INFORME DE LA COMISION DE AGRICULTURA, SILVICULTURA Y
DESARROLLO RURAL ACERCA DEL PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LA
LEY N° 19.253, SOBRE PROTECCION, FOMENTO Y DESARROLLO DE LOS
INDIGENAS, CON LA FINALIDAD DE PERFECCIONAR LAS NORMAS SOBRE
FORMALIZACION DE LA TENENCIA DE LA TIERRA.

BOLETIN N° 3090-01

Honorable Camara:

Vuestra Comision de Agricultura, Silvicultura y Desarrollo Rural pasa a
informaros acerca del proyecto de ley, ingresado a tramitacion legislativa con
fecha 9 de octubre de 2002 y originado en una mocién de los Diputados sefiores
Meza, Tuma y Silva, que modifica la ley N° 19.253, sobre proteccion, fomento y
desarrollo de los indigenas, con la finalidad de perfeccionar las normas sobre
formalizacién de la tenencia de la tierra.

Durante el estudio de este proyecto, vuestra Comision conté con la
asistencia y la participacion de los sefiores Marcelo Carvallo Ceroni, Ministro (s)
de Planificacién y Cooperacion; Alexandro Alvares, abogado de ese Ministerio;
Jacqueline Weinstein, Subsecretaria de Bienes Nacionales; Lorena Escalona, Jefa
de la Division de Constitucién de la Propiedad Raiz de esa Cartera de Estado;
Aroldo Cayun Anticura, Director Nacional de la CONADI; Hilario Huirilef Barra y
José Santos Millao Palacios, Consejeros Nacionales Indigenas; Rodrigo Lillo,
Investigador del Instituto de Estudios Indigenas de la Universidad de La Frontera;
Maria Antonia Benavente, Directora de la Escuela de Antropologia de la
Universidad de Chile, y Ena von Baer Jahn, Investigadora del Programa Politico
del Instituto Libertad y Desarrollo.

Cabe hacer presente que la Comision solicitdé, con fecha 10 de diciembre
de 2002, al Ministerio Secretaria General de la Presidencia, la inclusion de esta
iniciativa en la Legislatura Extraordinaria N° 348. Dicho Ministerio informg,
mediante ORD. N° 005, de 2 de enero de 2003, que no resultaba conveniente
incluir la mocion en esa legislatura, sin perjuicio de lo cual manifestd su intencion
de analizar el tema con los propios parlamentarios patrocinantes, los consejeros
de la CONADI y los organismos publicos relacionados, al objeto de ver la mejor
manera de enfrentar esta tematica.

Con fecha 13 de mayo de 2004, el Consejo Nacional de la CONADI acordo
aprobar y respaldar la mocion de los Diputados sefiores Meza, Tuma y Silva,
concerniente a la modificacion del articulo 17 de la ley N° 19.253, y formar una
comision integrada por el Presidente del Consejo y el Consejero sefior Hilario
Huirilef, a fin de dar a conocer la opinidon del Consejo Nacional en las instancias
pertinentes respecto de esta modificacion.

CONSTANCIAS REGLAMENTARIAS PREVIAS.

1. La Comision determing, por unanimidad, que el niamero 3 del articulo
unico del proyecto, que suprime el inciso tercero del articulo 17 de la ley N°
19.253, debe ser aprobado como norma de caracter organico constitucional.

2. De acuerdo con el articulo 220 del Reglamento de la Corporacion, el
texto del proyecto de ley aprobado por la Comision no debe ser conocido por la
Comision de Hacienda.



3. El proyecto de ley ha sido aprobado, en general, por mayoria de votos.
Fue rechazado, por unanimidad, el articulo Unico propuesto en la mocion. Por
mayoria de votos, se aprobé la indicacion sustitutiva presentada por los Diputados
Meza y Tuma.

I. IDEAS FUNDAMENTALES O MATRICES DEL PROYECTO.

La idea matriz que inspira la proposicion de esta iniciativa legal radica en
modificar la ley Indigena a efectos de rebajar, de tres a media hectarea, el minimo
exigible para la subdivision de tierras y permitir la subdivision a fin de transferir los
predios para la construccién de viviendas de familiares directos hasta por 500
metros cuadrados.

A) Fundamentos.

La ley N° 19.253, que establece normas sobre proteccion fomento y
desarrollo de los indigenas, contempla una serie de normas con la finalidad de
proteger la tenencia y la propiedad de las tierras, las cuales son un elemento
esencial para la constitucion y la mantencién de las culturas originarias del pais y,
en general, de todos los paises del mundo en donde perviven comunidades
nativas.

El Titulo Il de la ley define qué se entiende por tierras indigenas y las
somete a un estatuto especial restringido, que las exime del Derecho Civil comun
y general, especialmente en lo que dice relacion a la libertad para enajenarla,
dividirla y subdividirla, entre otras materias. Todo lo anterior se funda en un
espiritu de proteccion de la integridad territorial de las comunidades originarias
chilenas, para las cuales la tierra es algo mas que un simple medio de produccion,
puesto que constituye una parte consustancial de su cultura, de sus tradiciones y
la base de su economia agraria de subsistencia.

El hecho de que estas medidas restrictivas de la libertad de disposicion que
emana del derecho real de dominio, si bien cimentado en nobles y altruistas
postulados éticos e incluso filoséficos, en la practica significa una limitacion del
normal desarrollo de la iniciativa individual de los miembros de las etnias
originarias, las cuales ven que la proteccibn que les profesa el Estado las
mantiene en una situacidbn de excepcion que califican de discriminadora vy
paternalista, o que lesiona su derecho a emprender en una sociedad cada vez
mas competitiva.

A lo anterior se suman, ademas, los problemas sociales que se derivan de
la imposibilidad de dividir las tierras, por ejemplo entre los hijos mayores, que
requieren de titulos legitimos de posesion y ojala de propiedad de la tierra para
ser beneficiarios, incluso, de programas sociales impulsados desde el propio
Estado.

En el caso de las tierras no indigenas, las medidas restrictivas impuestas a
la norma sobre subdivision de predios rusticos contenida en el decreto ley N°
3516, del afio 1980, normativa que resulta mas liberal que la ley Indigena, ha sido
objeto de recientes modificaciones, que buscan, justamente, flexibilizar su
contenido limitador en materia de divisiones y subdivisiones, conservando, en
todo caso, el principio de mantener la integridad de los suelos con destino
agricola.

Asi, la ley N° 19.807 liberaliza aun mas la legislacion vigente sobre
subdivision de predios rusticos, autorizandola cuando se trate de predios con una



cabida de entre 500 y un mil metros cuadrados, esto es, inferior, con mucho, a la
cabida minima general permitida por la ley, que es de media hectarea cuando se
trate de transferencias a cualquier titulo y por una sola vez a un familiar directo
para la construccion de una vivienda para si mismo. El parentesco facultado por
la ley abarca a ascendientes y descendientes por consanguinidad y afinidad hasta
el primer grado.

Los motivos de la ley N° 19.807 se encuentran, precisamente, en la
realidad del campo chileno, en la cual, como fruto de las normas de proteccion de
la integridad del suelo agricola, se impide la subdivisién fundada en razones de
habilitacion de espacios para la mantencion de la familia en sus terrenos. Cuando
el Estado desarrolla una serie de politicas de vivienda social en los sectores
rurales para financiar la construccion de viviendas dignas, no se puede,
paralelamente, sostener obstaculos estructurales que impidan el acceso regular a
la tenencia y a la propiedad de la tierra.

Para el pais resulta esencial conservar su actual poblacién rural. La
permanencia de la poblacion fuera de las urbes es un valor geografico y
demogréafico esencial, que tiene consecuencias incluso en materia de
disponibilidad futura de alimentos provenientes del agro, sin contar el valor de la
existencia de las comunidades rurales, lo cual permite que la cultura familiar
campesina subsista en el pais. Esos son valores que hacen imperativo para el
legislador crear las condiciones para que ello ocurra, mediante los marcos
regulativos que permitan el asentamiento regular, con las formalidades de un
titulo de dominio permanente sobre la tierra.

Las mismas razones se dan en el caso de la propiedad indigena, de las
comunidades indigenas, que son esencialmente rurales. En ellas también existen
el interés y la necesidad de que se flexibilicen las normas actuales de la ley
Indigena, permitiéndose idénticas hipotesis a las abiertas para las tierras rurales
no indigenas.

Si bien resultan necesarias las normas de proteccion de la integridad de las
tierras indigenas, ello no puede ser Obice para flexibilizaciones, socialmente
justificadas, con el fin de evitar que aquéllas pudieran convertirse en una
discriminacion arbitraria para con las comunidades indigenas, pues ellas, y sus
tierras, no pueden cambiar su estatuto legal en atenciéon a un objetivo también
superior, como es la conservacion del suelo con destino agricola.

Por estas razones, la iniciativa pretende modificar la ley Indigena con el
propésito de disminuir el minimo de hectareas para la subdivision, rebajandolo,
desde las tres actualmente exigibles, a media hectarea, y permitiendo la
subdivision con la finalidad de transferir los predios para la construccion de
viviendas de familiares directos hasta por 500 metros cuadrados, con lo cual no
se alteran de forma sustantiva las normas generales de la divisiébn de tierras
indigenas, tanto en cuanto se mantendra lo central de su regulacién especial, que
es el acceso limitado a la tenencia de la tierra por parte de miembros de la misma
etnia y la participacion, en su caso, de la CONADI, que actia como autoridad
autorizadora.

