONTEMPORANEA

Es durante el siglo XIX, que surge la tesis de la propiedad como funcién social,
esta seria la tesis que romperia con el caracter “sagrado e imprescriptible” que pretendio
darle el Liberalismo a la propiedad. Al efecto Von lhering sefialé que “La propiedad no
podia ser un castillo inaccesible, la propiedad debia servir, como un elemento para el
desarrollo integral de la sociedad”

Un segundo hito importante en la contemporaneidad a propésito de la propiedad,
fue la Constitucién de WEIMAR de 1919, ella vino a reflejar la intervencién estatal en la
economia, prueba de esta intervencién la encontramos en el articulo 153 de la
Constitucion de Weimar, al establecer que “La Propiedad sera amparada por la
Constitucidén. Su contenido y limites son fijadas por las Leyes. La propiedad obligay su
uso debe estar a la vez al servicio del bien comun...”. A partir de este momento el

derecho sirve como freno a las facultades del propietario.

D. LA PROPIEDAD INMUEBLE EN CHILE

EPOCA PREHISPANICA

Previo a analizar la propiedad prehispanica en Chile es necesario saber como era
la propiedad en uno de lo Pueblos Indigenas mas importantes en América y vecinos de
nuestro pais, a saber, el Imperio Inca, ya que previo a la llegada de los espafioles la gran
influencia que este imperio ejercio en nuestros antepasados Mapuches no es irrelevante.
Atilo Sivirich® afirma que siendo los incas tradicionalmente colectivistas, no tuvieron el
menor concepto de la propiedad privada en lo referido a bienes inmuebles. Por ello,
segun este autor, los incas so6lo tuvieron un Derecho Publico; no tuvieron conocimiento
del Derecho Privado. Al desconocer la propiedad privada, afirma que no existian las
instituciones del derecho privado relativas a personas, obligaciones, contratos, etcétera.
Sin embargo en opinion de otros autores segun sefala el profesor José Aylwin es probable
gue en la parte del territorio Mapuche sometido a los incas (territorio norte de los Mapuches-
picunches), estos hayan adoptado los patrones incaicos de division de las tierras,
incluyendo la destinacion de una parte de ella para la comunidad o ayllu, otra parte para el

estado o la burocracia y otra para mantener el culto del sol.



En cuanto a los Mapuches la propiedad era colectiva, y como tal, ejercian
derechos sobre las tierras, poseidas por un determinado grupo formado por familias,
constituida por los descendientes hombres del padre de familia con su mujer (lof), estas
gozaban de un dominio y de identidad colectiva sobre sus tierras, lo que les permitié
gozarlas colectivamente, en ellas cazaban, en ella recolectaban frutos y pescaban. Estas
ideas y usos fue lo que hizo que estas comunidades mapuches en la época prehispanica
se considerasen a si mismos como Unicos ocupantes de las tierras, basadas en su
derecho propio sobre los territorios que ocupaban desde tiempos inmemorables. La
relacion de los Mapuches con la tierra no era una relacion basada en la propiedad, sino mas

bien, como sefiala Aylwin de un usufructo comunitario de los recursos en ella existentes.

EPOCA DE LA CONQUISTA Y EL COLONIAJE

La Propiedad Inmueble en Chile y en América durante la conquista y coloniaje se
caracterizo en sus inicios por ser una propiedad basada en el sistema feudal a través de
la entrega por parte de la corona de regalias a los conquistadores por una o0 mas
generaciones, manteniendo para si la propiedad de las tierras y la facultad para terminar
de forma unilateral con la concesion. En cuanto la propiedad comunal, existia un sistema
que permitia usar y gozar aquellas tierras que estaban al servicio de toda la comunidad.

Otro punto interesante de destacar en el periodo de la conquista y colonia es que
si bien el rey de la corona espafiola era duefio absoluto de todas las tierras de América,
éste podia entregar concesiones a privados para que estos explotaran estas tierras, hay
algunos autores que sostienen que la corona habria reconocido implicitamente la
propiedad de estas tierras por parte de los Indigenas, al sostener y disponer que las
mercedes de tierras se entregaban con la frase “sin perjuicio de terceros”, esto para
algunos significé que la corona reconocié el derecho de estos pueblos sobre sus tierras®.

La dominacion espafiola causé diferentes efectos tratandose de los pueblos
indigenas que habitaban Chile, tratdndose de aquellos asentados en el norte del pais,
como los Aymaras, Atacamefios y Mapuches-Picunches entre otros, que a la llegada de
los conquistadores se encontraban sometidos a los Incas, terminaron aceptando, para si
la aplicacion de instituciones espafiolas en sus territorios, como sucederia también con
los demas pueblos americanos, todos ellos serian objeto de encomienda, y de una

relocalizacion desde sus tierras hacia lo que denominaron los pueblos indios™©.

EPOCA DE CHILE REPUBLICANO

La declaraciéon de los derechos del Hombre el afio 1789, fue determinante para la
dictacibn de las Constituciones liberales que aparecieron en el siglo XIX, las
constituciones de nuestro pais no estuvieron exentas de esta enorme influencia, esto
junto con las politicas liberales hizo que se construyeran a través de las corrientes
racionalistas derechos basados en funcion del individuo, quien tenia facultades juridicas,

bajo la forma de los llamados derechos subjetivos?!?.



En nuestras primeras constituciones o de aquellos proyectos que intentaron ser
tales, no se hizo alusién al derecho sobre la propiedad inmueble, ello se explica por el
sentimiento patriota que embargaba a nuestro primeros lideres, el establecimiento del
concepto de soberania , el reconocimiento de la libertad, y la declaracion de que el pais
no se someteria a ninguna legislacién extranjera, y el establecimiento de normas que
regularan la administracion de los poderes ejecutivos y legislativos, constituian los mas
importante puntos a tratar en un texto constitucional en los inicios de nuestro Chile

Republicano.?

La Constitucion 1812;

La Constitucion de José Miguel Carrera (1812), vino a recoger de manera timida
pero incipiente el derecho de propiedad al establecer “Se respetara el derecho que los
ciudadanos tienen respecto de sus personas, casas, efectos y papeles; y no se daran
ordenes sin causa probables, sostenidas por un juramento judicial, y sin designar con
anterioridad los lugares o cosas que se han de examinar o aprehender™3, esta norma
recoge un concepto Liberal sobre la propiedad, es decir, un derecho no sujeto a limitacién
alguna sobre la propiedad inmueble.

Los textos Constitucionales posteriores desde el afio 1814, y el tratamiento sobre
la propiedad inmueble se mantuvo con las mismas caracteristicas previstas por el texto de
Carrera. Sin embargo, en el afio 1818 en la Constitucién Provisoria de ese afio, se vino a
recoger con la misma férmula el derecho de propiedad en términos absolutos, pero por
primera vez vino a limitarla a través de la expropiacion o enajenacion forzada de un bien
raiz, a favor del Estado cuando asi lo exigiera la defensa de la patria.

Los textos Constitucionales que vinieron después 1822, 1823, 1827, mantuvieron
el concepto liberal sobre la propiedad influenciado por la Revolucion Francesa,
considerandola como un derecho subjetivo centrada en el resguardo de la integridad y

libertad patrimonial del hombre.4

La Constitucion de 1833;

La Constitucion de 1833, fue el texto constitucional que mantuvo una mas larga
vigencia, en ella se refuerza el concepto que hasta entonces se habia tenido sobre la
propiedad, asi en su articulo 12 N° 5 establece ; “La Constitucién asegura a todos los
habitantes de la Republica: N°5 La inviolabilidad de todas las propiedades, sin distincion
de las que pertenezcan a particulares o comunidades, i que nadie pueda ser privado de la
de su dominio, ni una parte de ella por pequefia que sea, o del derecho a que ella tuviere,
sino en virtud de sentencia judicial; salvo en caso en que la utilidad del Estado, calificada
por una lei, exija el uso o enajenacion de alguna; lo que tendra lugar dandose
previamente al duefio la indemnizacién que se ajustare con el, o se avaluare a juicio de

hombres buenos™>



La Constitucion de 1833 viene a ser una remision normativa a la legislacion civil
que se encontraba vigente en la época, que era heredera de la tradicion castellano —

india.16

Caodigo Civil Chileno;

El aflo 1857, entra en vigencia nuestro Cédigo Civil, no hay novedad en este nuevo
cuerpo legal en cuanto a la consideracién absoluta que se habia tenido afios anteriores
respecto de la propiedad, por lo demas las ideas politicas imperantes en esos afios se
condecian con la inclinacion de caracter liberal que habia sustentado este concepto de
propiedad, y que ademas se basaba en una democracia censitaria. En consecuencia no
era necesario venir a establecer en este Cddigo un instrumento de proteccion a la
propiedad inmueble, ya que la preocupacion del legislador estaba orientada a evitar actos
estatales que afectaran a los propietarios!’. Entre la Constitucion vigente y el entones

nuevo cuerpo normativo obra de don Andrés Bello, se mantuvo una perfecta armonia.

Constitucion Politica de 1925;

Este texto Constitucional vino a marcar una clara diferencia de lo que hasta
entonces habia imperado en nuestro pais en torno a la concepcion sobre la propiedad
inmueble, de una propiedad con la Constitucion de 1925 la propiedad pasa a ser limitada.
Asi en su articulo N°10 establece; La Constitucion garantiza a todos los habitantes de la
Republica“La inviolabilidad de todas las propiedades sin distincion alguna. Nadie puede
ser privado de la de su dominio o de una parte de ella, o del derecho que a ella tuviere,
sino en virtud de una sentencia judicial de expropiacion por razén de utilidad publica,
calificada por una ley. En este caso se dara previamente al duefio la indemnizacion que
se ajuste con él que se determine el juicio correspondiente™?.

En esta época la propiedad se encuentra sujeta a limitaciones, se deja atras la
concepcion decimononica que hasta entonces se habia tenido sobre este derecho, la
influencia de un constitucionalismo social viene a establecer clausulas econdmicas
sociales que ya habian nacido en los textos fundamentales de México en 1917 y
Alemania 1919.

La limitacién que la Constitucion reconocia como limite al ejercicio del derecho de
propiedad venia marcado por razones de orden social y de los interese generales, esta
Constitucion al establecer éstas limitaciones otorgo al legislador la facultad de modificar
el régimen juridico general previsto en el Codigo Civil con el fin de conducir el derecho de

propiedad hacia eso intereses generales?®.

Reforma a la Constitucion de 1925;
El afilo 1967 mediante la ley N°16.615, la garantia del derecho de propiedad se
reformo considerablemente pues se vino a establecer la inviolabilidad de la propiedad en

sus diversas especies, Yy se incorporo el concepto de funcidn social como limite a ésta.
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Segun el autor Evans de la Cuadra la evolucion del derecho de propiedad en Chile

distingue tres etapas

Primera Etapa; “Propiedad Liberal-Burguesa”

Periodo: Desde la Constitucion de 1833, Sancion del Codigo Civil el afio 1857, hasta
Constitucion de 1925.

Segunda Etapa; “Funcién social de la Propiedad”

Periodo: Desde Constitucion de 1925 hasta la modificacion de 1967.

Tercera Etapa; “Concepcion Subjetivista de la Propiedad”

Periodo: Marco Juridico Vigente, Constituciéon Politica de 198020,

3. CONCEPTO DE PROPIEDAD

Nacido en Bizancio, uno de los primeros conceptos acufiados sobre la propiedad,
fue el dominium est ius utendi et abutendi re sua quatenu iuris ratio patitur. Esta
definicion fue la que se integro al codigo francés de 1804 que en su articulo 544 sefiala
que “la propiedad es el derecho de gozar y disponer de las cosas del modo mas absoluto
con tal que no haga de ellos un uso prohibido por la ley o los reglamentos. Como
sabemos los codificacion latinoamericana en especial la chilena se inspiré en el Cbodigo
Francés, es que en el articulo 582 del libro Il del Cédigo Civil Chileno define el dominio o
propiedad de la siguiente forma “El dominio (que se llama también propiedad) es el
derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente; no
siendo contraria a derecho ajeno...”?!

Se ha dicho que esta definicion es individualista. Nuestro Codigo Civil se dicta
dentro del marco de la constitucion del afio 1833, ésta consagra una propiedad
individualista, ademas la sociedad chilena, la filosofia, la economia, compartian este

mismo caracter , Bello no podia apartarse de la realidad contingente.

4. TEORIAS LEGITIMISTAS DEL DERECHO DE PROPIEDAD.

Estas teorias tienen por objeto explicar el fundamento del derecho de propiedad, a
través de ellas se busca reconocer y aceptar la existencia del derecho de propiedad

privada estable.

A. TEORIA DE LA OCUPACION
Segun esta teoria hubo un estado social de aislamiento, en que los bienes se
consideraban comunes, cada hombre podia ocupar lo necesario para satisfacer sus

necesidades bésicas. La referida ocupacion, con el advenimiento del estado social que
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viene a reemplazar al estado de naturaleza, sirvidé de titulo justificado del derecho de

propiedad.

Se ha dicho que esta teoria si bien indica el origen historico de la propiedad no le
otorga un fundamento racional. Sus defensores mas caracterizados con Grocio y
Pufendorft.

B. TEORIA DEL TRABAJO

Esta teoria viene a complementar la anterior que como dijimos por si sola no
justifica la propiedad. Segun la teoria del trabajo cuando el hombre transforma la
naturaleza aumentando su utilidad, el producto de ese trabajo pertenece a quien lo ha

realizado.

JOHN LOCKE:

“Para Locke, el fundamento de la apropiacion de bienes es el trabajo; éste constituye su
legitimacién segun la ley natural??. La apropiacion se funda en el trabajo, y éste en la
exigencia de satisfacer las necesidades humanas. El efecto inmediato de la apropiacion
es que el individuo adquiere sobre el objeto apropiado el derecho de usarlo en su propio
beneficio, y con ello deja de existir el derecho de cualquier otro hombre de usar el mismo
objeto.

John Locke precisa que en el estado de libertad natural no reina la anarquia sino
un respeto, producto de una especie de cbédigo natural, una moral insita en la razén del
ser humano que establece que, “aun siendo todos iguales e independientes, ninguno
debe atentar a la libertad y a las posesiones de los otros”. De esta forma, sin mas dilacién,
Locke vio el origen del Estado en la necesidad de legitimar, mediante leyes positivas, la
propiedad individual. 23.

C. TEORIA DEL PENSAMIENTO CATOLICO.
Segun esta teoria este derecho se funda en el derecho natural, es un derecho que
pertenece al hombre con anterioridad a la ley positiva, por lo tanto el Estado solo debe

reconocer, garantizar y proteger la propiedad tomando en cuenta su funcion social.

Esta doctrina pretende ubicarse en una situacion intermedia entre las teorias
individualistas y las sociedades o colectivas, pues comprende de elementos uno individual
y otro social.

Algunos argumentos de esta escuela son los siguientes;

1. La propiedad privada es una institucion universal y permanente que progresa
paralelamente con la cultura de los hombres.

2. Lanaturaleza ha asignado a los bienes materiales el fin de satisfacer las necesidades

humanas.
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3. Los bienes materiales han sido dados por la naturaleza al hombre para que usandolos
de manera conforme a su dignidad y a sus aspiraciones naturales, provea no solo a su
propia conversacion y perfeccionamiento, sino al bien de su familia.

4. El hombre tiene derecho natural al fruto de su trabajo, el cual solo puede existir

mediante la propiedad privada.

D. TEORIA DEL CONTRATO SOCIAL

La obligacion de los demas de respetar el derecho de propiedad que ha sido
adquirido por ocupacion, o que ha sido adquirido por el trabajo, segun lo establecido por
las anteriores teorias, no sirven de fundamento para que esta propiedad sea respetada
por los demas. Esta obligacion solo se genera de un consentimiento mutuo o convencion.

En efecto, Rousseau, al explicar el paso del estado de naturaleza al estado social
fundamenta su posicién diciendo: “el hombre pierde su libertad natural y el derecho
ilimitado a todo cuando desee y pueda alcanzar ganando en cambio, la libertad civil y la
propiedad de lo que posee”. Y agrega, que “lo mas extrafio en esta alienacidén es que,
lejos de despojar la comunidad a los particulares de sus bienes, al aceptarlos, no hace
ella otra cosa que asegurar su legitima posesion, cambiando la usurpacién en absoluto
derecho y el goce en propiedad”.?4

Kant resume las ideas de Rousseau distinguiendo tres momentos

a) Fase Preparatoria; Durante el cual el hombre ocupan las cosas

b) Fase de Propiedad Provisional; Durante el cual el hombre transformo las cosas
con su trabajo, creando sobre ellas una suerte de propiedad provisional, pero que no

era verdadera propiedad, por no crear en los demas la obligacion de respetarla.

c) Fase del pacto social; Los hombres convinieron tacitamente en respetarse sus

derechos sobre las cosas, apareciendo asi la propiedad definitiva y completa.

F. TEORIA DE LA LEY

De acuerdo con esta teoria, la propiedad es creacion de la ley. Sélo la ley puede
constituir o fundamentar la propiedad, imponiendo la renuncia de todos para otorgar un
titulo de goce so6lo a uno.

Segun ella se afirma que una vez constituida la sociedad y el poder civil, éste
decretd, en interés de todos, la capacidad de cada uno para lograr la posesién exclusiva
de los bienes y fij6 las condiciones de esta apropiacion, comenzando a existir desde
entonces el derecho de propiedad privada.

Esta tesis tiene mucha semejanza con la anterior contractualista, pues la ley es
més que la expresion del consentimiento comun de los asociados. Destacan entre sus
defensores Montesquieu J.Bentham, Bossuet; revolucionarios de la talla de Mirabeau,

Robespierre y otros.
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G. TEORIA DE LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

Segun esta teoria el dominio viene a justificarse no por los beneficios que obtiene
el duefio sino por aquellos beneficios que ésta otorga a la sociedad.

La funcion social de la propiedad es el cumplimiento de objetivos encaminados a
obtener un mayor incremento de la produccion, en beneficio de la sociedad toda. Es por lo
tanto un interés social el que fundamenta el derecho de propiedad pero un interés social
basado en la necesidad, siempre apremiante y universal, de aumento de la produccién
para conseguir principalmente una mayor perfeccion en la satisfaccién de las necesidades

inherentes a la familia.

5. ALGUNAS IDEAS FILOSOFICAS SOBRE EL DERECHO DE PROPIEDAD.

A. FIEDRICH ENGELS:

Engels sefala en su obra “Origen de la Familia la Propiedad Privada y del Estado”
que la propiedad privada tiene su origen, dentro de lo que el investigador Lewis Morgan
establecio, al introducir un orden preciso en la prehistoria de la humanidad, como la
tercera época por la que ésta ha pasado, nos referimos pues al periodo de la civilizacion;
en efecto, mientras que en América se desarrollaba la familia sindidsmica; forma de
familia que aparece en el limite entre los periodos del salvajismo y la barbarie — periodos
que son los inmediatamente anteriores al de la civilizacion- en Europa la domesticacion
de animales y la cria de ganado habian abierto manantiales de riqueza desconocidos
hasta entonces, creando relaciones sociales enteramente nuevas. Es asi como junto a la
riqueza en mercancias y en esclavos, junto a la fortuna en dinero aparecié también la
riqueza territorial®.

En otra de sus obras Federico Engels sostiene que la propiedad ha presentado
diversas formas, a saber:

La primera forma corresponde a la propiedad de la tribu, la cual corresponderia a la
fase incipiente de la producciéon en que un pueblo vive de la caza, la pesca, de la
ganaderia o, a lo sumo de la agricultura.

La segunda forma esta representada por la antigua propiedad comunal y estatal, que
nace como consecuencia la unién de diversas tribus con el objeto de formar una sociedad,
mediante acuerdo voluntario o por conquista. Los ciudadanos del Estado sélo en cuanto
comunidad pueden ejercer su poder sobre los esclavos que trabajan para ellos, lo que ya
de por si los vincula a la forma de la propiedad comunal.?®

La tercera que ha presentado la propiedad esta constituida por la propiedad feudal
0 por estamentos. En esta época, la forma fundamental de la propiedad era la propiedad
territorial en que el trabajo de los siervos en ella, por una parte y, por otra, el trabajo
propio con un pequefo capital que dominaba sobre el trabajo de los oficiales de los

gremios. %’
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B. JEAN PIERRE PROUDHON

Proudhon en 1840 publica un ataque contra la propiedad privada titulada "Qu’ est-
ce que est la propieté?", Para este autor Francés el derecho de propiedad viene a
convertirse en el inicio del mal sobre la tierra, el primer paso del largo camino de
crimenes y de miserias de la humanidad. El analisis de la propiedad de este autor viene a
constituirse en el estudio de la comunidad, para éste fuera de la propiedad o la
comunidad nadie ha concebido sociedad posible. Los miembros de una comunidad no
son duefios de nada propio; pero la comunidad es propietaria de los bienes y también de
las personas y de las voluntades.

En la obra Qu’ est-ce que est la propieté?, Proudhon establece no solo un analisis
critico y permonerizado de los fundamentos filosoéficos y juridicos de la propiedad sino que
ademas viene a proponer una alternativa a la economia clasica, basandose en la idea del
uso y la posesion.

Lo importante de su aporte en el estudio de la propiedad se debe a la concrecion

lograda en la creacion de expectativa ideolégica que vino?® a expresar claramente la idea
de un pensamiento sobre la propiedad que ya se respiraba en el ambito intelectual
francés. Su obra es ciertamente un ataque a la esencia de la juricidad que en ese
entonces reinaba en el Cddigo Civil Francés de Napoledn, en efecto, el articulo 544 de
dicho cédigo define la propiedad, de acuerdo con el viejo Derecho Romano, como ius
utendi et abutendi. Proudhon examina el fundamento filoséfico de este concepto y critica
duramente aquellas teorias que justifican la propiedad: la teoria de la ocupacion, la del
trabajo y la del consenso.
La primera de ellas, es decir, la teoria de la ocupacién tiene su origen en el Derecho
Romano, desarrollada por el ius naturalismo antiguo y medieval, ella supone una
sociedad agraria y una concepcion dualista del mundo y de la vida (Dios-Mundo; alma-
cuerpo; mio-tuyo, etc.). La segunda tiene algunos antecedentes en el pensamiento
cristiano, aparece recientemente elaborada filosoficamente por Locke. La tercera, que
implica una asimilaciéon de las dos anteriores y sostiene que una cosa es mia cuando
obtengo el reconocimiento social de mi ocupacion o del trabajo que he invertido en
producirla.

Ahora bien, segun Proudhon, la teoria de la ocupacién no explica el camino del
hecho al derecho; constituye una mera tautologia juridica, segun la cual la propiedad es el
derecho de propiedad; la teoria del trabajo no llega a explicar por qué el trabajador no es
de hecho propietario y por qué lo son, en cambio, los que nunca han trabajado; la teoria
del consenso, en fin, que es la suma de los dos errores anteriores implica una esencial
contradiccion en cuanto apelar al consenso universal equivale a apelar a la igualdad,
mientras admitir y justificar la propiedad quiere decir admitir la desigualdad?®.

La propiedad, como institucion basica de la economia, le corresponde el gobierno,
como es el gobierno quien se fundamenta en la propiedad.

Proudhon sostiene que la naturaleza de una estructura politica es una estructura

econdmica. El hecho que nuestra sociedad capitalista y burguesa se erija sobre la piedra
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fundamental del derecho de propiedad como dominio irrestricto sobre la tierra y los
medios de produccion por parte de individuos, explica por qué no puede imperar en ella
otra forma de organizacion societaria que no sea la gubernamental: al dualismo
propietario-proletario le corresponde el dualismo gobernante-gobernado. He aqui la tesis
central de ¢Qué es la propiedad?: Admitir la propiedad es admitir el Estado; admitir el
derecho absoluto sobre las cosas equivale a admitir el dominio absoluto sobre las
personas.

Proudhon propone que el Estado debe ser sustituido por la comunidad de los productores
y por la federacion de los grupos locales de trabajadores; la propiedad debe ser sustituida
por la posesion.

No se trata de “estatizar” la tierra y los instrumentos de trabajo ni de sustituir la propiedad
“privada” por la propiedad “social” o “estatal’. Mas bien se trata de abolir o de olvidar la

nocion misma de propiedad, como derecho absoluto®°.
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CAPITULO II
HISTORIA TERRITORIAL DEL PUEBLO MAPUCHE

“Cuando ha desaparecido alguna costumbre
Queda como un vaci.

Es como si el fuego hubiera hecho su obra
Destructora.

Antes en mi tierra los mayores se juntaban a
Conversar y parlamentar

Ahora ya no hay nada de eso.

Es triste asi la vida en mi tierra

Y no veo nada que me [lame [a atencion.
Sélo dos zorzales que [loran amargamente:

Porque sienten pena’.

Julidn Hueitra



6. ANTECEDENTES HISTORICOS SOBRE EL PUEBLO MAPUCHE

De todos los pueblos que han debido persistentemente reinventarse a lo largo de
la historia en Chile, quizas el pueblo Mapuche ha sido quien ha debido hacerlo de una
manera mas permanente y necesaria a la vez, la contingencia de sus demandas
territoriales ha sido la causa que los ha llevado a una organizacién formalizada y en
constante renovacién para mantener el precario pero significativo reconocimiento de su
etnia y de sus derechos.

El pueblo Mapuche a la llegada de los espafioles ocupaba un extenso territorio
denominado Wall Mapu o pais Mapuche, éste se asentaba en los valles que
corresponden a la actual zona central de nuestro pais, en estos territorios se encontraban
algunos grupos de esta etnia sometidos en aquellos tiempos a los incanatos3'y en pleno
proceso acelerado de cambio cultural, debido a la influencia de este imperio. Los
Mapuches habitaban exactamente la zona que va desde el Valle del Aconcagua hasta el
Seno de Reloncavi, y hasta la Isla Grande de Chiloé.

El territorio tradicional del pueblo Mapuche que es hoy en dia su area residencial,
incluye segmentos importantes de las regiones VII, IXy X y abarca también desde el rio
Bio-Bio, hasta el archipiélago de Chiloé. En Argentina existe también una poblacién
amplia de Mapuches, cuya mayoria se ubica en las vertientes occidentales de sectores
cordilleranos vecinos a las regiones IXy X.

Este pueblo se constituia a través de una sociedad sin estado, pese a ello
conformaban una sola unidad en términos culturales, de lengua, organizacién politica y
econdmica con algunas pequefias diferencias en ciertas regiones. Esta unidad se basaba
principalmente en el vinculo de parentesco que le permitian estructurarse socialmente?,

Los Mapuches se organizaban en familia, ésta debia sumision, y obediencia al
cacique o lonko, bajo su autoridad, la familia habia sido en los tiempos de paz la mas
importante estructura de organizacion, este cacique era quien resolvia cualquier tipo de
problemas, vivian en un territorio determinado, en sus rucas, y se procuraban entre si el
alimento necesario para su subsistencia, vivian de la caza y de la recoleccion.33

Este pueblo ha sido reconocido como un pueblo de importantes habilidades
militares. No obstante, antes de la llegada de los espafoles a Chile, los Mapuches
estaban lejos de constituirse como una sociedad militar. Por de pronto, no existia ninguna
razon para ello, no existian disputas por la propiedad territorial, tampoco habia escasez
de alimentos, ni esclavitud, ni rapto de mujeres, que derivaran en el cultivo del arte de la
guerra. Sin embargo, desde que irrumpieron los espafioles, los Mapuches, por el instinto
de sobreviviencia, tuvieron que convertirse rapidamente en un pueblo guerrero. El
impacto de la guerra alteraria muchas de las relaciones sociales y politicas originarias. En
lo politico la guerra trajo consigo una extrema centralizacion, con el consiguiente
fortalecimiento del poder de los caciques.3*

Los cien primeros afios de encuentro y convivencia del Mapuche con el

conquistador espafiol, significaron el nacimiento de una guerra violenta, cruda y brutal.
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Durante este periodo la poblacién indigena asentada en los valles de la zona central hacia
el sur disminuyeron dramaticamente3>, muchos de estos indigenas fueron sometido a
encomienda otros tantos perdieron la vida en combate.

De acuerdo a la transmision oral y tradicional del pueblo Mapuche se  han
reconocido como parte integrante de este pueblo a ; un grupo central y 4 familias
regionales, denominados: Mapuche (grupo central), Pewenche (gente del pifidn) ubicados
al Este, Williche (gente del sur); Lafkenche (gente del mar) ubicados al Oeste; Pikunche
(gente del norte), esta ultima familia desaparecié tempranamente durante la conquista y la
Colonia, primero por su inclusion en encomiendas y sus faenas productivas.3¢

Para poder soportar el avance espafol y para proteger su tierra, los Mapuches
organizaron una larga y fuerte resistencia durante los siglo XVI, XVII y XVIII. El suceso
que marco fuertemente esta lucha fue conocido como el “Desastre de Curalaba” el afio
1598, los Mapuches lograron expulsar a los espafioles hacia el norte del rio Bio Bio,
destruyendo a su paso toda cuanta ciudad estuviera fundada. Con este evento el rio Bio
Bio se estableciéo como la frontera natural entre espafioles y los indigenas.

Con la celebracion del Pacto de Quilin se regularizé la relacién entre las ambas
partes del conflicto.®” En este y otros posteriores parlamentos entre Mapuches y
espafoles, se lograron acuerdos de respeto mutuo en las relaciones fronterizas, se
reconocio el establecimiento de la nacion Mapuche al sur del rio Bio Bio. En total los
parlamentos con la corona son 28, iniciados en 1641(Paces de Quilin) y finalizados en
1783%,

Durante el siglo XVIII, este pueblo comienza una etapa de profundos cambios en el
ambito politico y economico, la ganaderia se convierte en la gran actividad econOmica,
impulsando su expansion territorial hacia las pampas argentinas. En el &mbito politico por
su parte, el Lonko viene a afianzar y reforzar su liderazgo al interior del propio pueblo
mapuche.?

A fines del siglo XVIII, se firma por los Mapuches-Huilliches*® el Pacto de Las
Canoas, en este pacto, el pueblo permite la colonizacién espafiola en la zona de la
ciudad de Osorno, estableciendo la reserva de las tierras que hoy se conocen como San
Juan para el asentamiento de los Huilliches. Los procedimientos efectuados por la
Corona para la ejecucion de este pacto, fueron reconocidos con posterioridad por el
naciente Estado chileno. Los espafioles nombraron comisarios de naciones, que debian
reconocer las tierras que ocupaba cada cacique Huilliche, entregandoles un baston con
cacha de plata como simbolo de su autoridad4*.

Con la llegada de la Independencia, las relaciones entre Mapuches y los nuevos
gobiernos republicanos del naciente Estado chileno, no cambiaria como se hubiera
pensado, las politicas de este periodo adoptadas hacia el futuro significarian para este
pueblo una nueva pérdida de sus territorios a través de herramientas legales utilizadas
por los gobiernos que se sucedieron a lo largo de nuestra historia como Estado

independiente.
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Los Mapuches de la Republica en adelante, serdn objeto de nuevas
expropiaciones, de politicas asimilacionistas, y se convertirdn en meros espectadores
de la nueva ocupacion de sus tierras ancestrales. Desde entonces, salvo algunas
excepciones las politicas y legislaciones dictadas en materia de Indigenas solo buscaran
asimilarlos a la sociedad chilena, asi como también integrar sus tierras y recursos al
desarrollo econémico y social del pais. La busqueda de un equilibrio entre el resguardo
del Estado y los derechos de este Pueblo seran la tonica que marcaran los venideros
tiempos hasta la actualidad de este pueblo.

En la actualidad, el pueblo Mapuche, posee la mas alta poblacidén entre las demas
etnias de nuestro pais, en el censo del afio 2002 se determind que en la region de la
Araucania, del total de indigenas, el 99,5% pertenecian a la etnia Mapuche, es decir,
alrededor de 203.221 personas, estas representan el 23,4 % de la poblacion total de esta
region. A nivel de pais, no obstante, el porcentaje de poblaciébn mapuche en el total de
poblacién soélo es el 4 %.%2. De estas cifras es que radica la importancia de determinar
politicas publicas y legislaciones en torno a los pueblos Indigenas en Chile en la

conservacion de sus costumbres y reconocimientos de sus derechos. (Ver anexo N°1)

7. EL CONFLICTO MAPUCHE. TERRITORIO Y TERRITORIALIDAD
MAPUCHE.

El conflicto Mapuche podemos definirlo como un conflicto, politico, cultural,
economico y social, que tiene por finalidad reinvidicar los derechos de la sociedad
indigena -Mapuche sobre sus territorios, para el establecimiento de un orden politico
juridico propio, de bases ancestrales, y diferente a las normas que rigen a nuestro estado
chileno.

Con esta definiciobn es posible detectar el conflicto de intereses que se produce
entre las demandas de los pueblos indigenas y el Estado Chileno, pues este ultimo como
base de su soberania sostiene como solucion al conflicto Mapuche, la conservacion de
los derechos patrimoniales que posee sobre las tierras reclamadas por los Indigenas.

El Origen del inicio del conflicto del pueblo Mapuche con el Estado Chileno se
remonta hace varios siglos atras*3. Segun veremos en el siguiente capitulo, a fines del
siglo XIX fue promulgada una ley que tenia por objeto radicar a los pueblos indigenas en
territorios delimitados, con esto se podria disponer de la mayor parte de la tierra por el
Estado para llevar a cabo la colonizacion de la zona sur por pobladores extranjeros y
chilenos.

Dado lo anterior los conflictos fueron aumentando en torno a la propiedad de la
tierra, lo que algunos han llamado "la deuda histérica”, se fue acentuando con la
formacion del Estado-Nacién, que establecié que todos los individuos que habitaban en
un mismo territorio eran considerados automaticamente ciudadanos, y en consecuencia,
quedaban sujetos al marco juridico y a los mismos derechos y deberes que los demas

habitantes de la nacion. Sin embargo, los problemas con el tiempo de fueron agudizando
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la pérdida de autonomia territorial y de la marginacion de su cultura, idioma y religion
terminaron por acabar paulatinamente la riqueza de esta etnia.

A lo largo de la historia nacional encontraremos muchas evidencias de los
enfrentamientos entre estas comunidades y el Estado, a modo de ejemplo si intentamos
contextualizar el conflicto Mapuche al interior del proceso de redemocratizacion de Chile
y con posterioridad a la promulgacion de la Ley Indigena 19.523, el proyecto de la Central
Hidroeléctrica Ralco fue el hecho que detoné y agudizé con mar fuerza los constantes
conflictos.

El pueblo Mapuche demanda el reconocimiento del pueblo Mapuche como una
entidad étnico-politica, esto significa, como un pueblo autbnomo politica y territorialmente,
aunque no necesariamente independientemente del Estado chileno. Ademéas de tener
derecho sobre sus tierras actuales y la devoluciéon de aquella de las que fueron
despojadas con antelacion.

El afio 1825 el Gobierno de Chile, con el fin de declarar formalmente una especie
de “cese de las hostilidades”, se firmd entre representantes de nuestra recién
independizada Patria y del pueblo Mapuche, el Protocolo de Tapihue, en el que se
ratificaba como frontera entre Chile y el pueblo Mapuche, el rio Bio. Bio.

Aun asi, con este tratado no ceso de forma definitiva la inquietud de la zona pero
si permitié una relacion pacifica entre los sucesivos gobiernos de nuestro Pais, y la nacion
Mapuche, esto solo hasta 1851, afio en que el General José Maria de la Cruz, politico y
militar se levanté en armas tras perder la eleccion presidencial contra de Manuel Montt.
Acusando un fraude al Gobierno central, fue apoyado por lideres Mapuches, sin
embargo, este levantamiento fue sofocado por las fuerzas del Presidente Montt
encabezadas por el General Manuel Bulnes, pero sin que los caciques que apoyaban a
De la Cruz se rindieran, sino por el contrario, estos dieron refugio a quienes no
depusieron las armas, realizando en conjunto pillajes 'y  saqueos.

Pero lo que gatilla la decisién del Gobierno chileno de ocupar la Araucania, en
1861, histéricamente conocida como “ la pacificacion de la Araucania”, es la aparicion en
la zona del aventurero francés Orélie Antoine de Tounens, quien tomd contacto con
lonkos Mapuches y acord6 con ellos el establecer un “reino”, que abarcaria ademas de la
Araucania, la Patagonia, territorio absolutamente descuidado por Chile y que
posteriormente seria “entregado” a Argentina por el nuevo entonces rey Orélie Antoine. .

Fue este hecho en definitiva el que motivé que el Gobierno de José Joaquin Pérez,
quien hasta entonces habia rechazado un plan del politico y militar permitio que la
estrategia de Cornelio Saavedra Rodriguez se llevara a cabo, a través, de puestos
militares y la fundacion de ciudades, en los hasta entonces territorios Mapuches. En una
primera etapa y dada la casi nula resistencia presentada por él Pueblo Mapuche, de
manera pacifica, en 1862 se produjo una sublevacién, por medios militares. En 1880,
cuando nuestro Pais entra a la Guerra del Pacifico, los Mapuches emprenden
nuevamente acciones bélicas, atacando puestos ubicados en la zona entonces conocida

como “De la Frontera”, cuyo punto de referencia era el rio Toltén. Una vez finalizada la
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Guerra del Pacifico, Chile decide emprender una campafa destinada anexar de manera
definitiva la Araucania, llegando hasta el Lago Villarrica, labor que recae en lo militar en el

Coronel Gregorio Urrutia.

TERRITORIO Y TERRITORIALIDAD MAPUCHE

Los territorios de la etnia Mapuche vino a ser estudiado profundamente por
Instituciones dedicados a la observacion de los derechos de este pueblo, las
organizaciones mapuches, asi como los académicos dedicados al estudio de las
sociedades indigenas han establecido un concepto de territorialidad que viene a ser un
referente que fundamenta la existencia, el origen, la propiedad y las demandas de los
mapuches sobre los territorios por ellos ocupados.