B) Comentario sobre el articulado del proyecto.

El proyecto consta de un articulo Unico, que modifica el articulo 17 de la ley
19.253.



Por el nimero 1, se modifica su inciso tercero, reemplazando la frase “tres
hectareas” por “media hectarea”, rebajando de este modo el minimo exigible para
la subdivision de tierras.

Por el nUmero 2, se agrega un inciso final que permite subdividir el predio
en hijuelas de no menos de quinientos metros cuadrados, cuando se trate de
transferencias de dominio a cualquier titulo, que se realicen por una sola vez, a un
ascendiente o descendiente del propietario, por consanguinidad o afinidad hasta
el primer grado inclusive, para la construccion de una vivienda para si mismo.

Il. ANTECEDENTES DEL PROYECTO.
A) Incidencia en la legislacion vigente.

1. La ley N° 19.253.

El proyecto modifica el articulo 17' de la ley N° 19.253, que establece
normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas, y crea la
Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena.

Dispone la indivisibilidad de las tierras resultantes de la division de las
reservas y liquidacion de las comunidades, de conformidad con el decreto ley N°
2.568, de 1979, y de las subdivisiones de comunidades de hecho que se
practiquen de acuerdo con la presente ley, aun en el caso de sucesion por causa
de muerte.

El inciso tercero faculta al Juez, previo informe favorable de la Corporacion,
para autorizar la subdivision, por resolucién fundada, cuando existan motivos
calificados y siempre que de ella no resulten lotes inferiores a tres hectareas.

El Tribunal Constitucional, en fallo de 24 de septiembre de 1993, Rol N°
175, dispuso, en su considerando 5°, que las normas estatuidas en el articulo 17,
inciso tercero del proyecto de ley remitido, es propia de la ley organica

1 Articulo 17.- Las tierras resultantes de la divisién de las reservas y liquidacién de las comunidades de
conformidad al decreto ley N° 2.568, de 1979, y aquellas subdivisiones de comunidades de hecho que se
practiquen de acuerdo a la presente ley, serdn indivisibles aun en el caso de sucesién por causa de muerte.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, se podran dividir y enajenar para la construccion de locales
religiosos, comunitarios, sociales o deportivos, debiendo contar para ello con la autorizacién del Director
Nacional de la Corporacién.

Existiendo motivos calificados y siempre que de ella no resulten lotes inferiores a tres hectéreas, el Juez
previo informe favorable de la Corporacién, podra autorizar la subdivisién por resoluciéon fundada. De la
resolucion que deniegue la subdivisién podra apelarse ante el tribunal superior aplicando el procedimiento
del articulo 56 de esta ley.

Excepcionalmente los titulares de dominio de tierras indigenas podran constituir derechos reales de uso
sobre determinadas porciones de su propiedad, en beneficio de sus ascendientes y descendientes por
consanguinidad o afinidad, legitima o ilegitima, y de los colaterales por consanguinidad hasta el segundo
grado inclusive, para los exclusivos efectos de permitir a éstos su acceso a los programas habitacionales
destinados al sector rural.

Igual derecho tendran las personas que, teniendo la calidad de indigena, detenten un goce en tierras
indigenas indivisas de las reconocidas en el articulo 12 de esta ley.

El Director o Subdirector de la Corporacion, segtin corresponda, previo informe favorable de la Secretaria
Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo, determinara la superficie de la propiedad o goce sobre la
cual se autorice constituir el respectivo derecho de uso.

El derecho real de uso asi constituido serd transmisible sélo al conyuge o a quien hubiere constituido
posesion notoria de estado civil de tal. En lo demas, se regird por las normas del Cédigo Civil. Si se
constituye a titulo gratuito estard exento del tramite de insinuacion.

Si el dominio de una propiedad o goce estuviera inscrito a favor de una sucesion, los herederos podran
constituir los derechos de uso conforme a esta norma, a favor del conyuge sobreviviente o uno o mas de los
herederos.



constitucional a que se refiere el articulo 74 de la Constitucion Politica de la
Republica, por lo que esta iniciativa debe ser aprobada con ese mismo quérum.

Por su parte, el articulo 12% de la ley se refiere a aquellas tierras que se
entienden como tierras indigenas. A su vez, el articulo 13° prescribe que estas
tierras no pueden ser enajenadas, embargadas, gravadas, ni adquiridas por
prescripcién, salvo entre comunidades o personas indigenas de una misma etnia.
Asimismo, prohibe que sean arrendadas, dadas en comodato, ni cedidas a
terceros en uso, goce o administracion.

2. El decreto ley N° 3516, de 1980.

El articulo 1° del decreto ley N° 3.516, de 19804 que fija normas sobre
subdivisiéon de predios rusticos, dispone que estos predios pueden ser divididos

2 Articulo 12.- Son tierras indigenas:
1° Aquellas que las personas o comunidades indigenas actualmente ocupan en propiedad o posesion
provenientes de los siguientes titulos:

a) Titulos de comisario de acuerdo a la ley de 10 de junio de 1823.

b) Titulos de merced de conformidad a las leyes de 4 de diciembre de 1866; de 4 de agosto de 1874, y de
20 de enero de 1883.

c) Cesiones gratuitas de dominio efectuadas conforme a la ley N° 4.169, de 1927; ley N° 4.802, de 1930;
decreto supremo N° 4.111, de 1931; ley N° 14.511, de 1961, y ley N° 17.729, de 1972, y sus
modificaciones posteriores.

d) Otras formas que el Estado ha usado para ceder, regularizar, entregar o asignar tierras a indigenas, tales
como, la ley N° 16.436, de 1966; decreto ley N° 1.939, de 1977, y decreto ley N° 2.695, de 1979, y

e) Aquellas que los beneficiarios indigenas de las leyes N° 15.020, de 1962, y N° 16.640, de 1967,
ubicadas en las Regiones VIII, IX y X, inscriban en el Registro de Tierras Indigenas, y que constituyan
agrupaciones indigenas homogéneas lo que sera calificado por la Corporacion.

2° Aquellas que histéricamente han ocupado y poseen las personas o comunidades mapuches, aimaras,
rapa nui o pascuenses, atacamefias, quechuas, collas, kawashkar y ydmana, 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.

3° Aquellas que, proviniendo de los titulos y modos referidos en los nimeros precedentes, se declaren a
futuro pertenecientes en propiedad a personas o comunidades indigenas por los Tribunales de Justicia.

4° Aquellas que indigenas o sus comunidades reciban a titulo gratuito del Estado. La propiedad de las
tierras indigenas a que se refiere este articulo, tendra como titulares a las personas naturales indigenas o a la
comunidad indigena definida por esta ley.

La propiedad de las tierras indigenas a que se refiere este articulo, tendrd como titulares a las personas
naturales indigenas o a la comunidad indigena definida por esta ley.

Las tierras indigenas estaran exentas del pago de contribuciones territoriales.

% Articulo 13.- Las tierras a que se refiere el articulo precedente, por exigirlo el interés nacional, gozaran de
la proteccion de esta ley y no podran ser enajenadas, embargadas, gravadas, ni adquiridas por prescripcion,
salvo entre comunidades o personas indigenas de una misma etnia. No obstante, se permitird gravarlas,
previa autorizacién de la Corporacion. Este gravamen no podra comprender la casa-habitacion de la familia
indigena y el terreno necesario para su subsistencia.

Igualmente las tierras cuyos titulares sean Comunidades Indigenas no podran ser arrendadas, dadas en
comodato, ni cedidas a terceros en uso, goce o administracién.

Las de personas naturales indigenas podréan serlo por un plazo no superior a cinco afios. En todo caso,
éstas con la autorizacién de la Corporacion, se podran permutar por tierras de no indigenas, de similar valor
comercial debidamente acreditado, las que se consideraran tierras indigenas, desafectandose las primeras.

Los actos y contratos celebrados en contravencién a este articulo adolecerdn de nulidad absoluta.

4 ARTICULO 1° Los predios rusticos, esto es, los inmuebles de aptitud agricola, ganadera o forestal
ubicados fuera de los limites urbanos o fuera de los limites de los planes reguladores intercomunales de
Santiago y Valparaiso y del plan regulador metropolitano de Concepcién, podran ser divididos libremente
por sus propietarios siempre que los lotes resultantes tengan una superficie no inferior a 0,5 hectéreas
fisicas.

La limitacién establecida en el inciso anterior no sera aplicable en los siguientes casos:

a) Cuando se trate de las divisiones que deban efectuar o autorizar el Servicio Agricola y Ganadero y el
Ministerio de Agricultura en virtud de las atribuciones que les confirieron los articulos 1° y 2° del decreto
con fuerza de ley 278, de 1979, del Ministerio de Agricultura.

b) En las situaciones previstas en el inciso cuarto del articulo 11° del decreto ley 3.262, de 1980;



libremente por sus propietarios, siempre que los lotes resultantes tengan una
superficie no inferior a 0,5 hectarea fisica. Ademas, preceptia una serie de
excepciones de esta limitacion.

La ley N° 19.807, de fecha 12 de junio de 2002, incorpor6é una letra j),
nueva, en el articulo 1° del decreto ley N° 3.516, de 1980, para posibilitar la
transferencia, a cualquier titulo, y por una sola vez, a un ascendiente o
descendiente del propietario, por consanguinidad o afinidad hasta el primer grado
inclusive, a fin de construir una vivienda para si mismo.