La nocién de territorialidad y territorio Mapuche, ha llevado a estudiar ciertos
elementos como, los relatos de estos pueblos, crénicas, y tradicién oral, en busca de
memorizar estos conceptos en las demandas territoriales que hoy hace el pueblo
mapuche.*

De acuerdo a estos estudios se ha logrado establecer que el pueblo mapuche
desde antes que los espafioles llegaran a Chile, ya tenian una nocién de territorialidad
absolutamente comprensible,

Margarita Alvarado, en su libro “Territorio y especialidad: Un modelo etnografico y
su aplicacion al siglo XVI, para el area Itata-Tolten, en Tierra, Territorio y Desarrollo
Indigena”, sefiala que la historia revela la percepcion de un Mapu, término que “implica en
el mundo mapuche relacion con el origen, el lugar de proveniencia y al cual se esta ligado
por lazos parentales, de linaje, vinculado con los antepasados”

A su vez para el autor Christian Martinez, El territorio para los Mapuches “es aquél
conjunto de tierras que poseen alguna unidad de dominio politico por una parcialidad
mapuche que se identifique como tal. En otras palabras, es la parcialidad o conjunto de
parcialidades mapuche que logran dominio e identidad colectiva sobre un conjunto
territorial. De aqui que el concepto de territorio sea esencialmente politico y se exprese en
una cierta soberania y autonomia para ejercer poder, lograr el dominio de tierras y un
sentido de pertenencia particular™®

Los Mapuches con anterioridad y durante el periodo de la colonia se organizaban a
través de una estructura de organizacion politica y de poder, cuya expresion mas
pequeifia era un grupo de patriparientes y personas afines (familia extensa y compleja).
Esta unidad social que se llamaba lof, se conformaba por todos los descendientes
masculinos del padre de familia con sus esposas, a la cabeza de esta unidad estaba la
autoridad del lonko. La vida social y todos los derechos y obligaciones de los Mapuche del
lof se regulaban por el Ad Mapu, incluyendo los derechos sobre tierra y recursos46.

En cuanto a la relacion entre poder y el territorio, el mismo Martinez sefiala que
“La segmentacion del poder en la sociedad mapuche, en funcién del lof y el Rehue

(conjunto de familias extensas) hace que el recurso de tierras se encuentre directamente
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asociado con el concepto de territorialidad, esto es, con la capacidad efectiva de tener
potestad o dominio sobre un area socioespacial determinada™’

La segmentacion en cuanto al poder, al interior de la sociedad Mapuche es lo que
hace que el concepto de territorio para este pueblo sea ininteligible “8sin el concepto de
propiedad, ambos se definen y se limitan de acuerdo al juego de poder entre cada una de
estas instancias de la sociedad mapuche. Para las comunidades Mapuches la
pérdida de sus derechos y la posibilidad de recuperacion del dominio de sus tierras
ancestrales es perder su memoria historica. La memoria histérica para este pueblo no es
algo aislado, constituye un constante viaje hacia el pasado, que rememora su
pertenencia y el sustento de la estructura socio- cultural y econémico de los mapuches,
generando un consenso que se ha hecho oir con fuerza en los Ultimos afios en la

recuperacion de sus tierras ancestrales®.

8. EL TITULO INDIGENA

De acuerdo al profesor Gonzalo Aguilar Carvallo®, “El titulo indigena es una
institucion juridica que ampara los derechos ancestrales de los pueblos indigenas a la
tierra, territorios y recursos”.

Lo importante en la determinacion del titulo indigena es analizar cuales serian las
fuentes que le darian vida, y en efecto, determinar también las posibles consecuencias
juridicas que de ello derivaria. ElI grupo de trabajo sobre el proyecto de Declaracion
Americana a través de su relator, destacaron la importancia de otorgarle valor a los
tratados histéricos y otras fuentes juridicas e histéricas, al momento de reconocer los
derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras y sobre sus recursos naturales.>!

De acuerdo a las ideas que preceden podemos identificar tres fuentes del titulo
indigena, a saber;

a) Legislacion dictada por el Estado del territorio que habitan los pueblos originarios;

b) Tratados celebrados entre los conquistadores espafioles y los pueblos originarios,
particularmente con el pueblo mapuche; c) Derecho Indigena emanado de la tradicion
histérica juridica de estos pueblos.

Cuando hablamos de titulo Indigena, estamos aludiendo al antecedente mediato ,
de la adquisicion de la tierra, y sus recursos naturales de los pueblos originarios, lo
anterior aplicado al pueblo Mapuche en estudio, este antecedente vendria dado por la
ocupacion y por la utilizacion inmemorial de estas tierras con anterioridad a cualquier
llegada de los conquistadores, estos pueblos fueron los primeros ocupantes de estas
tierras, las que fueron arrebatadas por los colonizadores y después por los gobiernos
independientes formados en América.

En América Latina, ni espafioles ni portugueses reconocieron los derechos los
titulos indigenas sobre las tierras que ocupaban y como cita el profesor Gonzalo Carvallo,
a Soledad Torrecuadrada, “a pesar de las diferencias en cuanto al procedimiento utilizado
se observa en todos los casos, la utilizacién frecuente del uso de la fuerza armada o
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institucionalizada , judicial o legislativamente o de ambos tipos-cuando los grupos
indigenas no se encontraban receptivos a los requerimientos de los recién llegados”.>?

Asi las cosas en el caso de nuestro pais los decretos leyes N° 2.568, y N° 2.750
“establecieron en lo que antes fueron las reducciones indigenas, la propiedad privada
individual, la que una vez constituida como tal, se despojaba de su calidad indigena, con
ello se vino a cambiar para siempre la propiedad de los Mapuches sobre sus tierras, de
una propiedad comunal se pasé directamente, con la consecuente dictacion de estas
normas, a una propiedad privada individual.

El titulo escrito corolario de la propiedad privada, nunca fue un parametro que el
pueblo Mapuche utilizara para determinar sus dominios y la extension de éstos, la
exportacion Europea de la escrituracion del dominio, fue lo que condujo y llevo a los
Mapuches a ser relegados y despojados de sus tierras.>3

En paises como los del Commonwealth, el uso y la ocupacién exclusivos de tierras
desde tiempo inmemorial da lugar a un titulo aborigen oponible a todos, salvo al gobierno.
Lo anterior entonces supone gue este titulo no es absoluto y que en consecuencia, y bajo
ciertos supuestos legales el titulo aborigen seria susceptible de ser objeto de amenazas
por parte del Estado, adoleceria de una precariedad ilegitima, y desigual, ya que este
régimen juridico seria diametralmente diferente a los estatutos establecidos para la
proteccion de la propiedad privada y los bienes de los demas ciudadanos no aborigenes.

El titulo aborigen, en muchos de los paises en que se reconoce, estaria afecto a
una importante limitacion afectando los derechos que de este titulo emanarian, estamos
frente a un titulo imperfecto y de caracter limitado. 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”>*

De acuerdo a la opinion de algunas mesas de trabajo del Proyecto de Declaracion
de Naciones Unidas, el significado y alcance que se le asigne al titulo indigena dependeréa
del régimen juridico vigente en el Estado de que se trate , en la misma linea Fergus
Mackay ha sefalado que la extensién de los derechos a la tierra reconocidos por el
Convenio de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, va a ser determinada en gran
medida de acuerdo a los parametros de la legislacion nacional vigente de cada pais.>®

A modo de conclusion y al parecer del Profesor Gonzalo Carvallo el titulo indigena
viene a encontrar su fundamento en una ocupacion y posesion que han hecho los pueblos
originarios sobre sus tierras y sobre sus recursos, para que éste titulo obtenga validez y
aplicabilidad en nuestro sistema juridico Chileno es preciso un reconocimiento
constitucional o legal del titulo indigena. Este reconocimiento en todo caso seria solo de
caracter declarativo no seria él quien le otorgaria el fundamento al titulo indigenas, pues
el fundamento de él residiria, como dijimos precedentemente, en la ocupacion y posesion

inmemorial de estos pueblos sobre sus tierras.
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a. CARACTERISTICAS DEL TITULO INDIGENASS
1) Eltitulo Indigena tiene una naturaleza comunal y colectiva;
2) El titulo Indigena no solo abarca bienes inmuebles identificados, se incluye
ademas en él los recursos naturales que se encuentran en ellos.
3) Eltitulo indigena es un titulo historico e inmemorial, no es escrito.
4) Se basa en la posesion, ocupacién o uso inmemorial actual o histérico de sus

tierras.

b. CARACTERISTICAS EN EL DERECHO COMPARADO DEL TITULO INDIGENA.
CASO EN CANADA

5) El titulo Indigena o aborigen, supone un derecho a la tierra.

6) Implica un interés patrimonial.

7) Es un derecho colectivo.

8) Es un derecho sui generis

9) Este derecho debe ser siempre utilizado en armonia con la relacion que el pueblo

10) indigena tiene con estas tierras.

c. TITULO INDIGENA EN EL DERECHO CHILENO. BREVE RELACION

El estudio de los titulos originarios de las propiedades indigenas y a través del
sistematico estudio histdrico de su trayectoria permitio establecer la situacion actual de las
tierras ubicadas en la zona del Alto Biobio, segun los autores Autor Gerardo Azocar, y
Rodrigo Sanhueza, se pueden distinguir estas tierras entre; propiedades particulares,
tierras indigenas, propiedades fiscales, propiedades en situacion de conflicto y
propiedades pertenecientes a instituciones del Estado. De las 227.107,6 hectareas
estudiadas, el 36,6% de ellas pertenecen a particulares. Mientras que el 18% que
corresponden aproximadamente a 41.002 hectareas se encuentran hoy en dia en
situacion de conflicto entre propietarios particulares y comunidades Mapuches-
Pehuenches, los particulares poseen por su parte los titulos de dominio, mientras que las
comunidades indigenas ocupan materialmente estos mismos territorios, respecto de los
cuales reclaman la ocupacion ancestral de sus tierras, y por ende, el dominio sobre ellas.

Respecto de las tierras pertenecientes a los Mapuches-Pehuenches, estas
alcanzan las 86.530,3 hectareas, lo que representa el restante 38,1% del total.” En estas
tierras se distribuyen once comunidades con un promedio de 18,65 hectéreas por persona.
Estas tierras, como se ha sefialado, componen la propiedad pehuenche reconocida por el
Estado de Chile en un largo proceso histérico™’. (Ver Anexo N° 2)

Actualmente, en el ADI se observa una concentracion de la tierra en propiedades
grandes y medianas, como también una atomizacion de explotaciones de subsistencia,
donde se concentran las tierras de los pehuenches. La propiedad pehuenche corresponde
principalmente, a hijuelas individuales originadas en la subdivision de los fundos
expropiados por la Reforma Agraria y luego asignados a familias indigenas a partir del
afno 1985.
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9. CONVENIO 169 DE LA OIT. “SOBRE PUEBLOS INDIGENAS Y
TRIBALES EN PAISES INDEPENDIENTES”

Los derechos indigenas en el marco internacional deben ser estudiados desde la
perspectiva mas general, relativa a los derechos humanos. La Declaracion de los
Derechos Humanos constituye la normativa fundamental en esta materia. Sin embargo
esta declaracion sélo se refiere enfaticamente al tratamiento de los derechos individuales
de los pueblos, sin aludir a sus derechos colectivos, ni al tema que tratamos en cuestion,
a saber el derecho de propiedad sobres las tierras ancestrales de los pueblos originarios,
por el momento prescindiremos de su reglamentacion.

El Convenio 169 de la OIT, entro en vigor internacional el afio 1991, con 328 votos
a favor y uno en contra y 49 abstenciones, sin duda alguna este importante convenio
viene a convertirse en el primer instrumento internacional y juridico en regular los
derechos de los pueblos indigenas.

La Organizacion Internacional del Trabajo ha mostrado siempre una gran
preocupacion por los pueblos indigenas del mundo. Con la instauracion en el afio 1945 de
las Naciones Unidas éste organismo impuso el interés por la regulacion juridica de estos
Pueblos, y de todas las materias relativas a ellos, a través de equipos multidisciplinarios
empez0 a trabajar en la elaboracion de instrumentos que permitieran la integracion y el
reconocimiento de los pueblos originarios y tribales del mundo.

El Convenio 107 del afio 1957 y el Convenio 169 del afio 1989 asi lo ejemplifican
ellos “constituye una expresion de la creciente conciencia de los paises sobre la
obligatoriedad de reconocer la existencia y derechos de los primeros habitantes "8,

Por su parte, los sucesivos gobiernos democraticos de Chile, desde 1990 en
adelante han trabajado el terreno para el establecimiento de bases que permitan el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas chilenos. La creaciéon de la
Comisién Especial de Pueblos Indigenas, fue la antesala de la promulgacion de la Ley
Indigena del afio 1993, la Comision de Verdad Historica y Nuevo Trato, el Acuerdo de
Nueva Imperial en enero del 2006, han sido algunos de los muchos pasos que se han
dado en Chile en materia indigena.

Asi las cosas en lo que a tratados internacionales se refiere, Chile, tras una larga y
tediosa tramitacion politica legislativa de este importante convenio, en enero de este afio,
la Comision de Relaciones Exteriores, aprob6 en forma unanime el proyecto de acuerdo
que ratifica este instrumento, “pero con una aclaracién interpretativa en el sentido que
solo es aplicable a los tratados vigentes ratificados por Chile y no es vinculante con otras
declaraciones internacionales”.

La OIT rechaz6 la pretension chilena de ratificar con una "declaracion
interpretativa” que buscaba excluir a la Declaracion de Naciones Unidas Sobre Derechos
de los Pueblos Indigenas del marco interpretativo del Convenio 169, ya que dicha
Declaracion Interpretativa impediria que la Norma de Derechos Humanos Internacional se
pueda interpretar a otros tratados Internacionales, como la Declaracion de N.U. que fue

aprobada por Chile el 13 de septiembre de 2007 en la Asamblea General de la ONU.
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Finalmente el afilo 2006 la Presidenta Bachelet decidi6 ratificar en forma integra y
sin ninguna interpretacion el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) que significa una reivindicacion historica de los pueblos indigenas de nuestro pais,
cumpliendo ademas con uno de los compromisos de los gobiernos de la Concertacion, La
ratificacion del Convenio N° 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), se
produjo el 15 de septiembre 2008, la OIT notificé dicha ratificacion en su pagina oficial.
59 Asimismo, la carta sefiala que el Convenio entrara en vigencia en Chile el 15 de
septiembre de 2009, doce meses después de la fecha del registro de su ratificacion.

En este intertanto el Gobierno de Chile implementd los estudios necesarios para
adecuar la normativa interna a los requerimientos del documento internacional.

A partir del 15 de septiembre, fecha de oficializacion del Convenio, los indigenas
en Chile dejaron de ser etnia, ahora son pueblos. En un segundo plano el Estado debe
entender que en este nuevo proceso las instituciones del Estado, (servicios publicos,
Conadi y municipios) deberan readecuar su trato con los pueblos indigenas, dando
término a las politicas clientelistas y asistencialistas.

Este Convenio es uno de los instrumentos juridicos internacionales mas
actualizados sobre la materia, ha contribuido enormemente en el reconocimiento y
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas: como el reconocimiento de su
caracter de pueblo, y en especial, por el tema que estamos tratando el derecho sobre sus
tierras y territorios®°.

El preambulo de este convenio manifiesta la historica aspiracion de los pueblos
originarios del mundo de su autodeterminacion econdémico- social, espiritual, a través de
sus propias instituciones al interior de los estados en que viven.

Para el analisis de la problemética del derecho a las tierras de los pueblos indigenas
analizaremos este instrumento estableciendo para ello las definiciones basicas

contempladas en él. Este convenio®? establece en su articulo 1° que;

Articulo 1°
Kifie Txokifi
El presente Convenio se aplica:

a) A los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales,
culturales y econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional,
y que estén regidos total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones

0 por una legislacion especial;

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho
de descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una regién geografica
a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas,

culturales y politicas, o parte de ellas.

El convenio utiliza la palabra Pueblos, término que para los Indigenas viene a

reafirmar sus demandas por el reconocimiento de sus derechos, sin embargo, y como
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puede verse sin grandes analisis, ésta denominacién produjo algunos resquemores en los
Estados ya que dicha denominacion de Pueblos, se asocia en el Derecho Internacional a
la libre autodeterminacion y segun alguna doctrina al derecho de secesién, esto sin duda,
provocaria alguno que otro problema politico interno en los estados, en resumen este
convenio solo vendria a prever una autodeterminacion y autogobierno de los pueblos
indigenas vy tribales para decidir sus propias prioridades. De esta forma es que el
convenio viene a solucionar este foco de posibles conflictos y para ello sefiala que; La
utilizacién del término «pueblos» en este Convenio no debera interpretarse en el sentido
de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que pueda conferirse a
dicho término en el derecho internacional. 62

Se ha sefalado que el mandato de la OIT se encuentra perfilado a materias
econdémico sociales por tanto la interpretacion politica de la libre autodeterminacién
estaria excediendo el &mbito de sus competencia y que al no establecer algun tipo de
limitacion a ese derecho, este instrumento no seria incompatible con cualquier futura
regulacion.

Una vez determinado su ambito de aplicacion es necesario establecer, que es lo
gue dispone el convenio en cuanto a la labor de los estados que lo han ratificado, ello es
indispensable para determinar las posibles obligaciones que recaerian en él, a la hora de
disponer medidas para dar cumplimiento a lo dispuesto en este instrumento internacional.
Asi en su articulo 2° %3dispone que;

Articulo 2°
Epu Txokifi
Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion
de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a proteger
los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.
Esta accion debera incluir medidas:
a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad,

de los derechos y oportunidades que la legislacién nacional otorga a los demas

miembros de la poblacion; b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econdmicos

y
culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres

y tradiciones, y sus instituciones;
¢) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias
socioecondmicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los demas

miembros de la comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones

y formas de vida.

En cuanto al mandato establecido para los estados adherentes, ratificantes, y
estados partes del convenio cabe sefalar que el convenio 169 y la Organizacion
Internacional del trabajo, han establecido una serie de mecanismos de tutela y
supervigilancia, a través de relatores, para que informen sobre la aplicacién de este
convenio mediante el examen de las memorias quinquenales presentadas por los

gobiernos.
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Este mecanismo de supervision recibe el nombre de Comité de expertos en
aplicacion de convenios y Recomendaciones de la OIT, este comité analiza estas
memorias y si lo estima conveniente solicita mas antecedentes a fin de elaborar un
informe anual que dé cuenta del tratamiento y aplicacidbn de este convenio y que de
estimarlo procedente puede efectuar recomendaciones para el fiel cumplimiento de este
instrumento.

En la segunda parte de éste se® regulan los principios en materia de tierras que
viene a constituir el marco especifico del andlisis de este instrumento para el tema

tratado por este trabajo. Asi en su Parte Il denominado “Tierras” el convenio dispone que;
Articulo 13
Marri kulla Txokifi
1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan
respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los
pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con ambos,
segun los casos que ocupan o utilizan de alguna otra manera y en particular los
aspectos colectivos de esa relacion.

2. La utilizacién del término «tierras» en los articulos 15y 16 debera incluir el
concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que
los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.

Articulo 14
Marri Meli Txokif
1. Deberé reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de
posesién sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los casos
apropiados, deberdn 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. A este respecto, debera prestarse particular atencion a la
situacién de los pueblos némadas y de los agricultores itinerantes. Los gobiernos deberan tomar las
medidas que sean necesarias para determinar
las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y garantizar la
proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema juridico
nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas por los pueblos
interesados.

Al hablar de la autodeterminacion de los pueblos, es preciso recordar también que
ésta autodeterminacion solo es posible llevarse a cabo en un determinado espacio, un
territorio que poseido por estos pueblos venga a constituir su vinculo histérico e
inmemorial sobre las tierras poseidas, el concepto de etno territorio es importante para
entender este vinculo. °En este orden, el etno-territorio enlaza la nocion de espacio
geogréfico, todo ello unido a una tierra material que alimenta la existencia de las etnias,
con todo el simbolismo que las etnias tienen respecto al espacio que ocupan. Asi para

“los mapuches la tierra, poseia y posee un profundo sentido que trasciende lo meramente
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productivo, aunque este aspecto sea el principal de la subsistencia y la reproduccion
social y econdmica, pero la tierra no sélo da el alimento, sino también sentido de identidad
y pertenencia, permitiendo la sobrevivencia cultural y la mantencion de las practicas
religiosas "°

“La proteccion del derecho a la propiedad de los pueblos indigenas sobre sus
territorios ancestrales es un asunto de especial importancia, porque su goce efectivo
implica no sélo la proteccion de una unidad econdmica sino la proteccién de los derechos
humanos de una colectividad que basa su desarrollo econémico, social y cultural en la
relacion con la tierra™’

El concepto de territorio a que hace alusion este articulo es lo que cubre la
totalidad del habitat de las regiones que los pueblos que los pueblos interesados ocupan y
utilizan de otra manera. Ademas de establecer que “deberan reconocerse a los pueblos
interesados el derecho de propiedad y posesion sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan” debiendo garantizarse la posibilidad de utlizar las tierras a las que
histéricamente han tenido acceso aunque no estén exclusivamente ocupadas por ellos.
Este derecho al territorio comprende expresamente el derecho a utilizar, administrar y
conservar los recursos naturales alli existentes (art.15)68.

En consecuencia y dado lo relatado precedentemente, los pueblos indigenas lo
que reclaman es la recuperacion de aquellas tierras en cuanto a espacios naturales sobre
el cual puedan ejercer sus derechos colectivos, donde puedan ejercer su autonomia. Para
el pueblo Mapuche como pueblo originario, este demanda el reconocimiento de sus
tierras, entendida ésta como el enlace de todas las ideas que preceden y no entendida al

modo occidental.
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10.- LOS DERECHOS INDIGENAS EN EL DERECHO COMPARADO EN
MATERIA DE TIERRAS. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA

A. CASO “MABO VS. QUEENSLAND”. TIiTULO NATIVO. IMPORTANCIA®®

El Gobierno de Australiano reconoce la existencia de una afinidad unica entre los
aborigenes Australianos y su tierra, reconociendo a su vez, la importancia que sus
tierras tienen para su desarrollo sociocultural, se asegura la generacién de instancias
apropiadas para que los indigenas posean aquellas tierras con las que tienen una
continua y tradicional asociacion importante y también para una sana convivencia de los
aborigenes y el Estado Australiano.

A comienzos de la década de los setenta el Gobierno australiano inicio la compra
terrenos privados en sectores rurales con el objeto de beneficiar a las comunidades
indigenas. Junto a los esfuerzos del Gobierno Federal y los gobiernos estatales en
materia legislativa se logro la devolucién por parte de la Corona de territorios a las
comunidades aborigenes de este pais, esto trajo consigo la legitimacion de las
demandas con respecto a los mismos. En 1976 con la dictacion de La Ley sobre
Derechos de Tierra Indigena (Territorio del Norte) casi el 50% de los terrenos del
Territorio del Norte de Australia pasaron a ser propiedad colectiva de indigenas.

El Fondo de Tierras establecido en este pais constituye un mecanismo efectivo
para el logro de los propésitos establecidos en la Ley precedentemente indicada, con un
capital base de aproximadamente AUD$1,400 millones para ayudar a los pueblos
indigenas se persigue la adquisicion y manejo de tierras recuperadas.

Actualmente, los aborigenes e islefios del Estrecho de Torres en Australia que
representan aproximadamente al 2% del total de la poblacién Australiana poseen o
controlan cerca del 15% del continente australiano, ello como resultado de los
mecanismos de derechos de tierra estatutario que preceden al reconocimiento del titulo
nativo.

En Australia, el 3 de Junio del afio 1993 el Tribunal Superior de este pais se
pronuncié sobre la accién interpuesta por los demandantes Eddie Mabo, David Passi y
James Rice, (Poblacién Meriam) de las Islas Murray en el Estrecho de Torres. La accion
tenia por objeto reclamar derechos legales de propiedad que la poblacién Meriam tenia
sobre los territorios de las Islas Murray en el Estrecho de Torres anexadas al estado de
Queensland en 1879. Entre los argumentos de los demandantes; Estos alegaban ser
propietarios, poseedores, y ocupantes, de las Islas, en consecuencia, gozaban de un
derecho a uso y disfrute de las islas y de posesion de un titulo a causa de una larga
posesion.

La Suprema Corte de Australia establecié que el derecho comun australiano
reconocia una forma de titulo nativo de propiedad que se determina de acuerdo con las
leyes y costumbres indigenas tradicionales. Al hacer esto, la Suprema Corte rechazo la
idea de que Australia era terra nullius, o tierra de nadie, al momento de la colonizacién
britanica. La decision de la Corte Autraliana se baso en las conclusiones de hecho
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formuladas por la Justicia Moynihan de la Corte Suprema de Queensland: Estableciendo ;
que en los islefios Murray habia un fuerte sentido de relacion con las islas y que ello los
lleva a considerar la tierra como la suya. Todos los magistrados, con excepcion de uno
de ellos’®, acordé que:

La fuente de los titulos nativos era la relacion tradicional de ocupacion o de la tierra

y por tanto, habia un concepto de los titulos nativos en el derecho comun

1. La naturaleza y el contenido de los titulos nativos se determiné por el caracter de
la conexidn o la ocupacion en virtud de leyes o costumbres tradicionales, y

2. El titulo nativo podria ser extinguido por el valido ejercicio de facultades
gubernamentales siempre una clara y simple intenciéon de hacerlo se puso de
manifiesto.

3. Rechazo de la terra nullius: La decisién reconoce que la poblacion indigena tiene
un sistema preexistente de derecho, que, junto con todos los derechos que
subsista el mismo, se mantendran en vigor en la nueva soberana salvo que se

modifique o extinga por accion legislativa o ejecutiva.

En el caso en cuestion, asi como en otras resoluciones sobre la misma materias,
la Corte Suprema de Australia ha reconocido al Titulo Nativo la caracteristica de que las
tierras son posesiéon de una comunidad o un individuo, siempre conservando’® el respeto
de las leyes y de las costumbres tradicionales, pero con una importante limitacién, el
titulo es inoponible a la corona. Los derechos e intereses de los titulos nativos se basan
en leyes y costumbres anteriores a la adquisicion de soberania por parte de los britanicos,
es decir, no son derechos que sean otorgados por el gobierno como los derechos
territoriales estatutarios que se encuentran en los la Ley sobre Derechos de Tierra
Indigena de 1976.

La Ley de Titulo Nativo de la Comunidad de Australia del afio 1993 establece el
fundamento legal para proteger y reconocer el titulo nativo. En consecuencia, y de
acuerdo a este estatuto el titulo nativo existe cuando:
1.-Los derechos e intereses de titulo nativo estén reconocidos por el derecho comun
australiano.
2.-Los derechos e intereses de posesion derivan de las leyes y costumbres tradicionales
gue aun son reconocidas y observadas por los aborigenes e islefios del Estrecho de
Torres.

Segun lo establecido en las costumbres y leyes tradicionales de los aborigenes e
islefios del Estrecho de Torres tengan un vinculo con el territorio y las extensiones de

agua de Australia.

b. CASO COMUINIDAD MAYAGNA, AWAS TIGNI VS. NICARAGUA
El afio 2001 la comunidad étnica Mayagna, habitantes de la costa Atlantica de

Nicaragua, alegaron que el gobierno de Nicaragua no habia demarcado las tierras
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comunales de la comunidad Awas Tigni, y que de acuerdo a su criterio el gobierno habia
incurrido en una negligencia al no haber tomado las medidas necesarias para el
resguardo de la propiedad y los recursos de dicha comunidad. El Estado cuestionado
habia dado en concesion las tierras que habitaba esta comunidad, para la construccion
de carreteras y para la explotacion forestal de la zona precedentemente sefialada.

Por ello es que el 4 de junio de 1998, la Comision Interamericana presenté una
demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos argumentando la supuesta
violacion por el Estado nicaraglense de los articulos 1° que establece la obligaciéon de
respetar los derechos, 2° obligacion de adoptar disposiciones de derechos interno,
articulo 21° que dispone el derecho a la propiedad privada’®. Después de tres afios de
una larga tramitacion finalmente el dia 31 de agosto de 2001, por siete votos contra uno,
la Corte Interamericana resolvi6 la demanda favoreciendo las peticiones de la
Comunidad Awas Tingni, declarando que Nicaragua viol6 el derecho a la proteccién
judicial y el derecho a la propiedad comunal en perjuicio de los miembros de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni.

La decisién adoptada por la Corte Interamericana se convirtio en el primer caso, en
que se reconocié la posesion inmemorial de las tierras habitadas por estas
comunidades como una prueba suficiente del titulo de dominio. Ademas, la Corte realizd
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 instrumento. En este contexto, la Corte elaboro el
siguiente concepto de propiedad indigena:

Segun la Corte, el derecho de uso y goce libre de las tierras comunales poseidas
colectivamente comprende el derecho a la delimitacion, demarcacion vy 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. En esta sentencia, hay un reconocimiento directo del
titulo indigena, el cual se encuentra gobernado por las normas consuetudinarias de esos
pueblos. 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 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

gue han poseido tradicionalmente, o que de otro modo han ocupado o utilizado.
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11. EXPANSIONISMO TERRITORIAL CHILENO SOBRE LAS TIERRAS
MAPUCHES (1813-1927)

En este capitulo analizaremos las politicas adoptadas por el Estado Chileno en
materia de propiedad de las tierras del pueblo Mapuche, a través de una sintesis
historico legislativa, estudiaremos las diferentes posturas y politicas publicas adoptadas
por los diferentes gobiernos a partir de la Republica, la revision que se hara en este
capitulo no pretendera ser un estudio exhaustivo y pormenorizado sobre la materia, sin
embargo, en él sera posible establecer cronolégica y sistematicamente las tendencias de
los gobiernos en el marco histérico definido, a saber, desde la Republica de nuestro pais,
desde el afio 1819 hasta la actualidad, especificamente con la dictacidn de la ley Indigena
el afio 1993, respecto de la cual se efectuard un importante andlisis respecto de la
propiedad de los Indigena.

Desde el afio 1813 hasta 1927 durante este periodo la politica asimilacionista tuvo
como objetivo lograr la unidad territorial y étnica del estado Chileno, esta postura no solo
se reduce a nuestro pais, la politica asimilacionista’® fue utilizada en varios de los estados
latinoamericanos, con el fin de lograr el establecimiento de una nueva estructura en la
propiedad rural y la constitucion de un latifundio, fue justamente este afan lo que llevo a
Chile a la expansion territorial con el proceso de la pacificacion de la Araucania. Las
politicas que se adoptaran con posterioridad vendran a terminar paulatinamente con la
propiedad colectiva del pueblo Mapuche.

Sin embargo, el proceso histérico que va a terminar con la derrota final de los
Mapuches como etnia independiente y soberana, para convertirse en una minoria étnica
sometida econdmica, politica, y culturalmente al Estado Chileno, se deberd a multiples
dinamicas que se enlazaron y se concertaron en una misma direccion.

La instauracion de la hegemonia nacional chilena no fue Unicamente el resultado
de una conquista por las armas (pacificacion de la araucania), ni tampoco el producto
l6gico de la asimilacion de los indigenas a través de los mecanismos fronterizos de la
convivencia pacifica’, si no que fue el producto de una serie de elementos. De suerte
gue las acciones e intereses inmediatos de los agentes sociales pueden producir efectos
perversos que, a la larga, jugaran en contra de ellos™. Tal fue el caso, por ejemplo, de
algunos caciques que, regalaron, arrendaron o vendieron tierras a oficiales, comerciantes
y colonos en momentos que todavia no se notaba o se hacia sentir la arrolladora fuerza
de la dinamica econdmica y politica nacional e internacional que pretendia la apropiacion,
de parte del Estado, de casi el total de las tierras Mapuches.

A través del analisis de estos multiples actores y factores que se entrelazan y
potencian (la colonizacién econdémica, la posicion de una normativa estatal, la conquista
militar) es que se enfocara lo que fue el ocaso del pueblo Mapuche como entidad
independiente y soberana y de la apropiacién de sus tierras, por la conquista de las
armas y la instauracion de un ideal modernizador de la asimilacion al pluralismo

productivista. Esos mismos indigenas que un dia tan unidos ancestralmente estaban con
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sus tierras se encontrarian después trabajando en ellas como arrendatarios, inquilinos o

peones.

12. DECLARACION DE IGUALDAD DE LOS INDIGENAS. POLITICA DE
ASIMILACION JURIDICA DE LOS MAPUCHES. 1819

Luego de las infructuosas e indtiles campafas militares desplegadas por la corona
espafiola en busca de la conquista de los territorios al sur del Bio-Bio, se vivié una
convivencia limitrofe entre el reino de Chile y el pueblo Mapuche marcada por las
relaciones comerciales y diplométicas.

Esta situacion comenzara a cambiar al inicio de la Republica, con la declaracion de
O’Higgins del 4 de marzo de 1819, se viene a establecer principios de igualdad y
fraternidad entre el Estado y el pueblo Mapuche declardndose de aqui y en adelante a
este pueblo como ciudadanos chilenos y libres como los deméas habitantes de nuestro
pais.

Los principios de caracter liberal que inspiraba al gobierno de Ohiggins, fue lo que
hizo que este bando intentara acabar con todos los abusos y discriminaciones sufridas
por este pueblo durante la colonia, sin embargo, para quienes vivian al margen del Estado,
como lo eran los Mapuches, esta declaracién les era indiferente.’®.

En la practica se mantendrian independientes del estado central, aunque sus
tierras eran objeto de presion que los habilitaba a vender con el citado decreto. Este
momento fundacional de incorporacion unilateral al aparato juridico-legal chileno marcara
el punto de partida de la relacion entre el estado-nacion y el pueblo Mapuche.

Pocos afios antes, en 1813, la Junta de Gobierno ponia fin a los denominados
Pueblos de Indios, instando a los indigenas a residir desde ahora en Villas Formales. Se
trataba, pues, de valorar al Mapuche e incluirlo en la nacién que se estaba fundando, para
construir con él y sus territorios el nuevo pais que surgia de las ruinas del mundo colonial.

La igualdad juridica lograda con esta iniciativa legal traeria consigo el
debilitamiento de la raza Mapuche, debido al intenso mestizaje entre chilenos y
mapuches y la constante asimilacion a los chilenos.

La ideas liberales impuestas durante este periodo comenzarian a producir las
primeras consecuencias negativas para los Mapuches a mediados del siglo XIX, el
proceso intervencionista y de infiltracion de chilenos en la region del Bio-Bio significaria
el desplazamiento de estas comunidades indigenas de sus tierras, a través de la
utilizacion de contratos abusivos entre los chilenos y los Mapuches, grandes extensiones
de territorios pasarian a manos de chilenos perdiendo en algunos casos, para siempre el
dominio de sus tierras ancestrales’”.

Con la creacion de la provincia de Arauco el afio 1852, la apresurada legislacion
dictada a partir de este afio, genero sin vuelta atras una serie de normas en busca de la

mejora del gobierno de las fronteras, y la promocién de la civilizacion de los Mapuches
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y la busqueda de un arreglo en materias economicas entre los Mapuches y el Estado
Chileno’®.-

A partir del afio 1853, las politicas asimilacionistas de los Mapuches llegarian a su
fin, en este afio se establecio la venta de sus tierras exigiendo para ello la intervencion de
autoridades chilenas como el Intendente y Gobernador de esta provincia, esto unido a la
invasion sucesiva y paulatina de sus regiones por chilenos fue cada dia mermando con el
pasar de los afios su calidad de vida y dominio sobre sus tierras, las ideas de igualdad
sofiadas e intentadas en un principio quedaron atrds, no fueron capaces de contener la
expansion territorial y cultural de los chilenos.

Las politicas de la Republica Chilena y sus intentos por proteger la propiedad
indigena llevo inevitablemente, ademas, al problema de la dicotomia que se daba en
torno a la concepcion regulatoria de la propiedad que no consagraba al igual que en el
resto del pais la propiedad individual de la tierra. Por lo tanto, no es de extrafiarse que
después de los primeros sobresaltos de las guerras de independencia, las autoridades
hayan reanudado la politica tradicional de civilizacién de los indigenas via la mision y el

parlamento.

13. LA PACIFICACION DE LA ARAUCANIA (1860-1880)

En estas tierras habitaban mas de 190 mil indigenas, compuestos por los pueblos
Pehuenches y Mapuches. Dicho territorio se habia mantenido rebelde a partir de la
denominada Guerra de Arauco ante el dominio espafiol durante la Conquista de Chile y
todo el periodo colonial de Chile, sin que ningun bando venciera claramente.

Luego de la independencia de Chile, ya en el periodo republicano, se ordend la
celebracién de un parlamento general con los Mapuches que habitaban al sur del rio
Biobio, con la finalidad de acordar el estatuto que regularia las relaciones entre la
naciente republica y el pueblo Mapuche; realizandose asi el Parlamento de Tapihue en
enero de 1825. Sin embargo posteriormente sucedieron diversos hechos que obligaron al
Estado Chileno a destinar recursos a la zona de la frontera.

El paso siguiente en politicas indigenas relativas a los Mapuches por parte del
Estado con posterioridad al gobierno de Ohiggins, viene dado con la celebracion del
parlamento de Quilin el aflo 1641, entre espafioles y Mapuches, en el cual se vino a
establecer como frontera natural entre ambos el Rio Bio Bio, con este reconocimiento por
parte del conquistador del dominio de este Pueblo sobre estos territorios ubicados entre
este rio y el Toltén, se afianzé con mas fuerza la autonomia cultural, econémica y
politica del pueblo Mapuche.