3. El decreto ley N° 2568, de 1979.

Esta norma modifico la ley N° 17.729, que contiene normas sobre
indigenas y tierras de indigenas. Esta normativa y sus modificaciones posteriores
fue derogada por el articulo 78 de la ley N° 19.253, manteniendo vigente el

c¢) Tratdndose de las divisiones que deban efectuarse para los efectos de la regularizacion de la posesion de
la pequefia propiedad raiz y para la constitucién del dominio sobre ella en virtud de lo dispuesto en el
decreto ley 2.695, de 1979;

d) Cuando se trate de terrenos que deban ser subdivididos por el Ministerio de Obras Publicas para
construir obras de regadio, de vialidad u otras que dicho Ministerio determine conforme a sus atribuciones;

e) Tratandose de divisiones o subdivisiones resultantes de la aplicacion del articulo 55° de la ley General
de Urbanismo y Construcciones, cuyo texto fue aprobado por el decreto supremo 458, del Ministerio de la
Vivienda y Urbanismo, de 18 de diciembre de 1975;

f) Cuando se trate de enajenaciones de retazos de terrenos de un predio para anexar al predio rustico
contiguo, siempre que la superficie de terreno que conserve el duefio del predio que se divide no sea inferior
a la indicada en el inciso anterior; caso en el cual dicho retazo no podra enajenarse independientemente del
predio a que ha sido anexado;

g) Cuando se trate de transferencias o transmisiones a cualquier titulo a organizaciones o instituciones con
personalidad juridica y sin fines de lucro;

h) Cuando se trate de transferencias o transmisiones a cualquier titulo al Fisco de Chile, a las
municipalidades y a los gobiernos regionales.

i) Cuando se trate de transferencias o transmisiones a cualquier titulo a las organizaciones comunitarias
regidas por la Ley N° 18.893 y a las organizaciones sindicales a las que se refiere el Libro III del Cédigo
del Trabajo, y

j) Cuando se trate de transferencias a cualquier titulo y por una sola vez, a un ascendiente o descendiente
del propietario, por consanguinidad o afinidad hasta el primer grado inclusive, para construir una vivienda
para si mismo.

En este caso, no podré transferirse mas de un lote por ascendiente o descendiente y la superficie de éste no
podra tener una cabida inferior a los quinientos, ni superior a los mil metros cuadrados. Los lotes que se
transfieran tendrdn prohibicién legal de enajenar por 5 afios, la que deberad ser inscrita de oficio por el
respectivo Conservador de Bienes Raices.

Lo dispuesto en esta letra procederd sélo respecto de predios que no hayan sido originados en
subdivisiones efectuadas de acuerdo a este decreto ley, y cuyo avaltiio fiscal vigente a la fecha de
transferencia no exceda al equivalente de UF 1.000.

Las subdivisiones que se efectien de acuerdo con esta norma no requeriran del informe previo favorable a
que se refieren el articulo 46 de la ley N° 18.755 y sus modificaciones posteriores.

Las enajenaciones a titulo gratuito que se hicieren en conformidad con las letras g), h) e i) del inciso
anterior estardn exentas del trdmite de insinuacién.

Los predios resultantes de una subdivisiéon quedaran sujetos a la prohibicién de cambiar su destino en los
términos que establecen los articulos 55° y 56° de la Ley General de Urbanismo y Construcciones.

En las escrituras ptiblicas en que conste el titulo de la enajenacién de predios resultantes de una division se
dejara constancia de la prohibicién establecida en el inciso anterior.

Los notarios publicos no autorizaran las escrituras ptblicas de enajenacion ni los Conservadores de Bienes
Raices practicardn inscripcion alguna si dichas escrituras no se ajustan a las disposiciones del presente
decreto ley.



procedimiento de division de las reservas y de liquidacién de las comunidades
para los procesos pendientes®-

B) Historia legislativa®.

La génesis de la ley 19.253 nace de un compromiso politico pactado en la
ciudad de Nueva Imperial, en diciembre de 1989, entre el movimiento indigena
nacional de la época y el candidato a la Presidencia de la Republica, Patricio
Aylwin Azocar, quien comprometio el apoyo politico de la coalicién de gobierno
para respaldar y promover una iniciativa legal de los Pueblos Indigenas de Chile,
enviada en octubre de 1991.

Luego de intensas discusiones, el Ejecutivo presento el proyecto de ley,
gue fue aprobado por unanimidad y publicado como ley en el diario oficial el 5 de
octubre de 1993.

En la actualidad, esta ley, que reconoce a ocho etnias, se aplica y favorece
a unas 692 mil personas, lo que corresponde al 4,6% de la poblacién nacional’.
Las ocho principales etnias de acuerdo a la ley Indigena (articulo 1°), por
distribucidn territorial son las siguientes:

-Norte: Aymard, Quechua, Atacameia y Colla.
-Centro-Sur: Rapa Nui o Pascuense y Mapuche.
-Extremo austral: Alacalufe o Kawashkar y Yagan o Yamana.

De éstas, y de acuerdo al Censo de 2002, el 87% corresponde a
mapuches; con el 65% de poblacion urbana y el 35% de poblacién rural.

Los principales aspectos cubiertos por la ley 19.253 dicen relacion con lo
siguiente.

-Reconocimiento legal a las etnias indigenas de Chile.
-Define a los indigenas y sus tierras.
-Crea la CONADI.

-Establece la discriminacion positiva y la proteccion étnica (trato
preferencial).

-Favorece una serie de politicas publicas étnicas, sociales, y de género.

-Establece un régimen especial de proteccion de las tierras indigenas, tales
como limitaciones al ejercicio de los derechos de uso, goce y disposicidon
emanados del dominio (articulo 13); normas especiales para la divisién y sucesiéon
de las tierras indigenas (articulos 16 a 18), y exencién del pago de contribuciones.

Respecto al régimen especial de tierras, éste no ha estado exento de
problemas, por lo que los grupos étnicos sostienen, entre otras cosas, que la ley
no posee un mecanismo claro de postulacion para los otorgamientos de

5 Articulo 1° transitorio.- Para los efectos de los procesos de division de reservas, adjudicacién y

liquidacién de las comunidades de hecho, iniciados en virtud de la ley N° 17.729, de 1972, que se
encontraren pendientes a la fecha de publicaciéon de la presente ley, se entenderad que la Corporacién asume
las funciones, atribuciones y obligaciones entregadas al Instituto de Desarrollo Agropecuario
manteniéndose, para el solo efecto del procedimiento que se aplicard, los articulos 9° a 33 de dicho cuerpo
legal.

® Antecedentes aportados por la Unidad de Apoyo al Proceso Legislativo de la Biblioteca del Congreso
Nacional.

7 De acuerdo al Censo de 1992, existian 998 mil chilenos indigenas (mapuches, aymaras y pascuenses
mayores de 14 afios), es decir, el 7.5% de la poblacién nacional (cerca de un 10% en la proyeccion sobre la
poblacién total).



subsidios, a lo que se suma el hecho, de que la mayoria de la tierras estan o
estaban en manos de particulares, aumento en los valores de la tierra, gran
demanda por la restitucién de tierras, entre otros. De este modo, el titulo Il de la
ley indigena (articulos 12 al 22), se preocupa del reconocimiento, proteccion y
desarrollo de las tierras indigenas.

De acuerdo a la normativa, las tierras indigenas son:

a. Las tierras ocupadas actualmente por indigenas y que vienen de los
titulos que el Estado ha usado, desde 1823 hasta ahora, para reconocer la
propiedad indigena.

b. Las tierras que no teniendo titulo, siempre han ocupado indigenas, para
lo cual deben inscribir sus derechos en el Registro de Tierras de la CONADI.

c. Las tierras que, viniendo de los titulos antes sefialados (puntos a y b),
mas adelante sean reconocidas como propiedad indigena por los jueces.

d. Las tierras que los indigenas reciban gratis del Estado (articulo12).

La discusion legislativa respecto al articulo 17 de la ley indigena, el cual
establece, en su inciso tercero, que las tierras no podran subdividirse en lotes
inferiores a las tres hectareas, fue la siguiente.

1. Discusion en la Camara de Diputados.

A. Primer informe de la Comision Especial.

El primer informe de la Comision Especial para el estudio de la legislacion
relativa a los pueblos indigenas de la Camara de Diputados (constituida el 14 de
enero de 2002), recoge el debate general del proyecto que durante su discusion
se presentaron diferencias conceptuales y de enfoque que derivaron en la
necesidad de suscribir un acuerdo marco sobre la norma.

Respecto a la division de las tierras indigenas, el acuerdo declara:

“Se declaran indivisibles las tierras resultantes de la division de las
comunidades de conformidad al decreto ley N° 2.568, de 1979, aun en el caso de
sucesion por causa de muerte. No obstante, por motivos calificados Conadi
podra autorizar subdivisiones de lotes que no sean inferiores a 0,5 hectareas.
También excepcionalmente, podran constituirse derechos reales de uso sobre
porciones de terrenos en beneficio de ciertos familiares para permitirles el acceso
a programas habitacionales destinados al sector rural, todo ello con informe
favorable de la Secretaria Regional de Vivienda y Urbanismo respectiva.”

Dado que este articulo establece limitaciones o requisitos para la
adquisicién de tierras (bienes), es norma de quoérum calificado, por lo que la
aprobacion de éste requiere de aprobacién de la mayoria absoluta de los
parlamentarios (inciso final del N° 23 del articulo 19 de la Constitucién).