La expansion territorial del Estado Chileno con la llegada de la Republica, y el
conservadurismo de los gobiernos de la época, llevo a la instauracion de una politica
colonizadora hacia la frontera, desde 1830 en adelante, se hizo necesario, por razones
de caracter econémico, -debido a las grandes riquezas agricolas que esta zona poseia-,

la estabilizacion de las estructuras de poder de las regiones del sur.-
35


http://es.wikipedia.org/wiki/Pehuenches
http://es.wikipedia.org/wiki/Mapuches
http://es.wikipedia.org/wiki/Guerra_de_Arauco
http://es.wikipedia.org/wiki/Conquista_de_Chile
http://es.wikipedia.org/wiki/La_Colonia_(Chile)
http://es.wikipedia.org/wiki/Independencia_de_Chile
http://es.wikipedia.org/wiki/R%C3%ADo_Biob%C3%ADo
http://es.wikipedia.org/wiki/R%C3%ADo_Biob%C3%ADo
http://es.wikipedia.org/wiki/Parlamento_de_Tapihue_(1825)
http://es.wikipedia.org/wiki/1825

De acuerdo a la abogada Mylene Valenzuela, entre los objetivos que buscaban las
politicas expansionistas y colonizadoras del Estado Chileno entre otros eran los
siguientes;

1) La implantacion de un régimen juridico administrativo en la zona perteneciente a

los Mapuches analoga a la establecida para el resto del pais.

2) Ordenar legalmente la propiedad indigena a través de la proteccion cautelando la

politica colonizadora del estado.

3) Establecer los derechos de propiedad del Estado Chileno y de los pueblos

indigenas y de los particulares-.

4) Colonizacion de las tierras fiscales adquiridas por compra o poseidas.

Los objetivos por parte del estado estaban definidos, para lograr su fin ahora era
necesario llevar a cabo la ocupacion material de la Araucania.

El expansionismo estatal se gestaba rapidamente, bajo el mando del coronel
Cornelio Saavedra, el proceso de penetracion en las tierras de los indigenas, ya era
evidente, la estrategia politico militar del coronel, ya manifestada ya en el afio 1860,
reconocia la necesidad de correr la linea fronteriza hasta el Malleco, con la consiguiente
subdivision y posterior venta de las tierras a extranjeros para su colonizacion’.

Con estos titulos a los Mapuches solo se le reconocieron derechos sobre al menos
el 6% de sus tierras originales®°.

Asi las cosas , la ocupacion efectiva de la Araucania era un elemento
indispensable para llevar a cabo todo este proceso, con el adelanto de la linea
fronteriza ,como dijimos precedentemente, al rio Malleco, el Estado fue avanzando en su
ocupacion de las tierras indigenas de todas aquellas que se encontraban hasta la linea de
Traiguen en 1878, hasta la linea del Cautin en 1881, y hasta los callejones de los altos
Bio Bio y el lago Villarrica en 1883, afio en que se logra definitivamente la ocupacion de
esta region®l,

La consolidacion de esta estrategia se hizo realidad cuando en el afio 1866, el
congreso aprueba una ley que tiene por objeto regular juridicamente la situacion de la
ocupaciéon de la Araucania, para ello pasa a declarar que todas las tierras que se
encuentran al sur del Rio Bio Bio eran terrenos baldios, por tanto, fiscales.

El Estado entonces al ser duefio de ellas tiene la facultad de enajenarlas en
remates publicos, esta misma ley credé ademas una comisién Radicadora que tendria
como mision deslindar las tierras de los indigenas a fin de reconocerles derechos sobre
ellas a través de la entrega de los llamados titulos de merced, a través de
aproximadamente tres mil titulos se radic6é a los Mapuches en 510 mil hectareas, en todo
caso las tierras de menor valor productivo.

Los vencidos fueron reubicados en "reducciones”, es decir, terrenos comunitarios
de extension reducida para que practicaran sus actividades ganaderas, donde
permanecen hasta hoy.

En los territorios ocupados se les entregaron tierras a colonos chilenos y europeos,

principalmente espafioles, alemanes, franceses, italianos, ingleses, suizos y del resto de
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Europa, en total a el afio 1901 llegaron 36.000 europeos, 24.000 contratados por la
agencia de colonizacién y 12.000 llegaron por sus propios medios.

De esta forma la “Pacificacion de la Araucania” se tradujo en una invasion armada,
gue trajo consecuentemente el ordenamiento y la ocupacion y militar de los territorios del
Pueblo Mapuche, este proceso sangriento habia preparado el camino para la
implantacién definitiva de un orden juridico que organizara la Araucania, los territorios y la
cultura de acuerdo a los patrones, constituyen una inexorable confirmacion de la
dialéctica entre derecho y fuerza que ha atravesado toda la historia de occidente®?.

Este nuevo orden vino a desestructurar la organizacion politica y social ancestral
del Pueblo Mapuche, al someter a los lonkos y a lo linajes a la autoridad del papel y el
“cacicazgo”. Llevé inevitablemente a que este otorgamiento legal de privilegios solo a
algunos de los miembros de las comunidades, operara como una estrategia politica
importante puesto que es aqui donde comenzarian los conflictos y divisiones internas
entre los Mapuches que terminarian en un quebrantamiento y degradacion de su forma

de vida en comunidad, de su estar-en-comun. “Dividir para reinar” fue entonces la féormula.

14. RADICACION DEL PUEBLO MAPUCHE 1883-1927

Siguiendo un orden cronoldgico de las sucesivas politicas estatales, y de acuerdo
al profesor Aylwin, estableceremos e intentaremos explicar este proceso de radicacion del
pueblo Mapuche que mencionamos al final del acapite anterior, y que se llevé a cabo
una vez concluido el proceso de la ocupacién de la Araucania.

El Congreso Nacional el afio 1866 cred una comision radicadora formada por dos
ingenieros y un abogado que debian efectuar el deslinde de las tierras de los Mapuches;
los cuales de acuerdo a esta normativa estaban obligados a probar posesién sobre las
tierras por lo menos de un afio. Una vez realizado los deslindes se procedia a entregar al
jefe de Familia el Lonko un titulo de Merced, con este proceso solo se les reconocio a
este Pueblo una parte minima de sus tierras ancestrales aproximadamente a solo un 6%,
la comision solo reconocia derechos sobre las tierras que efectivamente estaban siendo
ocupadas por los Mapuches, y no de aquellas con las cuales tenian un vinculo cultural y
material.

A partir del afio 1870 se formaron las grandes propiedades particulares en Alto Bio
-Bio, a través de cesiones de derechos de algunos indigenas a particulares y también
mediante remates de tierras indigenas, que el Fisco —a partir del afio 1902— realiz6 en la
zona por contribuciones impagas. Estos grandes fundos fueron ocupados por inquilinos,
medieros y administradores que habitaron estas tierras como meros tenedores, pero que
en la practica se convirtieron en colonos de los valles cordilleranos e imitaron la forma de
vida de los Pehuenches. “Asi el uso de veranadas e invernadas, la economia pastoril,
recoleccién del pifion y pequefios cultivos, fue consolidando la ocupacion territorial dentro

de los predios particulares y demarcando la frontera con los pehuenches, a los que se les
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comenzo a negar el acceso a los tradicionales lugares de utilizacion econdmica, ahora
ocupados por estos colonos”.

El procedimiento usado por los particulares para despojar a los pehuenches-
Mapuches de sus tierras consistia en la ocupacion, mediante terceros (inquilinos y/o
medieros), de los valles cordilleranos donde ellos habitaban. Estos llevaban animales a
las veranadas y establecian relaciones comerciales y de amistad con los indigenas,
compartiendo las actividades de subsistencia y de trafico de animales. Con el tiempo se
posesionaban del sector, impidiendo paulatinamente la ocupacién de los grupos
Pehuenches-Mapuches, y negociando con algunos indigenas proclives la cesion o venta
de derechos sobre esas tierras.

La mayor parte de las cesiones de derechos o compras efectuadas a indigenas, no
cumplié con la normativa legal vigente en la época en que se celebraron dichos contratos.

En los titulos de dominio originales no existen antecedentes que permitan
determinar que el cesionario, ademas adquiria la posesion material de los terrenos en que
recaian esos derechos. Existieron ambigliedades e inexactitudes en los modos de adquirir
y en la definicion de deslindes, que han generado conflictos por la posesion y tenencia de
la tierra.

La posesion material de grandes extensiones de terrenos la han ejercido, hasta
hoy indigenas pehuenches, con o sin titulos, amparandose en su ocupacion ancestral.

En la actualidad, los indigenas desconocen las ventas que habrian hecho algunos
de sus antepasados, por cuanto, en la préactica, ellos nunca han dejado de vivir y poseer
la tierra.

La radicacion no respetd de modo alguno la organizacién politica, social,
econémica del pueblo Mapuche, con la aplicacion de este proceso la propiedad de los
Mapuches pasaria a ser parte de la regulacion juridica del Cddigo Civil, habia quedado
atras ya la organizacion territorial del Lof o rewe de este pueblo y la concepcion
comunitaria de la propiedad vigente para este pueblo.

Ademas de cambiar su estructura socio-juridica, la politica reduccionista
sedentarizd6 al Pueblo Mapuche cambiando su actividad economica de ganadera a
agricola, debido al reducimiento de sus tierras, lo que afecto irreversiblemente su cultura
a través del disciplinamiento , de la escuela y la evangelizacion, todo ello con el fin de
transformar sus costumbres, sus creencias y practicas propias.

El arreducionamiento, y entrega de los titulos de merced duré 45 afos, entre 1884
y 1929, y concluyé en la pérdida del 95% del territorio que habian mantenido
independiente los Mapuches, esto es, 10 millones de hectareas que con los titulos de
merced se redujeron a 500 mil, a un 5%. Muchos indigenas Mapuches quedaron sin ser
radicados, pues la comision designada para tal efecto nunca logroé visitar todas las tierras,
las cuales con el tiempo fueron pérdidas mediante el desplazamiento de estas
comunidades por parte de particulares.

Segun la autora Mylene Valenzuela la radicacion del Pueblo Mapuche habria

generado los siguientes efectos en la comunidad Mapuche;
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1) Se estaba condenando al indigena a vivir en un espacio reducido de tierra.

2) La intencién del legislador fue solo entregar hasta 300 hectareas si las tierras
asignadas sobrepasaban dicho limite entonces la comisién debia consultar con el
Presidente de la Republica.

3) Se fijo el domicilio de las familias Mapuches, radicadizas. Sedentarizando a un Pueblo
gue hasta entonces era seminémada.

4) El Lonko pas6 a convertirse en un intermediario entre las comunidades indigenas y el
Estado.

5) El desalojo de las comunidades Mapuches en especial de aquellas que habitaban en la
zona norte de la ciudad de Cautin tuvieron que emigrar a Argentina.

Con la terminacion del proceso de Radicacion, vino entonces la instauracion de
una nueva politica y un nuevo proceso, que buscaria conseguir el objetivo final del
Estado, la terminacion de la propiedad comunal de los Mapuches. Desde el afio 1927 en
adelante la aplicacion de las llamadas “divisiones” y politicas asimilacionistas contribuiran
al logro del objetivo trazado por los Estado y que pasamos a revisar a continuacion.

Pero éste es solo el comienzo de la historia de despojos y contiendas. Los titulos
de merced eran “inenajenables”, la legislacion chilena no ha permitido en momento
alguno la venta de un titulo de merced.

Si bien, no existe la forma juridica valida que autorice a alguien apoderarse de
esas tierras, las ideas de la oligarquia estatal no se agotaron en la ocupacion del sur con
colonos que hicieran producir la tierra para expansion econémica. Se consideraba que el
“‘problema indigena”, bajo el paradigma de conflicto y oposicion entre civilizacion y
barbarie, tendria solucién con el cambio y “division de la propiedad comunal a propiedad
individual”. 8 Esta resolucion y su consecuente puesta en practica mediante medidas
legales concretara una operacion clave de la colonizacién del derecho occidental sobre el
pueblo Mapuche: La inmunizacién de su vida en comunidad, es decir, la vida en
comunidad del Pueblo Mapuche fue impedida e interrumpida, mediante la asignacion de
los derechos que establece la propiedad privada, desde ahora en adelante en estas
comunidades comenzaran a carcomerse los vinculos solidarios dando paso a los

intereses

15. DIVISION DE LAS COMUNIDADES POLITICA ASIMILACIONISTA (1927-
1970)

A partir de fines de los afios 20, la politica indigena impulsada desde el Estado
tuvo un cariz claramente asimilacionista, durante estos afios las organizaciones indigenas
jugaron un rol esencial convirtiéendose en importantes actores sociales y politicos,
intentando influir en la definicibn de las nuevas normativas dictadas en relacién a la
division de las comunidades y a la recuperacion de las tierras usurpadas.

En este periodo por parte del Estado se buscara erradicar definitivamente la
concepcion comunitaria que el pueblo Mapuche tenia respectos de su propiedad
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intentando instaurar el sistema individualista de este derecho logrando asi el objetivo que
siempre se habia tenido en mente en afios anteriores.?4. Durante esta etapa se viene a
afianzar la concrecién definitiva de la instauracién de la propiedad privada en las tierras
indigenas Mapuches.

El afio 1927 se dicta la Ley N° 4169 que viene a crear un Tribunal en la ciudad de
Temuco, con el fin de promover la divisién de las comunidades, division que podia ser
solicitada por cualquier integrante de la comunidad. Con esta ley se viene a promover
también el traspaso de las hijuelas restantes de la division a particulares siempre que el
adjudicatario hubiere cumplido con la instruccién primaria obligatoria, o cuando sus hijos y
conyuge supieran leer y escribir 0 en el Ultimo de los casos solicitando autorizacion
judicial®.

Con esta ley se buscara conciliar los objetivos de las politicas indigenistas del
Estado con los objetivos econdmicos fiscales del mismo, en orden a liberar estas tierras
de todos litigios legales que impidiesen el proceso de inversion en el campo, garantizando
de esta manera tranquilidad en los futuros inversores de esta zona.

En este proceso encontraremos la llamada Propiedad Austral, mediante la
dictacion del decreto ley N° 605 del afio 1925 y el decreto Supremo N°1600 se concluyo
el proceso del deslindamiento de las propiedades fiscales y particulares.

A través de esta propiedad se buscaba regularizar la propiedad de los particulares
favoreciéndoles con normas absolutamente inconstitucionales, vulnerando el derecho de
quines representaban para el Estado solo un obstaculo a los intereses econémicos sobre
estas tierras. La division de las comunidades era indispensable para la instauracién de la
coexistencia del latifundio y minifundio y maximizacién de las riquezas que de éstas
tierras se obtendrian.86

Pare el estudio de este importante proceso es necesario poder identificar los
fundamentos que justificaron este actuar por parte del Estado.

El mensaje presidencial enviado por el ejecutivo al Congreso el afio 1926 que
vendria a dar inicio a esta serie de normas destinadas a concretar este proceso rezaba
que;. “Los indigenas se han civilizado rapidamente y casi se puede decir que hay
reduccion alguna en la frontera donde no existian tres o cuatro o mas indigenas que no
sepan leer ni escribir, que no hayan hecho su servicio militar y que desempefien puestos
publicos y muchos son también quienes ejercen profesiones liberales. Resulta cruel y
extrafiamente absurdo que individuos como estos capacitados, para la celebracion
correcta de de toda clase de contratos.®”” Sin duda alguna como puede verse en el
fragmento de este mensaje la vinculacion del Pueblo Mapuche a varias importantes
instituciones chilenas, significé la bandera de lucha y mas audn vino a constituir el
fundamento de las politicas publicas en materias indigenas que tenia el Estado.

En base a estos fundamentos y las normas dictadas durante estos afios se dividio
un importante nimero de comunidades que hasta la fecha estaban constituidas producto

de la radicacion, del total de comunidades divididas entre los afio 1931 y 1971 estas
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ascendieron a un total de 832 lo que equivale al 28 por ciento del total existente dando
origen a un equivalente 12.737 hijuelas de un promedio de 11 hectareas cada unas®é.

Dada la pobre legislacion protectora de los derechos sobre las tierras de los
Mapuches la division permitio la enajenacion de las hijuelas de tierras resultantes de ella
a particulares, durante los afos 1943 y 1947 estas enajenaciones adquirieron una
importante relevancia, al no establecer ninguna restriccion para llevar a afecto a los
contratos celebrados por los indigenas con estos particulares, segun antecedentes del
profesor José Aylwin en estos afios mas de 100 hectareas de tierras indigenas-
Mapuches pasaron a manos de particulares.

Como consecuencia de lo anterior muchos de los particulares que habian adquirido el
dominio “sobre las hijuelas resultantes del proceso de division fueron formando
verdaderos fundos en tierras que eran parte, en ocasiones de titulos de merced”8d,

En el afio 1961 en que se dictd una nueva ley que tenia como objetivo resolver

juridicamente el problema de usurpacién de tierras. Lo mas importante de esta norma es
la creacion de la categoria de “ persona particular”:
“Se tendré por particulares a aquellas personas que reclamen derechos que no emanen
directa o inmediatamente de un titulo de merced, ni la calidad de herederos que figuren
de estos titulos”, es decir se le otorgd estatuto juridico a los usurpadores. Lo que permitia
esta ley es que a peticion de cualquier demandante, fuera indigena o particular, se
dividiera la propiedad territorial de la comunidad pasando a un régimen de propiedad
privada, y se les entregaba titulos a indigenas y particulares®°.

En la practica la vida en “comunidad” del Pueblo Mapuche, seguia manteniéndose, la
division se llevaba a cabo en los papeles, pero con los alcances y las consecuencias de la
politica de inmunizacién de la vida en comun llevada a cabo por el derecho privado. 1.000
reducciones dividieron sus titulos de merced, seiscientas de éstas fueron en las
provincias de Arauco y Malleco que entre ambas sumaban el 12% del total de las
reducciones.

Estos dltimos territorios, en definitiva serdn los mas vulnerados, y es este despojo el
origen de la mayoria de los conflictos de reivindicaciones de tierras que existen hoy en dia
en las Araucania.®!

El proceso que vendra después traera consigo alguna luz a la proteccion de las tierras

perdidas por el pueblo Mapuche.

16. REFORMA AGRARIA 1970-1973

La dinamica politico social, que gobern6é en Chile a partir del afio 1970 con la llegada
del gobierno de la Unidad Popular tuvo importantes alcances sobre la politica indigena,
debido a la gran cantidad de poblacion Mapuche en zonas de caracter rural.

El proceso de Reforma Agraria iniciado bajo el gobierno de Alessandri con la
dictacion de la ley del afio 1962 se torndé mas radical durante el gobierno de Salvador

Allende, el reconocimiento cultural por parte del Estado de los pueblos indigenas, vino a
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plantear por primera vez la necesidad de buscar soluciones a la insercion en la sociedad y
participacion efectiva en ella de estos pueblos.

Para esta época era indispensable la busqueda de formulas que permitieran a la
comunidad indigena recuperar los rasgos colectivistas que las caracterizaba antes de las
leyes de division y la l6gica de mercado hubieran empujado a los comuneros hacia la
situacion de propietarios individuales®2.

La politica indigena asimilacionista implementada por la unidad popular fue
diferente a lo menos en cuatro aspectos de la que se hubiera tenido en afios anteriores
estos aspectos fueron los siguientes;

1. Con el gobierno de Salvador Allende se reconoci6 la existencia en el territorio de

Chile de grupos culturalmente diferenciados.

2. Se reconoci6 al asunto indigena como un problema nacional
3. Se vino a reconocer la deuda histérica que tenia el Estado para con los indigenas.
4. Se reconocio la necesidad de discutir el tema de la participacion autéctona.

Este reconocimiento de que los indigenas habian sido despojados de sus tierras, y
discriminados durante décadas, fue lo que llevd a que el poder ejecutivo abriera las
puertas para la legitimacion de las antiguas reivindicaciones indigenas relativas a la
escasez de tierras.

Las ideas plasmadas en los Congresos Nacionales Mapuches de los afios 1969 en
Ercilla y 1970 en la ciudad de Temuco fueron importantes a la hora de redactar el
proyecto de ley que enviara el Ejecutivo al Congreso. En estos congresos se manifesto
por parte de los movimientos indigenas la necesidad de reformar la ley del afio 1961 para
reincorporar en ella la remensura total de las reducciones y la redistribucion de las tierras
a sus comuneros que habitaban en estas reducciones.

Ademas se discutio la imperante necesidad de reforma en los métodos para la
division que imperaba, considerando que era importante tomar en cuenta la opinion de
estudios sobre la region de caracter multidisciplinario, y se solicito ademas en estos
congresos la recomendacion de incorporar a la CORE Corporacion de Reforma Agraria
en el estudio de las decisiones de las comunidades indigenas y la formacion de
asentamientos indigenas en los fundos que fuesen expropiados por esta Corporacién®s.

Con estos elementos en cuenta e incorporados en el proyecto del ejecutivo,
después de varias e importantes enmiendas y discusiones, el proyecto el presidente
Allende fue aprobado finalmente el afio 1972.

Los aspectos fundamentales de esta nueva ley indigena que se condecian con el
programa de reformas econdémico sociales de este nuevo gobierno reconocio la pluralidad
cultural vino a sentar las bases politico legislativas de una nueva forma de tratamiento
juridico de las comunidades indigenas.

Entre los principales objetivos que pretendia esta ley segun el profesor José Aylwin eran;
1. Fortalecer a las comunidades indigenas

2. Establecer cooperativas indigenas
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3. Establecimiento de mecanismos legales para la rapida y oportuna justicia que
debian obtener estas comunidades.

4. Establecimiento de un aparato juridico administrativo para la concrecion del
objetivo anterior.

5. Poner término al proceso de division e impulsar la recuperacion de las tierras
usurpadas a través de la expropiacion.

Con el reconocimiento de pluralidad cultural en Chile, que se manifestaba en la
ley, si bien esta no establecié la auto identificacion como un factor que permitiera
establecer la calidad de indigena, se logrd, eso si, desvincular la definicion de la
identidad indigena de la pertenencia a zonas rurales, con lo anterior es que por primera
vez el problema indigena recibia el tratamiento que siempre debié habérsele dado, la
cuestion indigena ahora era conocido para toda la nacién, se le reconoci6 como un
problema sociocultural y por tanto responsabilidad del Estado de solucionarlo®*.

Asi las cosas, durante la breve vigencia de esta ley se lograron recuperar un poco
mas de 68.381 hectareas de tierras indigenas. De acuerdo a los datos otorgados por la
DASIN, Direccion de Asuntos indigenas el total de las tomas de terreno durante los
meses enero y Diciembre del afio 1971 ascienden a 40, el numero de tierras que se
traspasaron a las comunidades indigenas durante este mismo periodo realizado por el
CORA fue la suma de 56.455, a ello también es necesario agregar todas aquellas tierras
que fueron recuperados a través de sentencias judiciales o avenimientos entre los
particulares y las comunidades.

Los Mapuches  recuperaron las tierras que habian sido usurpadas, o sea,
aquellas que formaban parte de los titulos de merced que se habian entregado afios
anteriores a particulares amparados en la ley o bien por la ilegal apropiacion de estos
titulos (corridas de los cercos o a través de engafios).

En cuanto al desarrollo econémico y social de los pueblos indigenas, en esta ley
se lograria el cambio del sistema de tenencia y de la explotacion individual de las tierras,
ahora se utilizarian formulas mas cooperativistas y comunitarias de explotacién de la
tierra.

De acuerdo al autor Carlos Ruiz, el ultimo Ministro del Economia del Gobierno de
la Unidad Popular José Cademartori , en su articulo A treinta afios del triunfo de la Unidad
Popular, este ultimo hace una positiva evaluacion de la problematica indigena en materias
de tierras sosteniendo que el Presidente Allende promovio la primera ley que hizo justicia
al pueblo Mapuche. Logrando este gobierno entregar a las comunidades indigenas
70.000 hectareas, en contraste con solo 1.400 hectareas de los gobiernos anteriores®”.

De acuerdo al estudio de lo logrado durante este gobierno se ha sostenido que
las hectareas recuperadas en 75.000.

Las 70.000 o mas hectareas que, devolvié el gobierno de Allende a las
comunidades, y las 1.400 que restituydé e Frei (0o sea, mil cuadras, como cualquier

merced de tierras aun conquistador en Chile central) deben compararse con los 10
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millones de hectareas que en total, desde 1967, la Reforma Agraria repartio entre los
campesinos de todo Chile.

Cademartori agrega que la reforma agraria entreg6 estos 10 millones de hectareas,
“o sea casi la mitad de las tierras agricolas, a 50.000 familias campesinas, beneficiando a
unas 250.000 personas.%

El gran logro del gobierno de Allende en la problemética Mapuche fue haber
recuperado un alto numero de hectareas para este pueblo, si bien, en su gobierno no se
establecieron soluciones o alternativas de autogestion en para el desarrollo territorial de
las zonas Mapuches, el gran avance que significo la recuperacién y entrega de las tierras

se vendria a perder con la contrarreforma del gobierno militar.

17. LA LIQUIDACION DE LA COMUNIDAD (1979-1990)

Luego del golpe de estado de 1973, podriamos hablar de un segundo periodo en
que se extreman las politicas de division, usurpacion y privatizacion, y de represion y
aniquilacion contra el pueblo mapuche que se condensan en un proceso marcado por un
profundo caracter etnocida.

En 1979 se implanté en Chile el neoliberalismo, que también para el “problema
indigena” traia su solucion. ElI mercado regularia, y por tanto alcanzarian los intereses
individuales su mayor plenitud, y el lugar privilegiado para las politicas inmunitarias.

El articulo 2.568 de 1979 permitia que la solicitud de division de una reserva la
demandara un particular, y si bien, impedia la venta de tierras indigenas en un plazo de
20 afios, no impedia su arriendo. Se habia encontrado un resquicio legal, el camino
juridico para las transacciones de tierras indigenas con la argucia llamada “arriendo por
99 afos”.

El arriendo a 99 afios consistia en un contrato con engafio en que se arrendaban
tierras mapuches por unos miles de pesos o televisores a cambio, sin que su duefio, casi
siempre analfabetos, tuviera idea que estaba “vendiendo” su tierra, ya que seguramente
no podria ir 99 afios mas tarde a reclamarla

La represion fue tan dura con los mapuche que, aunque la historia oficial no se ha
ocupado mayormente de las violaciones a los derechos humanos sufridas por ellos. el
“Informe de la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacion” alude que las mas grandes
violaciones de derechos humanos en la Araucania tuvieron un importante componente
racista, y directa relacion de coercion y persecucién contra aquellos que habian
participado en el proceso de la Reforma Agraria

La inspiracion neoliberalista del nuevo gobierno militar llevaba como consigna el
hacer de nuestro pais un, pais de propietarios.®” Con la dictacion de los decretos leyes N°
2.568 y 2750 se buscaba modificar sustancialmente la ley 17.729, con ello se buscaria
erradicar y eliminar definitivamente las comunidades mapuches, buscando concluir el
proceso de division de estas comunidades que se habia llevado segun tratamos

anteriormente. En los referidos decretos leyes se intent6 trasladar e implantar en las
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comunidades Mapuches conceptos propios de la estructura neoliberalista de este
gobierno.

La aplicacion de este modelo ideolégico suponia necesariamente la liberacién de
las tierras, el traslado de las empresas e instituciones del Estado a manos de privados, y
la inexorable apertura al comercio exterior, todos estos fendémenos contribuyeron al
fortalecimiento de las empresas, consecuencia de ello, es que el creciente poder
empresarial comenzo a adquirir rapidamente las tierras pertenecientes a las comunidades
a través de compras, y de la figura del arrendamiento hasta por el plazo de 99 afios.

Durante este periodo la dicotomia sustentada desde la independencia en adelante,
entre el Estado Chileno y el Pueblo Mapuche se hizo sentir con mas fuerza en esta
época , el centralismo y el reconocimiento de las autoridades estatales como Unico centro
politico y cultural y unido al reconocimiento que se establecieron en las normativas
dictadas por el gobierno militar de que en Chile solo existian Chilenos y por tanto era
necesaria la eliminacion de los Mapuches, por constituir un elemento disociador del orden
geopolitico® que afectaba gravemente la unidad del pais.

En materias de tierras indigenas y en el tema que nos ocupa las indigenas la
normativa del decreto ley N°2.568 vino a definir las tierras indigenas como las concedidas;
1.- A titulo de Merced de conformidad a la Ley del 4 de diciembre del afio 1866, del 4 de
agosto del 1874, y 20 de enero de 1883 solo mientras permanecieran en estado de
indivision.

2. Mediante titulos de dominio de acuerdo a lo establecido en los articulo 4°, 14° de la ley
4169, 13°, 29°y 30° de la ley 4.802, 70° y 74° del decreto supremo 4.111, articulo 82° y
84° de las ley 14.511, la ley 16.436 y todas las modificaciones legales que hubieren
regulado o modificado mientras estas tierras estuvieran indivisas.
Lo que buscaban estos decretos era lo siguiente segun la Autora Mylene Valenzuela :
1. Terminar con la discriminacién entre Chilenos y Mapuches
2. Eliminar la propiedad Mapuche a través de la solucion del conflicto indigena través
de la regularizacion y saneamiento de la tenencia individual de las tierras
Mapuches.
Incluir los minifundios Mapuches a los procesos de productividad nacional.

4. Asimilar definitivamente a los Mapuches y los Chilenos.
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18. CRONOLOGIA LEGISLATIVA Y POLITICA DEL ESTADO CHILENO
APLICADAS AL PUEBLO MAPUCHE DESDE 1819 AL 2000

f

= | PATRIA NUEVA
© |_1817/1823
—

ANO

1817 al 1823/ GOBIERNO BERNARDO O'HIGGINS RIQUELME
Se dicta un Bando Supremo el afio 1819, se establecieron los siguientes puntos:

1° Se declara como frontera entre el Estado Chileno y el Pueblo Mapuche el rio
Bio-bio

2° Declaracion del Libertad del los Pueblos Indigenas.
3° Declaracion de lgualdad con el resto de la poblacion Chilena.

4° Autonomia Territorial de los Mapuches, al sur del Bio-bio.

PERIODO DE LA ANARQUIA
1823/1830

T

REPUBLICA CONSERVADORA
1830/1861

ANO 1850

REPUBLICA LIBERAL
1861/1891

1861 al 1871/ GOBIERNO JOSE JOAQUIN PEREZ MASCAYANO
1° En el afio 1866, comienza un proceso de ocupaciéon de la Araucania.
2° Se declaran fiscales todas las tierras al sur del rio Bio-bio.

3° Se facultan a las autoridades a rematar tierras en lotes de 500 hectaresas a
particulares para su colonizacion nacional o extranjera

4° Se establecen las primeras politicas de Radicacién de los indigenas a traves de la
comisién Radicadora.

1881 al 1886/ GOBIERNO DOMINGO SANTA MARIA
1° En el afio 1881, la ocupacién de la Araucania es definitiva.
2° Derrota Militar y sometimiento definitivo del Pueblo Mapuche.

3° Comienza el proceso efectivo de radicacion de los Mapuches, de comunidades a
reducciones de tierras mediante la entrega de los llamados Titulos de Merced.

4° En el afio 1886, las politicas de radicacion reconocieron a los Mapuches
propiedad de una minima parte por ellos habitados.

ANO 1900

4————————————————-|—

5° Se impone la comunidad de bienes establecida en el Cadigo Civil, se rechazan las
otras formas de asociacién de la cultura Mapuche (REWE).

6° Un tercio de la poblacién indigena quedo sin ser radicada.
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ANO 1950

ANO 1970

-—————— — ———

T REPUBLICA PARLAMENTARIA
| 1891/1920

- — — —o

PERIODO DE LOS ENSAYOS POLITICOS
| 1920/1938

1927 al 1931/ 1° GOBIERNO CARLOS IBANEZ DEL CAMPO

consentimiento del Juez, el que sélo debia limitarse a la verificacion de que este
consentimiento fuese libre.

| 1. Se impulsa la politica de Divisién de Tierras.
| 2. Se termina con el concepto de propiedad comunitaria sobre las Tierras Mapuches.
| 3. Se instaura la propiedad individual, en busca de la homologacién de estas tierras con el
resto de la poblacion.

|4. En este periodo se aprueban leyes de promocion de traspaso de tierras reconocidas a los
| Mapuches, consideradas abandonadas a particulares no indigenas que las trabajan
| aumentando o contribuyendo al desarrollo de estas regiones.
|5. En el Afio 1931, Decreto Ley N°266 y Decreto Supremo N°411:

6. Se establece el consentimiento de un tercio de los comuneros para proceder a la division
| de las tierras.
|7. Se autoriza a los adjudicatarios celebrar toda clase de contratos sobre las hijuelas con el

T
|
|
:

PERIODO DE LOS GOBIERNOS RADICALES
1938/1952

PERIODO DE LOS DOS GOBIERNOS INDEPENDIENTES
1952/1864

1858 al 1964/ GOBIERNO JORGE ALESSANDRI RODRIGUEZ
1° En el Afio 1961, Ley N°14.511

a) Se establece la creacion de 5 Juzgados de Letras de los Indios con
competencia para conocer de los asuntos sobre las Tierras
Mapuches.

GOBIERNOS DEMOCRATACRISTIANO Y DE LA UNIDAD POPULAR
1964/1970

4——=

1970 al 1973/ GOBIERNO SALVADOR ALLENDE GOSSENS

En el intento de acoger las aspiraciones indigenas manifestadas en el 1°y 2°
Congreso Mapuche de 1959 y 1970 respectivamente;

1. Se envia por el ejecutivo un proyecto de Ley al Congreso con el que se busca
fortalecer al Pueblo Indigena, Cooperativismo Indigena y procedimientos legales para
obtener justicia, y la creacién de una entidad administrativa especializada para esos fines.

2. Enelafio 1972 se aprueba la Ley 17.729, se pone término transitoriamente a la divisién

de las tierras Mapuches, estableciendo:
a) La division de las tierras so6lo procede al ser solicitada por la mayoria de sus
comuneros 0 por razones técnicas.

b) Establece la posibilidad de restitucion de las tierras a los Indigenas mediante
el mecanismo establecido por la Ley de Reforma Agraria.
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ANO 1990

ANO 2010
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T GOBIERNO MILITAR
| 1973/1990

- — — —o

| 1973 al 1990/ GOBIERNO DE AUGUSTO PINOCHET UGARTE
| 1. Enelafio 1979 se dictan los Decretos Leyes N° 2.568 y N° 2.750:

| a) Estos decretos buscan concluir el proceso de division de las tierras comenzado
en los afios 30

b) Establecimiento de procedimientos mas benévolos, expéditos y gratuitos para
propiciar la divisién de las Tierras Mapuches.

periodo de hasta 99 afios.

LOS GOBIERNOS DE LA CONCERTACION
1990/2010

1990 al 1993/ GOBIERNO PATRICIO AYLWIN
— — — )

1. En el afo 1990 las Autoridades y las Comunidades Mapuches suscriben el acuerdo de
| NUEVA IMPERIAL, en forma conjunta ambas partes se comprometen a trabajar juntos
en la busqueda de soluciones para hacer efectivos los derechos de estas
comunidades.

| c) Se permite el arriendo de las hijuelas resultantes del proceso divisorio por un

n

En el afio 1993, dictacion de la Ley Indigena N° 19.253:

a. Primer cuerpo normativo que regula la situaciéon de los Pueblos Indigenas desdela
creacion del Estado de Chile.

b. Se crea a través de ella la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena.

c. Este cuerpo legal reconoce la existencia de etnias indigenas en nuestro pais.

d. El corazdn de esta ley radica que las tierras indigenas no podran ser vendidas a
personas p articulares que no cumplan con la calidad de
indigena.

e. Se establece un Fondo de tierras y Aguas Indigenas, fondo que tendra
como finalidad

o "Oftorgar subsidios para la adquisicién de tierras por personas, Comunidades Indigenas o una
parte de éstas cuando la superficie de las tierras de la respectiva comunidad sea
insuficiente, con aprobacion de la Corporacion”.

o Financiar mecanismos que permitan solucionar los problemas de tierras.

2004 al 2010/ GOBIERNO DE MICHELLE BACHELET

1. -Entra en vigencia el CONVENIO 169 DE LA OIT. “Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises independientes”

2. -La Presidenta Bachelet en busca de dar cumplimiento al Convenio 169 OIT ha
propuesto un Codigo de Conducta Responsable para regular las inversiones en tierras
y Areas de Desarrollo Indigena. La idea es que la iniciativa sea discutida y evaluada,
aplicandose voluntariamente por las empresas privadas y obligatoriamente por las
publicas.
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CAPITULO IV:
HACIA UNA SOLUCION DEL CONFLICTO MAPUCHE

“La ficcion de la legalidad amparaba al indio;

la explotacion de la realidad lo desangraba.

Como los dioses vencidos persistian en sus memorias,

no faltaban coartadas

santas para el usufructo de su mano de obra

por parte de los vencedores:

los indios eran paganos, no merecian otra vida.

Los que atin vivian se veian obligados a pagar tributos por los muertos.
La sangria del Nuevo Mundo se convertia en un acto

de caridad o una razon de fe.

Junto con la culpa nacié todo un sistema de coartadas para
las conciencias culpables

Los indios han padecido y padecen -sintesis del drama de toda
América Latina-

a maldicion de su propia riqueza’.

Fragmentos extraidos del Libro “Las Venas abiertas de América”



19.- ANTECEDENTES Y ANALISIS DE LA LEY INDIGENA

Con el retorno a la democracia se comienza a generar una etapa que esta
marcada por las expectativas de la promesa democratica y por un movimiento social
Mapuche fortalecido y que tiene demandas territoriales y politicas concretas®®.