De este modo, la Comision somete a consideracion la aprobacion del
articulo 17, en la forma que sigue:

“Articulo 17.- Las tierras resultantes de la division de las reservas y
liquidacion de las comunidades de conformidad al decreto ley N° 2.568, de 1979,
y aquellas subdivisiones de comunidades de hecho que se practiquen de acuerdo
a la presente ley, seran indivisibles aun en el caso sucesion por causa de muerte.

Existiendo motivos calificados y siempre que de ella no resulten lotes
inferiores a 0,5 hectareas, la Corporacion podra autorizar la subdivision por



resolucion fundada. De la resolucion que deniegue la subdivision podra
reclamarse ante el Juez letrado competente quien resolvera, oyendo a las partes,
en Unica instancia y sin forma de juicio.

Excepcionalmente los titulares de dominio de tierras indigenas podran
constituir derechos reales de uso sobre determinadas porciones de su propiedad,
en beneficio de sus ascendientes y descendientes por consanguinidad o afinidad,
legitima o ilegitima, y de los colaterales por consanguinidad hasta el segundo
grado inclusive, para los exclusivos efectos de permitir a éstos su acceso a los
programas habitacionales destinados al sector rural.

Igual derecho tendran las personas que, teniendo la calidad de indigena
detenten un goce en tierras indigenas indivisas de las reconocidas en el articulo
12 de esta ley.

El Subdirector Nacional correspondiente de la Corporacion, previo informe
favorable de la Secretaria Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo,
determinara la superficie de la propiedad o goces sobre la cual se autorice
constituir el respectivo derecho de uso.

El derecho real de uso asi constituido sera transmisible solo a conyuge o a
quien hubiere constituido posesion notoria de estado civil de tal. En lo demas se
regira por las normas del Cdédigo Civil. Si se constituye a titulo gratuito estara
exento del tramite de insinuacion.

Si el dominio de una propiedad o goce estuviera inscrito a favor de una
sucesion, los herederos podran constituir los derechos de uso conforme a esta
norma, a favor del conyuge sobreviviente o uno mas de los herederos.”

Posteriormente, durante la discusion en la sala, la preocupacion de los
parlamentarios, se centra en la definicion de las tierras indigenas, quienes son
sus titulares, y la exencion de contribuciones territoriales. Por esta razon, el
articulo 17 se vota sin indicaciones.

B. Segundo informe de la Comision Especial.

La Comisidn reitera el rango de quérum calificado al articulo 17 entre otros,
aunqgue no fue objeto de indicaciones durante la discusion del primer informe. De
este modo se mantiene el texto del articulo 17. La Comisién de Hacienda no se
pronuncia sobre éste.

2. Discusion en el Senado.

A. Discusion general de Sala.
No se discutio sobre el articulo 17 y sus tematicas.

B. Primer Informe de la Comision Especial del Senado.

Respecto al inciso segundo del articulo 17, sostiene que éste es norma
organica constitucional, por cuanto aborda materias relativas a la organizacion y
atribuciones de los tribunales de justicia (articulos 38 y 74 de la Constitucion
Politica).

Se produce la primera modificacion del articulo 17, a propuesta del
Senador Sergio Diez, quien solicita reemplazar la subdivision de 0,5 hectareas por
no menos de tres. De este modo, el Senador Diez, hace presente “que la norma
general en esta materia establece que las comunidades son indivisibles, sin
embargo propone como indicacion, que por motivos calificados, sea el juez, quien
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previo informe favorable de la Corporacion pueda autorizar la subdivision siempre
que de ella resulten lotes superiores a tres hectareas”.

La Comision por la unanimidad de sus miembros aprueba este articulo con
las modificaciones sefialadas. El inciso segundo, es reemplazado por el
siguiente:

“Existiendo motivos calificados y siempre que de ella no resulten lotes
inferiores a tres hectareas, el Juez previo informe favorable de la Corporacion,
podré autorizar la subdivision por resolucion fundada. De la resolucion que
deniegue la subdivision podra apelarse ante el tribunal superior aplicando el
procedimiento del articulo 54 de esta ley.”

En el inciso quinto, sustituir la frase “Subdirector Nacional correspondiente,
por Director”.

C. Primer Informe de la Comision de Hacienda del Senado.
No se pronuncia sobre el articulo 17 y sus tematicas.

D. Segundo Informe de la Comision Especial del Senado.

Se someten a discusién y consideracion de los sefiores Senadores, tres
indicaciones (numeros 56, 57 y 58), las cuales modifican el inciso primero
(indicacion 56, Senador Thayer), inciso quinto (indicacion 57, Ejecutivo), y el
inciso sexto (indicacion 58, Senador Diaz). De éstas, s6lo es aprobada la
indicacion del Ejecutivo.

Indicacion N° 56. “Establece que los predios resultantes de comunidades
de hecho que se practiqguen de acuerdo a la presente ley, seran indivisibles, aun
en el caso de sucesion por causa de muerte”. Rechazada por unanimidad.

Indicacion N° 57. Sustituye las palabras de “Director Nacional de la
Corporacion” por “Director o Subdirector de la Corporacion segun corresponda”.
Se vota favorablemente por unanimidad.

Indicacion N° 58. Se reemplaza el inciso sexto por el siguiente: “El derecho
real de uso asi constituido sera transmisible solo al conyuge. En lo demas, se
regird por las normas del Cddigo Civil. Si se constituye a titulo gratuito estara
exento del tramite de insinuacion, con el objeto de excluir de la aplicacién de las
normas a quien hubiere constituido posesion notoria de conyuge”. Rechazada por
unanimidad.

Finalmente la Comision propone la aprobacion del articulo 17 como sigue:

Intercalar como inciso segundo nuevo, el siguiente: “No obstante lo
dispuesto en el inciso anterior, se podran dividir y enajenar para la construccién
de locales religiosos, comunitarios, sociales o deportivos, debiendo contar para
ello con la autorizacién del Director Nacional de la Corporacion”. Los incisos
segundo, tercero y cuarto pasan a ser inciso tercero cuarto y quinto,
respectivamente, sin enmiendas.

El inciso quinto pasa ser sexto: Sustituir la expresion “Director Nacional de
la Corporacion” por “Director o Subdirectores de la Corporacion, segun
corresponda”. Sus incisos sexto y séptimo han pasado a ser inciso séptimo y
octavo, respectivamente.

El articulo se aprueba como sigue:

“Articulo 17.- Las tierras resultantes de la division de las reservas y
liquidacion de las comunidades de conformidad al decreto ley N° 2.568, de 1979,
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y aquellas subdivisiones de comunidades de hecho que se practiquen de acuerdo
a la presente ley, seran indivisibles aun en el caso sucesion por causa de muerte.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, se podran dividir y enajenar
para la construccion de locales religiosos, comunitarios, sociales y deportivos.

Existiendo motivos calificados y siempre que de ella no resulten lotes
inferiores a tres hectareas, el Juez previo informe favorable de la Corporacion,
podra autorizar la subdivision por resolucion fundada. De la resolucion que
deniegue la subdivision podra apelarse ante el tribunal superior aplicando el
procedimiento del articulo 56 de esta ley.

Excepcionalmente los titulares de dominio de tierras indigenas podran
constituir derechos reales de uso sobre determinadas porciones de su propiedad,
en beneficio de sus ascendientes y descendientes por consanguinidad o afinidad,
legitima o ilegitima, y de los colaterales por consanguinidad hasta el segundo
grado inclusive, para los exclusivos efectos de permitir a éstos su acceso a los
programas habitacionales destinados al sector rural.

Igual derecho tendran las personas que, teniendo la calidad de indigena
detenten un goce en tierras indigenas indivisas de las reconocidas en el articulo
12 de esta ley.

El Director o Subdirectores de la Corporacion segun corresponda, previo
informe favorable de la Secretaria Regional Ministerial de Vivienda y Urbanismo,
determinara la superficie de la propiedad o goces sobre la cual se autorice
constituir el respectivo derecho de uso.

El derecho real de uso asi constituido sera transmisible solo a conyuge o a
quien hubiere constituido posesion notoria de estado civil de tal. En lo demas se
regira por las normas del Codigo Civil. Si se constituye a titulo gratuito estara
exento del tramite de insinuacion.

Si el dominio de una propiedad o goces estuviera inscrito a favor de una
sucesion, los herederos podran constituir los derechos de uso conforme a esta
norma, a favor del conyuge sobreviviente o uno mas de los herederos.”

E. Segunda discusion general de Sala.

No se discutié sobre el articulo 17 y sus teméticas. Se aprueban, con el
caracter de organico constitucional, las modificaciones introducidas por la
Comision.

3. Tribunal Constitucional.

Se aprueban las modificaciones del Senado, por lo que se somete el
articulo 17, entre otros, a control de constitucionalidad

“1.- Que las normas establecidas en los articulos 16; 17, inciso tercero; 19,
inciso tercero; 38; 41, incisos primero y tercero; 42; 43, inciso tercero; 44; 45; 48;
56, inciso primero, en la parte que establece: “Las cuestiones a que diere lugar el
dominio, posesion, division, administracion, explotacion, use y goce de tierras
indigenas, y los actos y contratos que se refieran o incidan en ellas, y en que sean
parte o tengan interés indigenas, seran resueltas por el Juez de Letras
competente en la comuna donde se encontrado ubicado el inmueble”, y su
numeral 9; 59; inciso segundo del articulo 1° transitorio; inciso primero del articulo
7° transitorio, en la parte que establece: “Suprimase, en el Instituto de Desarrollo
Agropecuario; el Departamento de Asuntos Indigenas. Veinte Funcionarios de
ese Departamento pasaran a desempefiarse como titulares de cargos de la
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Corporacion y seran individualizados mediante uno o mas decretos supremos
emanados del Ministro de Planificacion y Cooperacion y del Ministro de Hacienda,
sin sujecion a las normas de la ley N° 18.834; en ningun caso, este traslado podra
significar disminucibn de sus remuneraciones. Cualquier diferencia de
remuneraciones que se produzca sera pagada por la planilla suplementaria, la
gue sera reajustable o imponible en la misma forma en que lo sean las
remuneraciones que compensa y que se absorbera por futuras promociones”, y la
parte del inciso segundo que dispone: “El traspaso de personal a que se refiere el
inciso anterior, se dispondra sin solucion de continuidad y no sera considerado,
para efecto legal alguno, como causal de termino de los Servicios”, del proyecto
de ley remitido, son constitucionales”.

lIl. PERSONAS ESCUCHADAS POR LA COMISION.

Durante la discusion del proyecto, se conocio la opinién de las siguientes
personas.

1. Ministerio de Planificacion y Cooperacion.

El sefior Marcelo Carvallo, Ministro (s) de Planificacion y Cooperacion,
sefialé que el marco regulativo conceptual que debe tenerse en consideracién
respecto de esta materia es el articulo 1° de la ley Indigena, que dispone que “El
Estado reconoce que los indigenas de Chile son los descendientes de las
agrupaciones humanas que existen en el territorio nacional desde tiempos
precolombinos, que conservan manifestaciones étnicas y culturales propias,
siendo para ellos la tierra el fundamento principal de su existencia y cultura.”

El inciso tercero agrega que “Es deber de la sociedad en general y del
Estado en particular, a través de sus instituciones, respetar, proteger y promover
el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y comunidades, adoptando
las medidas adecuadas para tales fines y proteger las tierras indigenas, velar por
su adecuada explotacion, por su equilibrio ecologico y propender a su
ampliacion.”

Esta es la normativa que orienta la acciéon del Estado, en materia de
reconocimiento, por una parte, y de protecciéon de su cultura, por la otra. Agrego
gue, desde el punto de vista de la tenencia de la tierra, es necesario poseer una
comprensién amplia de este concepto, cuyo principal punto debe ser la proteccién
de la calidad indigena de la tierra.

Recordd que, para la etnia mapuche, ademas de ser un bien econdmico,
gue le permite su sustento, la tierra tiene una calidad especial, que lo vincula con
la familia y con la comunidad, en torno al territorio, lo que el Estado debe proteger.

Por ello, es menester tener especial cuidado en garantizar la proteccion de
la calidad indigena de la tierra, junto con garantizar el aprovechamiento adecuado
de la misma.

La normativa que permite la subdivision de predios rusticos, con las
modificaciones introducidas por la ley N° 19.807, rige para el mundo rural. Pero
esa normativa no es aplicable a las tierras indigenas y ello se ha transformado, en
este caso, en una discriminacion negativa.

Las comunidades han ido creciendo, se ha producido dentro de su territorio
una densificacion que no permite regular, en forma adecuada, la tenencia de la
tierra.
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Estim6 que esta mocion resguarda, adecuadamente, esta dualidad,
asegurando tanto la proteccion de la calidad indigena de la tierra como su
aprovechamiento.

Ademas, la subdivisidbn queda sometida a un procedimiento en el cual es el
juez el que, previo informe favorable de la CONADI, autoriza la subdivision.

Asimismo, reconoce adecuadamente la diversidad étnica, incluso en el
interior de las propias comunidades. Eso, desde el punto de vista de gestion de
politicas publicas, resulta interesante.

Por otra parte, expres6 que los asuntos que se estan tratando son temas
de futuro. Es decir, se trata de decidir como se resolveran los problemas de un
grupo de personas que habitan en el territorio nacional desde antes de su
constituciéon como pais. La forma de solucion de esta probleméatica debe lograrse
a través de un proyecto-pais mas integrador.

Recordd que el Presidente de la Republica, el 16 de abril recién pasado, ha
dado a conocer una propuesta de politica de nuevo trato para los pueblos
indigenas. Esta politica tiene tres pilares fundamentales: reconocimiento y
profundizacion de derechos, estrategia de desarrollo con identidad e
institucionalidad del Estado.

De la discusion que se ha dado en el seno de la Comisién rescaté tres
ideas que le parecen de consenso. En primer lugar, ha habido acuerdo en torno a
la necesidad de mantener el espiritu de la ley Indigena, en orden a proteger la
calidad indigena de las tierras.

En segundo término, es preciso reconocer que existen distintas realidades,
porque el grupo étnico no es homogéneo. El tercer aspecto hace relacion a la
discriminacion respecto de las tierras, en cuanto existe una normativa diferente
gue se aplica a las mismas situaciones.

En otro orden de materias, explic6 que hay una serie de conflictos en el
interior de las comunidades indigenas, en materia de tierras, entre los mismos
indigenas, al margen de los problemas existentes con el Estado y con
particulares, lo que dificulta enormemente la labor que desarrolla el Ministerio.

El articulo 20, letra b), de la ley Indigena establece, entre los objetivos del
Fondo para Tierras y Aguas Indigenas, financiar mecanismos que permitan
solucionar los problemas relativos a tierras indigenas en que sean factibles
soluciones provenientes 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.

Por su parte, la letra a) del mismo articulo permite otorgar 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, es
decir, cuando haya hacinamiento.

Sin embargo, se requiere crear instrumentos de politica publica que
posibiliten acompafar esta entrega o0 devolucion de tierras con aspectos
productivos.

En cuanto al tamafio de las hijuelas, existe una consideracion productiva,
ya que, al tener la titularidad de la tierra, es posible acceder a créditos del INDAP,
a los que en la actualidad no se puede recurrir. También se puede acudir a otros
proyectos, como la apicultura y el turismo.
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El articulo 13 de la ley prescribe que las tierras a que se refiere el articulo
12 gozan de la proteccion de esta ley y no pueden ser enajenadas, embargadas,
gravadas, ni adquiridas por prescripcion, salvo entre comunidades o personas
indigenas de una misma etnia. No obstante, se permite gravarlas, previa
autorizacion de la Corporacion.

Afadié que, con la titularidad del dominio de predios menores, es posible
acceder a beneficios que incrementan el nivel productivo y econémico de las
familias.

También existe una dimension cultural, que dice relacién a la propiedad de
la tierra, ya que las personas se van a la ciudad y no vuelven a constituir, nunca
mas, una relacién cultural con la tierra.

Por lo demas, el procedimiento que se establece es que el Juez, previo
informe favorable de la Corporacion, puede autorizar la subdivisidn por resolucion
fundada.

En definitiva, concluy6 que la iniciativa resguarda el principio de fortalecer
tanto productiva como culturalmente a las comunidades indigenas. Ademas,
obligara al Gobierno a fundar una politica de nuevo trato hacia los pueblos
indigenas en un breve plazo.

2. Corporacion Nacional Indigena.

El sefior Aroldo Cayun, Director Nacional de la CONADI, dej6 a disposicion
de la Comisién un documento que contiene cuadros correspondientes a datos
existentes en el archivo de mapas de la Subdireccion Nacional Temuco y que da
cuenta del nimero de hijuelas resultantes de la subdivisién de titulos de merced
por el decreto ley N° 2.568, en cada una de las comunas de las Regiones VIII, I1X
y X. Estas hijuelas estan afectas al articulo 17 de la ley N° 19.253. Segun estos
antecedentes, serian un total de 61.883.

Explicé que existe una carpeta con mas de 1.500 firmas de comuneros en
respaldo de la iniciativa impulsada por los Diputados Tuma, Meza y Silva. Por su
parte, el Consejo dio su consentimiento para esta modificacion por 15 votos a
favor, 1 en contra y 1 abstencion.

De acuerdo con la estadistica existente en la Subdireccion Nacional
Temuco, las solicitudes de subdivisién autorizadas por la Corporacion, de mas de
3 hectareas con fines sociales, ha ido aumentando afio tras afo, desde 21, en
1995, a 72, en 2003.

Como las subdivisiones de terrenos de menos de tres hectareas no pueden
efectuarse, debido a la limitacion establecida en el articulo 17 de la ley 19.253, no
se lleva una estadistica de las solicitudes que eventualmente ingresan en este
sentido.

Con respecto al proyecto de modificacion del articulo 17 de la ley N°
19.253, en orden a permitir la subdivision de la tierra indigena hasta por media
hectarea y, en todo caso, no menor a 500 m2, cuando se enajena a favor de un
ascendiente o descendiente para la construccion de una vivienda, es necesario
hacer una relacién de la normativa actualmente en vigencia, en razén de existir
diversos estatutos juridicos que regulan la materia de subdivision de predios
rurales, y en especial la tierra indigena, para lo cual no existe una unica forma de
enfrentar el tema.
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El decreto ley N° 3.516, con sus modificaciones posteriores, regula la
subdivision de predios rusticos en forma general, estableciendo como limite de
superficie minima 5.000 metros cuadrados. Esta normativa también se aplica a
tierras indigenas no incluidas en el articulo 17 de la ley N° 19.253.