Con la celebracion de el pacto de Nueva Imperial entre los pueblos indigenas y
el gobierno de la concertacion, este ultimo asumié un doble compromiso: por una
parte, debia llevar la propuesta al parlamento de reconocimiento constitucional de los
pueblos indigenas, ley indigena y comisién de participacion indigena; y por la otra
parte, resolver todos los conflictos por la via institucional.

Tras dilatadas discusiones la ley indigena finalmente fue aprobada, sin
embargo fue hecha por chilenos y finalmente no se logro la reforma constitucional ni
las principales demandas de los pueblos comprometidos.

Sin embargo y bajo la légica de esta nueva ley los nuevos derechos indigenas
iban a actuar bajo las mismas ldgicas inmunitarias que han venido afectando
histéricamente a las comunidades Mapuches, regulandolas vy unificandolas
juridicamente por el principio de comun separacién: “sélo es comun la reivindicacion
individual, asi como la salvaguarda de lo que es privado constituye el objeto del
derecho publico™,

El afio 1990, el gobierno de Patricio Aylwin cre6 la Comision Especial de
Pueblos Indigenas (CEPI), dicha comision tendria como principal tarea elaborar un
proyecto de ley indigena. Tras largos y muy intensos debates, el proyecto de ley
indigena fue aprobado por el parlamento, no sin antes haber introducido este poder
considerables modificaciones.

Con la ley 19.253 se establecid que las tierras indigenas no podran ser
vendidas a personas no indigenas, esta proteccion es lo central de la legislacion. Pero
cuando se disefiaba la ley en torno a la discusion de los megaproyectos “de interés
nacional”, no se establecieron mecanismos de resolucion de conflictos, y se
instituyeron una serie de procedimientos de consulta y aceptacion para la permuta de
tierras, que tendrian que ser aprobadas por los indigenas propietarios y la CONADI.

Siguiendo pues la linea de este trabajo en torno a las propiedad inmueble del
pueblo Mapuche, analizaremos los principales aspectos de la ley n° 19.253
promulgada en 1993, y que rige hasta la fecha las relaciones entre el Estado chileno y
las “etnias” indigenas en esta materia al respecto es importante tener en cuenta las
siguiente ideas;

1. La nueva normativa reconoce la existencia de etnias indigenas en el territorio
nacional. A semejanza de la ley de 1972, desvincula la definicion del indigena
de la radicacién en tierras indigenas, integrando elementos culturales y de

descendencia.
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2. Se establece que el Estado valora la existencia de las etnias indigenas por ser
parte esencial de las raices de la Nacion Chilena, asi como su integridad y
desarrollo, de acuerdo a sus costumbres y valores” , esta ley vino a reconocer
el pluralismo cultural en Chile.

3. Se establecen mecanismos tendientes a proteger las tierras indigenas creando
un Fondo de Tierras y Aguas con el fin de adquirir tierras para personas o
comunidades.

Segun el estudio efectuado por el profesor Gonzalo Carvallo el titulo 1l de la ley
19.253 denominado “Del reconocimiento, proteccion y desarrollo de las tierras
indigenas" constituye el corazén de esta ley Indigena, y de ella es posible concluir que
las tierras mencionadas en los numeros 1, 3 y 4 se refieren a aquellas tierras que se
encuentran amparadas por titulos cuyo origen se encuentra en la ley, por tanto es
posible constatar que el legislador en el nimero 1 de este articulo establece lo que se
considerard como "tierras indigenas".

En efecto, se sefiala en el articulo 12 N°1 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

Por su parte el articulo 12 namero 2, dispone que en aquellas tierras
amparadas por un titulo indigena que se fundamentan en la posesién, ocupacion y uso
tradicional e histéricamente han hecho de ellas los pueblos indigenas y que seria
regido por la costumbre o derecho indigena.

Este articulo establece: “Aquellas que histéricamente han ocupado y poseen las
personas o comunidades Mapuches, aymaras, rapa nui o pascuenses, atacameias,
guechuas, 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, en este caso las tierras
indigenas solo lo son por el ministerio de la ley y para tal efecto, deben ser inscritas
en un Registro Publico de Tierras Indigenas.

En definitiva en este caso, "la ocupacion y posesion historica por parte de las
comunidades o personas indigenas, debe ser calificada por la CONADI previa solicitud
de inscripcion.

Que el titulo sea inscrito encaja perfectamente con nuestra tradicion de
escrituracioén del titulo. La doctrina y la jurisprudencia han sefialado que la posesion a
la que se refiere el articulo 12 se refiere a las reconocidas por nuestro sistema juridico,
en este caso, posesion actual inscrita.

Refiriéndose a los Mapuches, se ha dicho 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".10?
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Como se ha sefalado precedentemente el 2° numeral del mencionado articulo
12 referida a la posesidn de los pueblos, en el caso particular de los Mapuches, hasta
mediados del siglo XIX este pueblo "ocup6 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”. La ley 19.253 se refiere a
tierras que "histéricamente han ocupado y poseen”, lo que implica tierras respecto de
las cuales los indigenas se encuentren en actual posesion o tenencia.

Esto ultimo desconoce la tradicion histérica de muchos grupos indigenas que
no se asentaban en un lugar claramente delimitado sino que se desplazaban segun
sus requerimientos y necesidades de alimentacion y supervivencia.

En definitiva, como el legislador ha determinado que las fuentes del titulo de
propiedad indigena 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, solo ha hecho
primar su regulacion del derecho comun estatal. Por consiguiente, el Derecho chileno
no reconoce el titulo indigena, cuya fuente es la ocupacién y el uso historico de las
tierras y territorios.

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 solo 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 -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.

20.-POLITICA DE TIERRAS DEL ESTADO CHILENO Y EL FONDO DE
TIERRAS Y AGUAS INDIGENA (FTAI) EN LA LEY INDIGENA.

La Ley de Desarrollo Indigena 19.253 de 1993 establecié en su articulo 21, el
Fondo de Tierras y Aguas Indigenas (en adelante FTAI), que en materia de tierras
tendria dos objetivos:

a) “Otorgar subsidios para la adquisicion de tierras por personas, Comunidades
Indigenas o una parte de éstas cuando la superficie de las tierras de la
respectiva comunidad sea insuficiente, con aprobacion de la Corporacion”.

b) Financiar mecanismos que permitan solucionar los problemas de tierras, en
especial, con motivo del cumplimiento de resoluciones o0 transacciones,
judiciales o extra judiciales, relativas a tierras indigenas en que existan

soluciones sobre tierras indigenas o transferidas a los indigenas, provenientes
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de los titulos de merced o reconocidos por titulos de comisario u otras cesiones

o asignaciones hechas por el Estado en favor de los indigenas.

Este es el marco juridico chileno que tienen las comunidades y personas
indigenas para solicitar la restitucion o ampliacién de sus tierras.

En relacién a la operacion de mecanismos de financiamiento que permitan
solucionar los problemas de tierras, establece que las personas y/o comunidades que
estan afectadas, pueden recurrir a las dependencias de CONADI para obtener
recursos que el Director de la misma debera distribuir, en base a un informe juridico-
administrativo.

De esta manera, el Estado de Chile junto con negar los derechos territoriales y
autonémicos de los pueblos indigenas, convierte a sus miembros en sujetos capitis
diminutio, que no pueden ejercer plenamente sus derechos politicos ni enajenar

libremente sus “bienes econémicos”.

Gestion del FTAI

Segun antecedentes de CONADI, la gestion del FTAI en la compra de tierras en
virtud de la aplicacién del articulo 20 letra (a) y (b) entre 1994 y junio del 2006,
representa el 65% del presupuesto total de CONADI, a su vez los programas de
Tierras significan el 82% de la inversion total del FTAL.

Cabe sefialar que solamente las tierras adquiridas mediante el articulo 20 letra
b corresponderian a ‘tierras incorporadas al patrimonio indigena” que implican la
ampliacion propiamente tal de la superficie de los indigenas. Respecto de las tierras
compradas con subsidios segun el articulo 20 letra (a), es necesario distinguir aquellas
compradas en tierras indigenas de aquellas adquiridas en tierras no indigenas.

En el caso de las tierras fiscales traspasadas y del programa de saneamiento
de la propiedad indigena, no se traté de adquisicion de “tierras nuevas”, sino de la
regularizacion vy titulacion de una propiedad que ya era indigena. La gestion por parte
del Fondo de Tierras y Aguas en lo que respecta a las compras, traspasos y
saneamientos de tierras en beneficio de comunidades indigenas en las regiones VIII,
IX'y X es en el periodo 1994 — 2006. (Ver Anexo N°3)

21.- CODIGO DE CONDUCTA EN ZONAS INDIGENAS.

El gobierno ha hecho publica una propuesta de Codigo de Conducta
Responsable para regular las inversiones en tierras y Areas de Desarrollo Indigena. La
idea es que la iniciativa sea discutida y evaluada, aplicAndose voluntariamente por las
empresas privadas y obligatoriamente por las publicas.

El cddigo comenz6 a regir desde el 15 de septiembre 2009 en busca de
proteger y garantizar el ejercicio de los derechos de las personas y comunidades

indigenas frente a los potenciales impactos econOmicos, sociales y culturales de
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eventuales proyectos en sus tierras".

El referido Codigo de conducta busca dar efectividad y cumplimiento al Tratado
sobre pueblos indigenas y viene a establecer un conjunto de normas y reglas que
definen los estandares minimos para la correcta y responsable gestion en los
proyectos de inversion que se localicen en tierras y areas indigenas.

Este Codigo trae consigo serios cuestionamientos y avisos de alerta al proceso
de certificacion propuesto por cuanto al crear un organismo paralelo a la CONAMA
podria tener un efecto nocivo tanto sobre los indigenas como sobre las inversiones en
zonas indigenas.

Al cumplir con el proceso sefialado en el cédigo, se viene a crear una
institucionalidad especial y por lo tanto paralela a la Comision Nacional de Medio
Ambiente (CONAMA) y a la Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena (CONADI).

Se basa en un Consejo Nacional de Certificacion el cual sera un 6rgano publico
dependiente de Ministerio de Planificacion, compuesto por siete integrantes. Cuya
funcion principal sera certificar los proyectos de inversion que se desarrollen en zonas
indigenas y su renovacion periodica. Ademas, se contara con un Registro Nacional de
Veedores el cual dependeréa del Consejo.

El proceso de Certificacion se inicia con una consulta a las Comunidades
Indigenas afectadas, la que se materializa en una mesa de negociacion entre aquellos
gue quieran realizar el proyecto de inversion y las Comunidades, si las negociaciones
son exitosas se elabora un documento de acuerdo o consentimiento que es evaluado
por un veedor y por el Consejo Nacional de Certificacion

Una vez otorgadas las certificaciones, deben ser ratificadas cada tres afios,
proceso en el cual las comunidades indigenas vuelven a tener participacion. (Ver
Cuadro Anexo N° 4).

El Cédigo que ha sido planteado por el Gobierno como un “conjunto de reglas
que definen los estandares minimos de una gestion responsable de proyectos de
inversién que se localicen en tierras indigenas y Areas de Desarrollo Indigena”, ha
prendido varias luces de alerta por el proceso de certificacion que propone y por el
efecto que podria tener tanto sobre los indigenas como sobre las inversiones en zonas
indigenas.

El cdédigo de conducta para muchos como para las propias autoridades de
gobierno es un elemento de vital importancia para el cumplimiento del Convenio. Sin
embargo, para otros este coédigo mas que dar cumplimiento a una obligacién
internacional, lo que se esta promoviendo es una agenda politico electoral al amparo
del Convenio.

El objetivo de esta propuesta busca fomentar proyectos de inversion en las
zonas indigenas, en las se exhiben niveles de pobreza rural superiores al 20%.

Al ser un codigo obligatorio, ya no se trataria de Responsabilidad Social

Empresarial, este modelo de gestion es voluntario, lo interesante es que su utilizacion
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esta respaldado por la norma ISO 26000, la cual también ser& voluntaria para aquellas
empresas que deseen implementarla.

Los contenidos del CCR pretenden sentar una base para la discusion publica y
posterior redacciéon de la norma definitiva. Sin embargo, las iniciativas sugeridas, por
su radicalidad, bien pueden exacerbar las expectativas de los grupos beneficiados por
su entrada en vigencia. Si estas aspiraciones finalmente no son recogidas, ello podria
causar frustracion y alimentar resentimientos, sobre todo en una zona tan conflictiva
como lo es la Region de la Araucania.

El cédigo al establecer que los nuevos proyectos en las zonas indigenas deben
realizarse en cooperacion de las comunidades afectadas. Esto significa que la Unica
manera de evitar la conflictividad en estas zonas es negociar con los indigenas para
obtener la respectiva aprobacion de los proyectos, si embargo, cabe tener en cuenta
que la paz social, estaria entonces, alcanzada.

En todo caso plantear este ultimo enfoque solo nos haria considerar que la
forma de preservar y solucionar el conflicto de las tierras Mapuches debiera ser
entregada a la negociacién directa, sin embargo esta solucion seria a 1o menos
incompleta para una definitiva solucion del problema, junto a ello siempre seran
necesarias e indispensables otros factores de caracter politico, econémicos y social

para una verdadera solucion.

22.-ALGUNAS CONSIDERACIONES DE LA APLICACION DE LA LEY
ANTITERRORISTA A LAS REIVINDICACIONES TERRITORIALES
MAPUCHE

Al final de los afilos noventa, a raiz del caso Ralco, el conflicto Mapuche
alcanzo6 una etapa critica en su desarrollo. Durante este periodo, producto del cumulo
de protestas sociales, se llegé al limite del quebrantamiento del orden publico con la
realizacion de acciones de violencia las que se tradujeron en la quema de fundos,
casas habitacionales, maquinaria y medios de transporte asociados a la explotacién
forestal.

Por su parte frente a este nuevo escenario de grave conflictividad social, el
gobierno chileno forzado por la gran presién ejercida por los mas importantes
sectores economicos de la region afectada, vino a establecer el disefio de una politica
penal muy particular que sin considerar de modo alguno las causas sustanciales del
conflicto Mapuche vino a perseguir masiva y criminalizadamente a los responsables de
las protestas interviniendo directamente en la vida de las comunidades Mapuches.

Del andlisis efectuado en el informe elaborado por la Federacion Internacional
de Derechos Humanos y de otras instituciones de caracter internacional, esta politica
penal condujo en la practica que habitualmente se comenzaran a procesar y

encarcelar a un importante nimero de miembros de comunidades Mapuches.
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En la fase méas conflictiva, la politica penal chilena condujo a la aplicacion de
legislacion penal especial, como la Ley de Seguridad Interna del Estado o la Ley
Antiterrorista.

La aplicacion de la legislacion antiterrorista a la protesta Mapuche, ha sido
objeto de una preocupacion creciente de la opinion publica y observadores
internacionales, esto ha llevado a graves denuncias en la trasgresion de las garantias
de los condenados y procesados con esta ley.

El informe de la FIDH (federacion internacional de Derechos Humanos) también
ha hecho sentir su preocupacion, ofreciendo a través de este instrumento juridico un
andlisis de la aplicacion de esta ley a la luz de los derechos humanos reconocidos en
los tratados internacionales ratificados por nuestro paisi®?.

En resumen el informe de la FIDH concluye que la aplicacion de la ley terrorista
es desproporcionada a las acciones de la protesta social, con su aplicacién ha
conducido a vulneraciones del derecho al debido proceso y a un juicio justo en estos
casos:

Esta vulneracion de los derechos humanos se ha producido en varios casos de
la aplicacion de la ley antiterrorista, que han conducido a sentencias condenatorias en
actos de la protesta social Mapuche.

A través de un somero analisis, de la aplicacion de la ley terrorista, es posible
decir que en la mayoria de estos casos, no se ha logrado probar actos de violencia o
amenaza contra la vida o la integridad fisica de las personas, sino, que en el mayor de
ellos estos atentados han sido mayoritariamnte contra la propiedad privada.

Los proyectos que han producido violaciones de los derechos a la tierra de las
comunidades Mapuches, los reclamos de tierras ancestrales indigenas que han
pasado a manos privadas en el pasado a través de procedimientos considerados
ahora ilegitimos bajo el régimen internacional de proteccién de los derechos indigenas,
son demandas que no debieran ser criminalizadas bajo ningun pretexto bajo la éptica
terrorista.

Estos actos, independientemente de su caracter ilicito, y sin el &nimo de negar
los importantes perjuicios materiales y morales sufridos por las victimas de estas
protestas, y la consideracion de las mismas las mismas, no por ello pueden los
Mapuches ser considerados como terroristas, sin  violentar los criterios de
proporcionalidad que fundamentan el principio de legalidad.

El informe de la FIDH sefala entre las causas que permitieron la vulneracion
de las garantias de los condenados se debe a la existencia de serias fallas técnicas
en la Ley Antiterrorista. Segun el informe, las condenas de lideres, se debe a una
definicibn excesivamente amplia de este tipo penal en la legislacion antiterrorista
chilena, “que deja la puerta abierta para un uso excesivo de esta legislacion por las

autoridades".
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Al respecto La FIDH en la materia hace las siguientes recomendaciones:

1. El Estado chileno debe adoptar "las medidas legislativas, administrativas y de
cualquier otro caracter que permitan la pronta libertad de las personas Mapuches que
han sido condenadas injustamente y de manera desproporcionada en virtud de la Ley
18.314, y buscar formulas para reparar a los condenados"

2. Asimismo, el informe recomienda la adopcion de "mecanismos juridicos que
permitan la revision de las sentencias en casos de condenas firmes donde se
identifiquen factores de hecho o de derecho que permitan una nueva valoracion de la
responsabilidad penal de los condenados, como en los casos de aplicacion de la Ley
Antiterrorista.

Las conclusiones del informe de la FIDH son sola algunas de una toda una
serie de pronunciamientos y recomendaciones que han hecho otros organismos
oficiales de Naciones Unidas y otras no gubernamentales en torno a la aplicacion de la
legislacion antiterrorista en el contexto de la protesta social Mapuche, esto es una

clara y manifiesta sefial seria preocupacion internacional frente a esta situacion.

23.-ALGUNAS RECOMENDACIONES AL ESTADO CHILENO EN
MATERIAS DE TIERRAS

La occidentalizacion territorial de las tierras indigenas, entendida como la
irrupciéon de los lazos ancestrales entre los indigenas y sus tierras, a través de
demarcaciones limitrofes de ellas, es lo que ha llevado a la grave situacion actual de
este pueblo.

Por otra parte, el hecho de que el pueblo Mapuche haya sido reducido en sus
espacios territoriales, enajenandose de sus tierras ancestrales, ha contribuido a una
perdida importante del patrimonio cultural de este pueblo, obligando a establecer
alguna forma de estructuracion politico.-juridica que permita mitigar los efectos nocivos
de las politicas indigenas hasta la fecha.