Sin embargo, y para los fines alli sefialados, esta superficie minima se
altera, constituyéndose excepciones a la norma general, donde destaca la
posibilidad de subdividir a favor de un ascendiente o descendiente por
consanguinidad o afinidad hasta el primer grado inclusive, para construir una
vivienda para si mismo, una superficie que puede variar de 500 a 1000 mz2.

El articulo 17 de la ley N° 19.253 establece la indivisibilidad de las tierras
indigenas a que se refiere dicha disposicion, inclusive para los efectos de la
sucesion por causa de muerte, debiendo entenderse como la prohibicion de
subdividir para adjudicar en pago de los derechos que correspondan a los
herederos.

Esta disposicion no se refiere a todas las tierras indigenas contempladas
en el articulo 12 de la ley, sino s6lo a una parte de ellas: las derivadas de la ley N°
17.729, modificada por el decreto ley N° 2.568, bajo cuyo imperio se hicieron las
divisiones de las comunidades indigenas con mayor profusion. Han de
incorporarse también a esta prohibicién las hijuelas que resulten de la divisién que
se efectle en conformidad con la ley N° 19.253.

La razon de haber excluido a las demas tierras indigenas, tales como las
divisiones de leyes anteriores, las concesiones gratuitas, las del decreto ley 2.695,
entre otras, pareciera deberse a la necesidad de evitar el minifundio, atendida la
escasa superficie que, en promedio, implicé la adjudicacion de hijuelas en el
proceso de division de las comunidades.

En conclusion, las tierras indigenas estan sometidas a un doble estandar;
aquellas que admiten la subdivisién y aquellas que no la admiten.

Las excepciones fundadas que se contemplan para las tierras indigenas
prohibidas de subdividir son las siguientes: superficie minima de 3 hectareas, para
locales religiosos, comunitarios, sociales o deportivos y constitucién del derecho
real de uso, que no constituye legalmente una subdivision.

El tratamiento de la subdivision, en materia de tierras indigenas, es
complejo, en razén, precisamente, de no existir un Gnico estatuto aplicable.

En consecuencia, las tierras indigenas no consideradas en el articulo 17 de
la ley N° 19.253 pueden subdividirse de conformidad con el estatuto que rige las
tierras en el derecho comun, entendiéndose aplicable en su totalidad, el decreto
ley N° 3.516, con sus modificaciones posteriores.

No obstante lo anterior, existe una segunda limitante en el tratamiento de la
subdivision de las tierras indigenas, toda vez que ella implica un acto juridico
posterior, cual es la enajenacion a cualquier titulo y para cualquier finalidad.

Aqui también hay un doble estandar para el tratamiento de las tierras
indigenas, diferencia que dificilmente se puede explicar desde el punto de vista
juridico, puesto que resulta aun mas complejo satisfacer el interés de los usuarios
indigenas.

En efecto, esta nueva limitacion esta consagrada en el articulo 13 de la ley
N° 19.253, que prescribe la prohibicibn de enajenar las tierras indigenas,
entendiendo que son todas aquellas definidas en el articulo 12 de la ley.
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Por tanto, las excepciones a la subdivisiébn que contiene el articulo 17, que
autoriza expresamente la enajenacion para los fines que alli se contemplan,
constituyen una especial exencién a la prohibicion de enajenar tierras indigenas a
personas no indigenas de la misma etnia.

Por el contrario, todas aquellas subdivisiones que se practiquen en tierras
indigenas, de conformidad al derecho comudn, al margen de dicho articulo 17, no
podrian enajenarse sino entre personas indigenas de la misma etnia, quedando
excluida la posibilidad de vender para los efectos de locales religiosos,
comunitarios, sociales o deportivos.

Reiterados informes de la CONADI que asi lo comprueban, no resuelven
las situaciones planteadas, en razén de aplicarse la interpretacion legal restrictiva
gue corresponde a las prohibiciones legales. No queda otra alternativa que
aplicar el mecanismo de la permuta, muchas veces improcedente, por la finalidad
gue se persigue, en la mayoria de los casos, de proveer espacios territoriales
para mejorar la dotacidén de servicios como educacion, salud, agua potable, entre
otros.

Ante la propuesta de modificacion del articulo 17, cabe aprovechar la
oportunidad para efectuar una propuesta integra sobre el tema de la subdivision y
enajenacion de tierras indigenas, sin que ello altere los principios fundamentales
gue regulan la tenencia de la tierra indigena.

Estos principios fundamentales son la proteccion de la tierra indigena, la
ampliacion de las tierras, su circulacion restringida, la historia registral de la
propiedad, el fortalecimiento de la ocupacion familiar y la incorporacién de las
tierras en la gestion territorial.

Lo esencial radica en la inalterabilidad que debe tener el articulo 13 de la
ley N° 19.253, que consagra la prohibicion de enajenar en términos generales.

La propuesta debe establecer un Unico estatuto que regule la subdivisiéon
de todas las tierras indigenas definidas en el articulo 12 de la ley N° 19.253,
dejando un minimo de superficie para subdividir y haciendo aplicable la normativa
existente en el derecho comun para los predios rurales.

Asimismo, se debe eliminar la prohibicion de subdividir en caso de sucesion
por causa de muerte, por ser contraria a la costumbre indigena.

Del mismo modo, es indispensable incorporar la prohibicion de cambio de
uso de suelo de los lotes resultantes de la subdivision, aplicar expresamente la
calificacion de tierras indigenas a los lotes resultantes e incorporar la exencion del
tramite de la insinuacién para el caso de las enajenaciones a titulo gratuito®.

® El sefior Caytn propuso el siguiente proyecto de modificacién:

“Articulo unico.- Introdtcense las siguientes modificaciones en el articulo 17 de la ley N° 19.253.

1. Reemplazase el inciso primero por el siguiente:

“Las tierras indigenas definidas en el articulo 12 de esta ley, y en lo que no fuere incompatible con ésta,
podran subdividirse de conformidad con lo establecido en la legislacion vigente para predios rurales hasta
por media hectdrea; y los lotes resultantes mantendran, para todo efecto, las prohibiciones legales,
quedando sujetos a la prohibicién de cambiar su destino de conformidad con la ley General de Urbanismo y
Construcciones, sin perjuicio de las excepciones que se sefialan a continuacién.”

2. Agrégase, en el inciso segundo, después de la frase “se podran dividir”, la siguiente locucién: “en una
superficie menor”.

3. Sustittiyese el inciso tercero por el siguiente:

“Cuando se trate de transferencias a cualquier titulo, y por una sola vez, a un ascendiente o descendiente
del propietario, por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado inclusive, y para los exclusivos
efectos de permitir a éstos su acceso a los programas habitacionales o la construccién de una vivienda, se
podra subdividir en lotes que resulten no inferiores a quinientos ni superior a mil metros cuadrados,
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Consultado, recordd que el limite de 3 hectareas se estableci6 como
tamafiio minimo de sustentabilidad agricola. Sin embargo, de acuerdo con las
nuevas tecnologias y con los mercados globales que han abierto los tratados de
libre comercio con Estados Unidos y con la Unidn Europea, es posible establecer
un minimo mas bajo.

Informé que el ingreso promedio de los habitantes indigenas es la mitad del
ingreso promedio del habitante chileno. Estimé que la nueva realidad econdémica
puede agrandar esta brecha o, por el contrario, puede convertirse en una gran
oportunidad para cerrarla o acortarla.

Concordé en que, desde el punto de vista agricola, no hay muchas
posibilidades ni para las parcelas de tres hectareas ni para las de media hectarea,
por lo que hay que buscar alternativas, como el turismo, que resulta interesante
por la cultura y las tradiciones y una produccion limpia y organica.

Por otra parte, precisé que, en lo productivo, el mapuche es individual y no
comunitario, aun cuando es muy social en cuanto a otro tipo de actividades,
especialmente las culturales y las religiosas. Por ello, es menester crear
condiciones para el desarrollo.

Aclaré que en ningun caso se pueden modificar los articulos 12 y 13 de la
ley, que establecen la calidad indigena de la tierra, y que soOlo se pretende
subdividir entre los mismos indigenas.

Finalmente, sostuvo que la propuesta ha sido respaldada por la CONADI y
aprobada por el Consejo, con sdélo 1 voto en contra y 1 abstencion.

Consultado respecto de lo que ocurrird en varios afios mas, cuando se
haya subdividido en 0,5 hectarea y esos propietarios, a su vez, quieran subdividir
sus tierras para entregarselas a sus hijos, respondié que la propia ley permite la
compra de terrenos entre individuos de la misma etnia, lo que no ha operado por
la mala situacién econdémica de los indigenas, pero lo que se pretende es mejorar
esa situacion antes de que se produzca el problema.

Por ultimo, especificé que en el afio 2002, se concedieron 100 subsidios
individuales y 4 comunitarios. Para el afio 2004, se destinaran 4 mil millones de
pesos para subsidios de tierras, con especial énfasis en la postulacion individual.

3. Consejeros de la Corporacion Nacional Indigena.

El sefior José Millao, Consejero Nacional de la CONADI y Presidente de la
Organizacion Mapuche Ad-Mapu, sefialo que la existencia del pueblo mapuche se
sustenta en profundos principios filoséficos, leyes, normas y categorias, y, por
sobre todo, fundamenta su sobrevivencia en sus derechos que son inalienables,
en todos los planos y niveles.

Explicé que sobre el derecho territorial, en el cual se interrelaciona
intrinsicamente con la sagrada tierra, es donde ejerce y fundamenta su desarrollo
corporal, vegetal y colectivo. La tierra, para el pueblo mapuche, es de caracter
sagrado y posee una doble dimension: por una parte, le proporciona el sustento

cualquiera gie sea el avalto fiscal vigente.”

4. Agrégase el siguiente inciso:

“Las subdivisiones que se efecttien de acuerdo con esta norma no requeriran del informe previo favorable
a que se refiere el articulo 46 de la ley N° 18.755 y sus modificaciones. Las enajenaciones a titulo gratuito
que se hicieran en conformidad con esta ley estaran exentas del tramite de insinuacion; y en la respectiva
escritura publica en que conste el titulo de la enajenacion debera dejarse constancia de que se otorgan al
amparo de esta disposicién legal.”
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de cada dia y, por otro lado, en ella ejerce sus manifestaciones culturales,
conformando su propia vision y concepcion del mundo.

Conforme con estos derechos, el mapuche elabora su propio sistema y
modelo de economia comunitaria, previsto para no herir su entorno, el medio
ambiente y su ecosistema, calculado para no romper el equilibrio de su habitat.

En todo este principio de desarrollo propio, juega un rol preponderante el
idioma, que no es un dialecto y que es determinante para la comunicacion de una
civilizacion humana que es transversal, es decir, que traspasa a la comunidad, a
la estructura local y se transmite a todo el territorio.

La disciplina y la justicia se aplican de modo implacable. De otra manera,
no habria sido posible elegir a sus miembros en una estructura jerarquizada, en
donde cada uno desempefia un papel fundamental.

Esta forma de convivencia humana, ejemplar y maravillosa, es
bruscamente violentada por la invasion espafiola en 1541 vy, luego, por la
intervenciéon del Estado chileno en la década de los 80 del siglo XIX, con la mal
llamada “Pacificacion de la Araucania”.

En este nuevo escenario, el pueblo mapuche no se rinde y adecua sus
tacticas y estrategias y resiste heroicamente, tanto a la invasion extranjera como a
la intervencion del Estado chileno. En esta contienda armada en la lucha por su
libertad, surgen los grandes estrategas militares.

Esta heroica resistencia del pueblo mapuche por su libertad perdura hasta
la actualidad. Sin embargo, la lucha del pueblo mapuche hoy no es la misma,
conforme con los cambios que han surgido en el mundo y en Chile,
especificamente.

Sostuvo que no se trata de ver la tematica mapuche en hectareas mas o en
hectareas menos. EIl punto es un poco mas que eso, es mucho mas que eso.

La Comision, al pretender reformar el articulo 17 de la ley 19.253, con
argumentos absolutamente contradictorios con la propia ley Indigena, insiste en
repartir verdaderos sitios a una cierta cantidad de hermanos y familias mapuches,
pretendiendo adjudicar media hectarea de tierra.

Se pregunto si, en el caso de ser aprobada la reforma del articulo 17 de la
ley Indigena, como quedaran dichas tierras; si dejaran de ser tierras indigenas, si
dejaran de ser indigenas sus habitantes, o quedaran supeditadas al articulo 13 de
la ley 19.253.

En consecuencia, su posicion es adversa a la reforma de la ley 19.253 vy,
concretamente, al articulo 17, por el momento. En cambio, propuso que el Poder
Legislativo legisle sobre el reconocimiento constitucional a los pueblos indigenas,
ratifique el convenio 169 de la OIT vy, a la vez, ponga en practica algunos de los
contenidos de la Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato. Después de ello,
podria haber un debate nacional sobre cualquier reforma de la ley Indigena.

Afirmé que la ley Indigena no es la “panacea”, es decir, que no satisfizo
todas las expectativas. Lo que realmente requiere el pueblo indigena es su
reconocimiento constitucional, es decir, que la Constitucion Politica de la
Republica garantice la existencia del pueblo mapuche, que se ratifiqgue el
Convenio 169 de la OIT y que se pongan en practica las conclusiones de la
Comision Verdad Histérica y Nuevo Trato.
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Asimismo, hizo presente que la ley Indigena es vulnerable en muchos
aspectos, como es el caso de la permuta que se dio en el Alto Bio Bio. Por eso,
se requiere el reconocimiento constitucional.

Consultado, respondié que en el Consejo de la CONADI fundamenté mas
extensamente que ante la Comisién su posicion contraria a la iniciativa y que
nunca estuvo de acuerdo con esta modificacion.

Previno que, si se aprueba esta reforma, se originard una serie de
conflictos por las tierras, especialmente entre hermanos carnales y entre las
propias comunidades. De hecho, ya ha habido efectos nefastos, como
consecuencia de la division de las tierras de las comunidades mapuches,
provenientes de los titulos de merced.

Relaté su situacion personal, explicando que su padre posee 6 hectareas
de tierra y ellos son 12 hermanos, por lo que, con esta modificacion, podrian
subdividir en ¥2 hectarea para cada uno. Pero eso no les sirve, porgue con tan
poca tierra no pueden hacer nada.

En todo caso, afadio, hay comunidades que se mantienen unidas en base
a la tierra que les ha proporcionado la CONADI y que han pasado por
experiencias positivas con el programa Origenes.

El sefior Hilario Huirilef, Consejero Mapuche ante la CONADI, sefial6 que,
cuando se sometié a discusion esta iniciativa en el interior del Consejo, ella fue
aprobada por unanimidad; pero, posteriormente, el consejero Millao cambi6 su
postura.

Explicd que siempre se dice que los mapuches han tenido una comunidad
econOmica. Pero ello no es asi. Siempre existi6 un hombre mas rico en el interior
de la comunidad, que ayudaba a los que tenian menos recursos. Es decir, existia
una economia solidaria, pero no comunitaria.

Puntualizé que las tierras indigenas, actualmente, en lo que se refiere a las
subdivisiones, se encuentran sujetas a distintos estatutos juridicos, a saber:

-Las tierras indigenas a que se refiere el articulo 12 de la ley 19.253, a
excepcion de las sefialadas en el articulo 17, pueden ser subdivididas de
conformidad con las disposiciones del decreto ley N° 3.516 (legislacion comun),
que permite la subdivision hasta %2 hectérea inclusive.

-En cambio, las tierras a que alude el articulo 17, esto es, las provenientes
de los procesos de division de comunidades derivadas de la ley 17.729 y que
representan en la actualidad la gran mayoria de las tierras indigenas, no pueden
ser subdivididas ni aun en caso de sucesion por causa de muerte.

De tal forma que, ademas de las prohibiciones y restricciones que
establece el articulo 13 de la ley Indigena, en el sentido de que las tierras
indigenas no pueden ser enajenadas, embargadas, gravadas, ni adquiridas por
prescripcion, salvo entre comunidades o personas indigenas de una misma etnia,
lo cual limita considerablemente la libre circulacion y transferencia de estos
terrenos, se establece una singular prohibicion en el articulo 17 de la mencionada
ley, que hace relacion a la indivisibilidad de las tierras indigenas.

En estas circunstancias, los indigenas propietarios de terrenos indigenas
provenientes de los procesos de divisibn de comunidades derivadas de la ley
17.729 no pueden subdividirlos, ya sea para enajenar una parte, o partes de ellos,
a través de una venta, permuta o donacion. Esta prohibicién legal se extiende
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aun a los casos de sucesion por causa de muerte. Es decir, una vez fallecido el
propietario, sus herederos, en caso de ser mas de uno, no pueden legitimamente
proceder a subdividir, liquidar y adjudicarse partes de estos terrenos en dominio,
como si lo pueden hacer los propietarios de terrenos no indigenas.

El fundamento de esta prohibicion tenia como principales objetivos evitar el
minifundio, atendida la escasa superficie de tierra, que en promedio significé la
adjudicacién de tierras a personas indigenas en los procesos de division de tierras
de las comunidades, e impedir la division en el interior de las comunidades
indigenas.

Como la ley lo sefiala en su articulo 17, inciso tercero, excepcionalmente se
permite la subdivisién de las tierras indigenas provenientes de la divisién de los
titulos de merced; pero lo engorroso del procedimiento que se establece y los
requisitos exigidos hacen ilusoria e irrealizable esta facultad.

En efecto, se requiere autorizacion judicial, lo cual significa elevar una
solicitud formalmente al Tribunal respectivo, previa contratacion de un abogado.
Ademas, el Juez sélo puede otorgar el permiso para subdividir por motivos
calificados.

Adicionalmente, para otorgar la autorizacion para subdividir, se requiere,
ademas, que los lotes resultantes sean superiores a 3 hectareas y que, dentro del
procedimiento judicial, la CONADI emita un informe favorable a la subdivision del
predio.

En la préactica, esta prohibiciébn de subdividir ha producido una serie de
problemas e inconvenientes a los indigenas, ya que, no obstante ser propietarios,
se les restringe considerablemente la facultad de disposicion sobre sus terrenos.

Una parte considerable de los problemas surge con motivo de la sucesion
por causa de muerte, pues, como se dijo, la ley impide la subdivision inclusive a
los herederos luego del fallecimiento del propietario, obligandolos a permanecer
en la indivisibn eternamente, lo cual, sin duda, es fuente de innumerables
conflictos y juicios.