En opinion de algunos autores y de acuerdo a la disparidad de enfoques que
pueden darse en torno a las posibles soluciones a este conflicto, intentaré
transversalmente reproducir las diferentes posturas dadas por ciertos organismos,
instituciones o algunos autores;

Para el Instituto Libertad y Desarrollo lo primero que debiera reconocerse por
parte del Estado es que el conflicto Mapuche no debe enfocarse ideoldgica y
dogmaticamente, pues si asi fuera esto significaria destruir las bases de la
institucionalidad nacional, y ademas porque dicho enfoque no seria util para la
resolucién del problemal®s,

Lo segundo, para la mencionada Institucion el otorgar autonomia a las

comunidades indigenas significaria que el Estado estaria reconociendo explicitamente
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que nuestro pais no posee una estructura unitaria, permitir la Republica independiente
de Arauco implicaria el reconocimiento de que Chile no es un solo pais.

Ademas la admisidn de la existencia de una deuda histérica traeria consigo una
serie de implicancias de carécter conceptual y practico, pues si se intentara restituir el
valor de las tierras que fueron perdidas, una estimacion global permite concluir que
estas son equivalentes a 1,5 millones de hectareas adicionales a las que hoy estan en
manos de las comunidades. Ello equivale a unos de US$ 2.500 millones.

Para la solucion de lo anterior seria necesario mantener un sistema de compra
permanente de tierras para satisfacer la demanda de las comunidades. En efecto si se
piensa que la CONADI gasta unos $11.000 millones anuales en adquisicion de tierras
y derechos de aguas, el proceso de recuperacion de tierras tomaria a lo menos 100
anos.

La asignacion de recursos para afrontar el conflicto es necesaria, para fomentar
y otorgar a las comunidades Mapuches herramientas necesarias para su subsistencia
economico social inversion en capital humano redes de integraciébn comercial entre
otras, es indispensable, esto unido a la revision la legislacion actual, a fin de conseguir
una mayor flexibilidad en el tema de la propiedad.

Frente a estas afirmaciones esta entidad sostiene que para las posibles
soluciones a los temas no son auspiciosas.

Por su parte La Federacién Internacional de Derechos Humanos en su informe
456 del Afio 200814 manifiesta una constante preocupacion por la materia en nuestro
pais. En tanto ha manifestado algunas recomendaciones como las mencionadas a

continuacion;

a. En relacion con la legislacion antiterrorista y su aplicacion, proponen la
necesidad de un avance en el menos tiempo posible conducente a modificar
esta ley, rectificando los delitos imputados y la revision de las penas de los
presos Mapuche condenados por delitos terroristas y la consecuente libertad
para los condenados.

b. Ademas hacen hincapié en una necesaria reparacion para las personas
condenadas injusta y desproporcionadamente por delitos de terrorismo por las
violaciones a sus derechos humanos, avanzando en la busqueda de una
solucion amistosa en los procedimientos en curso ante la CIDH en relacion con
estos casos, en relacion con los estandares internacionales

c. Una vez ratificado el Convenio N° 169, el Estado Chileno debiera impulsar la
revision del marco legislativo e institucional vigente en relacién con los pueblos
indigenas para asegurar su conformidad con las disposiciones del Convenio N°
169.
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Asegurar la diseminacion del Convenio N° 169 entre las autoridades publicas a
todos los niveles, asi como entre los miembros de los pueblos indigenas del
pais.

Poner término a todo tipo de represion y criminalizacion y de toda asimilacion a
de terroristas de los dirigentes Mapuches que defienden los derechos de su
comunidad,

Conforme a la Declaracion de los defensores de los derechos humanos,
adoptada por la Asamblea general de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de
1998.

Respetar y hacer respetar en todo el pais la Convencién Internacional para la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, particularmente el
deber de los Estados partes de garantizar el derecho a la igualdad de
tratamiento en los tribunales y todos los demas érganos que administran justicia.
Garantizar que los pueblos indigenas puedan ejercer de manera real sus
derechos politicos establecidos en el articulo 23.1.b de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, relativo al derecho de los indigenas a
"participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos”, segun la interpretacion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Mayagna vs. Nicaragua.
Respetar la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y todos los

instrumentos internacionales ratificados por Chile.

Segun el autor Domingo Namuncura para la solucion del conflicto Mapuche lo

primero que el Estado Chileno debia hacer es;05;

a)

b)

El planteamiento de una reforma constitucional, Unica en su género en la
historia de Chile, destinada a posibilitar el acceso de representantes indigenas
al Congreso (senadores y diputados) y la presencia de sus representantes
directos en aquellos concejos municipales de comunas donde haya una
significativa presencia de poblacion indigena.

El disefio de una politica estatal para la superacion de la pobreza material y la
marginacion econdémica en que se encuentran sumidas la gran parte de
nuestros pueblos originarios, ella es una de las tareas de nuestra democracia.
La superacion de la marginacion politica y la exclusion de los ambitos de
decisibn es el punto culminante es una tarea democratica nacional que

permitiria saldar la deuda histérica acumulada.
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24. REFERENCIA A OTROS PUEBLOS INDIGENAS EN CHILE. PUEBLO
AYMARA'Y PUEBLO RAPA NUI.

A. PUEBLO AYMARA

Este pueblo andino, desde tiempos inmemorables ha ocupado diferentes
sectores desde las orillas del lago Titicaca, pasando por el altiplano Boliviano, noroeste
de Argentina, en Chile ocupa principalmente la zona comprendida entre la primera
region de Tarapacda y la segunda region de Antofagasta.

Durante la conquista espafiola en los siglos s XVI-XVII, el pueblo Aymara fue
afectado por una seria de graves consecuencias para la subsistencia de su cultura. En
esta época las campafias de erradicacién de idolatrias amenazan con destruir toda el
sistema religioso y cultural de esta importante cultural°s.

Después de la guerra del Pacifico el afio 1879, con la anexién de Tarapaca,
por parte de Chile, se comienza a gestar un proceso de incorporacion sistematica de
este pueblo a la sociedad Chilena en el plano econdmico, social, politico, entre otros.
Nunca antes, ni siquiera en el periodo de dominacion Incaica (quienes respetaron
identidad histérica y cultural), se vio tan amenazada la cosmovision, y la existencia
efectiva del pueblo Aymara, como en el periodo de Chilenizacion.

Fue solo su distribucién espacial en diferentes “pisos ecoldgicos” y el
intercambio que entre ellos se produce, lo Unico que permitié y que aun permite que la
cultura Aymara sobrevival®’.

Durante la época del gobierno militar, la cultura Aymara fue irrumpida por un
ardid ideologizante que intentaria manipular los elementos de la cosmovision en pos
de sus intereses politicos.

El gobierno, aquel entonces, sin escrupulo alguno realizé una manipulacion
ideoldgica de los elementos de la cosmovision Aymara como una forma de control,
referida a las ansias de dominacion de los pueblos, como la preservacion de intereses
politico-econémicos.

La irrupcion por parte de las politicas Chilenas de demarcacion territorial,
significé la ruptura de relaciones ancestrales entre los Aymaras que viven en Chile y
los que viven en Bolivia. Estas relaciones no significaban solamente una pérdida
econdmica, sino principalmente una interrupcion en el influjo cultural que podian
brindar zonas culturalmente jerarquicas.

En el plano de la legislacion, este pueblo se ha visto muy desfavorecido, dado
gue no se les ha otorgado titulos de propiedad de su territorio, lo cual puede ha
producido graves consecuenciasi®®,

El problema principal, hoy en dia, la constituye la privatizacion y pérdida de sus
aguas ancestrales en virtud del codigo de aguas (DFL N° 1.222) dictado por el régimen

militar en 1981. Esto trajo consigo la pérdida de elemento vital de este pueblo, con el
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cual realizaban sus riegos, ademas del éxodo de este pueblo indigena a las ciudades

urbanas, con su consiguiente proceso de transculturacion y aculturacion.

B. EL PUEBLO RAPA NUI

Rapanui es el nombre con el que los “pascuences” denominan su lengua, su
tierra y a ellos mismos. El hombre y la tierra constituyen una sola unidad.

A la llegada de los primeros Europeos en los afios 1722- 1862 la isla Rapanui

se convirtié en un lugar de abastecimiento para los barcos, por via de los intercambios
de especias y bienes.
En 1888 comienza la intervencion Chilena, después de sus conquistas en la guerra del
pacifico, Chile decide anexar a sus dominios la colonia Rapanui, que hasta ese
momento habia estado bajo la proteccion del gobierno Francés. Este ardid estuvo a
cargo del capitan Policarpo Toro Hurtado'®. En un comienzo del periodo Chileno se
inicia el establecimiento de colonos en laisla lo cual no tuvo mucho éxito.

El proceso de Chilenizacién para los Rapanui se vivid y se vive hoy en dia,
como la pérdida del control del destino, consecuencia directa de la pérdida del control
de su tierra.

En 1933 Chile se hace duefio de las islas y su administracién, y sélo en 1966 el
pueblo Rapanui adquiere derechos ciudadanos.

A partir de 1973 las autoridades de la isla son designadas por el estado Chileno
negando cualquier representaciéon Pascuence, 0 sea, la pertenencia de su territorio
esta condicionada a la adopcion del sistema de vida Chileno en particular y extranjero
en general. Todas estas imposiciones socio-politicas se manifiestan en un aparente
proceso de aculturacionto,

La relacién que hoy guarda el Rapanui con su tierra no esta basado en una
posesioén, sino mas bien en una disposicion, una utilizacién temporal, siendo la tierra
no un bien estatico y permanente, sino una mercancia.

En la medida en que el Rapanui mantenga el control de su tierra, continuaran
controlando su destino, he ahi el fundamento de la revitalizacion del consejo de

ancianos que se erige en la defensa contra los atropellos que afectan a su pueblo.
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25. CONCLUSION

A modo de conclusion podemos decir que nuestro pais actualmente se
encuentra frente a una oportunidad Unica para revisar sus politicas publicas en
relacion con los derechos de los pueblos indigenas.

El compromiso del Gobierno chileno por la proteccion de los derechos
humanos; la movilizacion del movimiento indigena; y un contexto internacional
favorable, ha ayudado a reflejar simbdlicamente las aspiraciones de los pueblos
originarios, en especial el de las demandas territoriales del pueblo Mapuche.

La falta de reconocimiento del titulo indigena de la forma que en el ambito y
segun los estandares internacionales lo han establecido, o en la forma limitada que se
ha reconocido en paises anglosajones a través de sus jurisdicciones, hace necesario
gue en Chile se adopten medidas urgentes para lograr la superacion de este conflicto
territorial del pueblo Mapuche.

Para lograr un reconocimiento efectivo de los derechos territoriales creo que es
necesario lograr una secularizacion del estatuto juridico de la propiedad indigena del
estatuto de la legislacién civil, por cuanto exigir una posesiéon actual, real y efectiva y,
segundo, una posesién inscrita significa desconocer el caracter comunitario, ancestral
y la existencia de un titulo indigena sobre las tierras del Pueblo Mapuche.

Si en nuestro pais se efectuara una interpretacion conciliatoria entre los
tratados internaciones ratificados por Chile y por tanto vinculantes para el Estado y
los preceptos constitucionales y legales, ademas de tomar en cuenta las propuestas
de los organismos internacionales, 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 y utilizado desde tiempos remotos 0 mas recientes.

Con lo anterior no significa restituir totalmente las tierras originalmente
ocupadas por los pueblos indigenas, ello es impracticable por las razones que hemos
reproducido a lo largo de este trabajo, pero si es importante argumentar que los
patrones juridico-culturales contenidos en la ley Indigena N° 19.253, en lo relativo al
titulo indigena, no se condicen con la tradicion juridica indigena y su costumbre, por
cuanto esta normativa en si misma seria erronea, pues la tierra, la costumbre indigena
y su derecho es una manifestacion cultural de los pueblos originarios, cultura que
ademas es garantizada por el texto legal de la ley indigena y de los tratados
internacionales ratificados por Chile.

Es necesario construir una politica de tierras con la participacion de los pueblos
indigenas en los lineamientos y cursos de accién, para el adecuado y pleno ejercicio
del derecho a sus territorios.

También se torna indispensable una reformulacién de la politica de tierras

indigenas, sus objetivos y mecanismos. El Estado tiene el deber de atender a la
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reclamacion territorial indigena, ajustando sus précticas de acuerdo a los estandares
internacionales.

Es imperioso abandonar la concepcion meramente econdémica de la tierra, de
forma de orientar las politicas publicas en la materia, todo ello en busca de reconstruir
la territorialidad indigena, como fundamento esencial para el correcto ejercicio de sus
derechos como pueblos, sustituyendo el actual mecanismo, que solo genera inflacion,
especulacion y con ello mas conflicto y hostilidad en el territorio Mapuche,
imposibilitando su solucién, es importante crear una nueva herramienta juridica que
permita la pacifica y equitativa solucién al conflicto territorial Mapuche.

En cuanto a la legislacion antiterrorista, esta es un reflejo de la conciencia cada
vez mas amplia dentro de Chile de las contradicciones que existen entre esta
legislacién y los derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en los tratados
ratificados por el pais. La revisidbn en profundidad de esta situacion deberia estar
incorporada como una medida de caracter urgente.

Los pronunciamientos de los tribunales chilenos en torno a la incompatibilidad
de algunas de los mecanismos previstos en la legislacion antiterrorista con los
derechos reconocidos en la Constitucion y en los tratados de derechos humanos
ratificados por Chile ofrecen una importante base para dicha revision.

En definitiva en el conflicto Mapuche es necesario voluntad politica, tanto como
para llevar a cabo la revision que corresponda para ajustar sus politicas a parametros
internacionales que ya han solucionado este tipo de conflictos.

Una vez que todos los actores involucrados en el conflicto territorial Mapuche
lleguen al consenso de la necesidad de revisar las politicas que hasta ahora solo han
agravado y radicalizado aun mas esta situacion, entonces podremos siquiera mirar con
optimismo la relacion con nuestro Pueblos Indigenas respetando en toda su esencia la
tradicion de sus costumbres y su patrocinio etno-cultural, tan indispensable para
cualquier comunidad.

En sintesis es importante destacar la capacidad de estos pueblos originarios
chilenos de lograr sobrevivir hasta hoy pese a todas las politicas con las que han sido
draméticamente afectados.

Tanto organizaciones extranjeras como agrupaciones indigenas chilenas, han
logrado poner freno a los programas gubernamentales definiendo una nueva linea en
el reconocimiento de la identidad y los derechos indigenas.

Asi, pese a que toda la cosmovision cultural de estos pueblos esta en crisis por
las constantes politicas externas de las que son objeto, asi como por las diferencias al
interior de ellas mismas, se presencia una sensacion reetnificante con una nueva y

fuerte voz que se alzay que promete el resurgimiento de estas importantes culturas.-
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ANEXO N° 1. GRAFICOS Y MAPAS DEMOGRAFICOS DE LA POBLACION
MAPUCHE EN CHILE!

PROVINCIAS ‘ Poblacién ‘ Poblacién ‘ Pob. Mapuche Pob.
Total= 100% Mapuche
/ Pob.Total
Total ‘ Mapuche ‘ Total = 100 % ‘ |
Malleco ‘ 200.775 ‘ 32.731 ‘ 16,1 | 16,3 |
Cautin ‘ 666.576 ‘ 170.490 ‘ 83,9 | 25,6 |
REGION ‘ 867.351 ‘ 203.221 ‘ |

100,0 | 23,4

Porcentaje de Mapuches en la Poblacion -
Total por Comunas de la Araucania 2002

cica propis n base

oo Povac 002 1:1513362439

Poblacién Mapuche

1 Gréficos elaborados por el Observatorio Econémico Social de la Araucania, Universidad de la Frontera, en base a Censo
del Afio 2002.
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ANEXO N° 2. SUPERFICIE CATASTRADA EN EL ADI DEL ALTO BIO-BIO
SEGUN TIPO DE PROPIEDAD".

Tipo de Superficie (ha) Porcentaje (%) Numero de Porcentaje (%)
Propiedad Propiedades

Propiedad fiscal 16.482 7,3 19 15
inscrita

Propiedad 83.072 36,6 558 45,4
particular

Mercedes 27.947,3 12,3 3 0,4
Indigenas (*)

Tierras 41.451 18,3 493 40,1
Indigenas

hijueladas

Tierras 17,132 7.5 125 10,2
Indigenas

permutadas

Propiedades del 22 18 1,4
Estado

TOTAL 227.107,6 100 1.229 100

(*) Se consideran las superficies de las interpretaciones cartograficas realizadas sobre la base de
levantamientos topograficos de INDAP-Dasin.

1Elaborado por AZOCAR, Gerardo, SANHUEZA, Rodrigo, AGUAYO, Mauricio, VALDES, Cristian “Propiedad
y ordenamiento territorial en areas de desarrollo indigena: El caso del Alto Biobio”, Revista Ambiente y
Desarrollo, VOL XVIII,N° 2-3-4 / 2002
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ANEXO N° 3. CUADRO DE GESTION DEL FONDO DE TIERRAS (FTI)!

Art. 20 | Art.20b) | Traspaso Saneamiento Total
Predios Propiedad
a) . .
Fiscales Indigena
Total 1994- | 73.045 23.783 190.485 217.353 504.666
2006 (ha)
Familias (nro) 6.686 2.463 3.858 7.983 20.990
Comunidades 212 116 - - 328
(nro.)
Subsidios - 1.143 - - 1.143
Individuales

1 Elaborado por CURIHUENTRO, Rubén, Documento de Trabajo n° 6 “Politica de Tierras y Derechos
Territoriales de los Pueblos Indigenas en Chile: el caso de las Comunidades “Cariman Sanchez y Gonzalo
Marin” y “Comunidad Manuel Contreras” Paradigmas de la negacion estatal de la territorialidad mapuche,
Observatorio de Derechos de Los Pueblos Indigenas. Temuco, Chile, 2007.
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CUADRO N° 4. CUADRO EXPLICATIVO DEL CODIGO DE CONDUCTA

RESPONSABLE!
Proponente OPC dicta OPC desarrolla CPC informa a comunidades
solicita inicio de resolucion de proceso de indigenas  involucradas la
proyecto ante inicio del consulta del solicitud de certificacion
el OPC proceso e proyecto solicitada por el proponente y
organiza  reuniones  entre
comunidades y proponentes
CNC nombra
veedor del
proceso de P
participacion roponente presenta proyecto
a comunidades involucradas
Propone las propuestas de
evaluacion de riesgos e
CNC conoce impacto
informe del Plan de litigacién y desarrollo
veedor
Proceso de
participacion Proceso de Negociacion
entre proponente y
CNC evalla comunidades indigenas
propuesta
Comunidades presentan
observaciones a la
propuesta
CNC solicita
aclaraciones y Elaboracion de
precisiones del documento de acuerdo o
proponente consentimiento
Probonente Informe de especialistas
p Audiencias publicas
responde
solicitud y
CNC;
Renovacion trianual de
la certificacion
No certifica Si certifica

1 Elaboracion propia, basado en cuadro de Revista Temas Publicos N° 920. Libertad y desarrollo. Politica

Indigena: Cédigo de conducta responsable ISSN 0717-1528, 5 de junio 2009. Articulo electrénico disponible

www.lyd.org.
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