Si bien la ley permite la subdivision, en la practica este derecho se torna
ilusorio e impracticable, por cuanto al propietario 0 a los herederos les significa
contratar previamente un abogado, o buscar la asesoria juridica gratuita, para
solicitar, posteriormente, la autorizacion judicial, para la cual se exige, ademas, un
informe favorable de la CONADI.

A la dilacion propia que significa un tramite judicial de esta naturaleza (seis
meses, aproximadamente), se suma la tardanza del informe de la CONADI, el
cual, con suerte, puede ser emitido dentro de un afio o un afio y medio.

Por otro lado, al no definir la ley qué se entiende por motivos calificados
para solicitar la subdivision, queda entregado al criterio del Juez que conoce la
solicitud determinar en qué casos se esta frente a hechos que justifican tal
autorizacion. De tal forma, el mero arbitrio de enajenar una parte del predio para
generar ingresos familiares, financiar algan proyecto econémico, o la donacion de
parte de un terreno a uno o mas hijos para que construyan su casa y formen su
familia, puede no ser considerado por el juez un motivo suficiente para otorgar la
autorizacion.

La exigencia legal de un minimo de 3 hectareas para los lotes resultantes
de la subdivisibn en muchos casos hace imposible la subdivision, por cuanto,



21

como se dijo en innumerables ocasiones, la superficie de los predios resultantes
de las divisiones de las comunidades es inferior a 6 hectareas.

En concreto, la discriminacién positiva que se persigue con esta norma ha
sido perjudicial para muchos indigenas y, al contrario, ha sido fuente de
innumerables litigios y problemas.

En cuanto a los fundamentos de la modificacion propuesta, afirmé que, en
primer lugar, tiene por objeto sanear la situacion de 18.000 indigenas, que viven
en sectores rurales en menos de 3 hectareas cada uno, en situacion irregular, sin
titulo de dominio, ya sea en calidad de heredero, mero tenedor, allegado, entre
otros casos. Por otro lado, cada afio va en aumento el nimero de indigenas que
viven en situacion irregular respecto de la tenencia de la tierra.

En segundo término, se pretende permitir el acceso a programas estatales.
Estas personas se encuentran impedidas actualmente de acceder a todos los
programas del Estado y de las diferentes reparticiones publicas que exijan, como
requisito previo para postular al programa o subsidio, ser propietarios exclusivos
de los terrenos que ocupan.

Un tercer aspecto dice relaciébn a los derechos reales de uso. La
Corporacion de Desarrollo Indigena lleva gastados, a la fecha, mas de 500
millones de pesos ($ 500.000.000) en tramitar y constituir derechos reales de uso.
Esto, ademas de los gastos en que debe incurrir el beneficiario.

Cabe recordar que la constitucion del derecho real de uso es el Unico
mecanismo actualmente existente para que los indigenas puedan postular a
programas habitacionales rurales. Se encuentra regulado en el articulo 17 de la
ley 19.253.

Este mecanismo, en la préctica, significa una verdadera subdivision de
hecho de las tierras indigenas. En consecuencia, el proyecto de ley viene a
regularizar, no solo las divisiones de hecho existentes actualmente, sino también
las efectuadas a través del procedimiento de la constitucion de los derechos
reales de uso, con el consiguiente ahorro de recursos para la Corporacion.

En cuarto lugar, la modificacién tiene un sentido familiar. Para toda
persona en general, y especialmente para las de origen mapuche, resulta
fundamental legar o dejar algo a sus hijos y descendientes. En el mundo indigena
rural, la tierra representa el principal bien para la familia, de tal forma que todo
padre aspira a dejarles tierra a sus hijos, pero no en cualquier estado, sino con
titulo de dominio, plenamente saneada.

Con la normativa actual, resulta angustiante para muchos padres verse
impedidos de otorgar a sus hijos titulos de dominio sobre partes de su predio.

En cuanto a las ventajas que persigue la iniciativa legal, resefid las
siguientes.

En primer lugar, permitira regularizar y sanear la tenencia de tierras de méas
de 18.000 indigenas, que actualmente ocupan terrenos de forma irregular, en
calidad de herederos, donatarios, allegados 0 meros ocupantes.

En segundo término, posibilitara el acceso de estos indigenas a todos los
planes y programas estatales y no gubernamentales que les exijan, como
presupuesto de postulacion, ser propietarios de los terrenos, tales como los
programas de recuperacion de suelos, el apoyo a créditos, los bonos ganaderos,
las curvas de nivel, las enmiendas calcareas, la forestacion y, en general, los
programas del SAG, INDAP, CONAF, entre otros.
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Un tercer aspecto positivo se refiere a facilitar el acceso a los programas
habitacionales rurales, especialmente a las personas jovenes que carecen de
tierras y que no fueron adjudicatarias de hijuelas en el momento de dividirse las
comunidades.

En cuarto lugar, se pretende terminar con los innumerables juicios
derivados de la tenencia irregular de tierras, divisiones de hecho de las tierras,
juicios hereditarios, de deslindes, entre otros, por cuanto permitirA que los
herederos puedan subdividir los terrenos hereditarios y adjudicarse en dominio
individual y exclusivo hijuelas por hasta %2 ha de superficie.

En quinto término, restablecera la igualdad juridica entre los indigenas y los
no indigenas, ya que actualmente a los no indigenas se les permite subdividir sus
tierras hasta en ¥z hectarea de terreno (decretos leyes N° 3.516 y N° 2.695). Con
ello, ademas, se terminara con una verdadera discriminacion encubierta al pueblo
mapuche, por cuanto actualmente los no indigenas pueden acceder libremente a
los programas y subsidios estatales, al poder subdividir hasta Y2 hectarea de
terreno; no asi los indigenas, que solo pueden subdividir hasta 3 hectareas, previa
autorizacion judicial.

Sostuvo que, en su concepto, resulta esencial aprobar la iniciativa legal,
para de esta forma regularizar y sanear una situacion existente que afecta a mas
de 18.000 hermanos.

Conforme con lo anterior, es preciso, ademas, hacer presente que la
propuesta o proyecto debe abordar las siguientes materias.

En primer lugar, se debe permitir expresamente la subdivision de todas las
tierras indigenas hasta Y2 hectédrea, o 500 metros cuadrados, en su caso,
tratandose de transferencias a cualquier titulo a un ascendiente o descendiente
para el acceso a programas habitacionales.

En segundo término, es necesario establecer un Unico estatuto para la
subdivision de terrenos indigenas, de tal modo de permitir que todos los terrenos
indigenas puedan ser subdivididos, especificamente todos los terrenos a que se
refieren los articulos 12 y 20 de la ley 19.253, de manera que no quede duda
alguna respecto de su aplicacion.

Un tercer aspecto consiste en establecer plena igualdad juridica en lo que
se refiere a la subdivision de terrenos que tengan la calidad de indigenas,
respecto de los que no la tienen.

En cuarto lugar, se tiene en vista permitir expresamente la subdivision de
tierras indigenas derivadas de la sucesidn por causa de muerte, entre herederos.

En quinto término, resulta indispensable incorporar, explicitamente, la
calificacion de tierras indigenas a los lotes resultantes de la subdivision.

Un sexto aspecto considera incorporar la exencién del tramite de la
insinuacién para el caso de las enajenaciones a titulo gratuito (donaciones).

Finalmente, en séptimo lugar, es menester eliminar el procedimiento de
autorizacion judicial y de informe favorable de la CONADI para proceder a
subdividir las tierras indigenas, ya que entraba aun mas el procedimiento para
subdividir.

En términos generales, este tramite judicial, en la actualidad, demora
alrededor de dieciocho meses, ya que sélo el informe favorable de la CONADI es
evacuado en alrededor de un afio.



23

Por otro lado, la autorizacién judicial, en el ordenamiento juridico, se utiliza
generalmente para suplir la voluntad de personas incapaces o de personas
ausentes, o bien, de personas que, por cualquier causa o motivo, no pueden dar
su consentimiento para la celebracién de un determinado acto o contrato.

Tratdndose de personas indigenas, no cabe duda de que éstas son
plenamente capaces para celebrar todo tipo de actos y contratos, de modo que
las limitaciones que establece la ley Indigena se restringen la enajenacion de las
tierras dentro de una misma etnia.

En sintesis, siendo los indigenas plenamente capaces para enajenar sus
tierras a personas de una misma etnia, no se justifica que deban pedir
autorizacion judicial para subdividirlas. La tierra no crece, pero si crece la
poblacion indigena. En este sentido, existen 18.000 demandas concretas de
subdivision.

Los mapuches quieren igualdad con los no mapuches para acceder a la
tierra que les dejan sus padres. Los padres mapuches, como todos los padres,
desean dejar a sus hijos la tierra; pero, para ellos, esto no es posible.

En cuanto al peligro del minifundio, advirti6 que ello se puede producir
actualmente, ya que cualquier mapuche con recursos puede comprar tierras. De
hecho, el futbolista Marcelo Salas ya ha comprado 3 fundos en la IX Regién, con
mas de 400 hectéareas.

Concordd, por otra parte, en que poseer %2 0 3 hectareas, desde el punto
de vista econdmico y productivo, no hace mayor diferencia. Sin embargo, la
diferencia radica en que los que poseen menos de 3 hectareas no tienen derecho
a titulo.

Sostuvo que los conflictos que se teme que produzca esta modificacion ya
existen en el interior de las comunidades. La CONADI ha mediado en 2000 casos
de conciliacién, por problemas de tierras.

Consider6 que el tema productivo, de los mercados y de la
comercializacion, debe ser analizado mas adelante, ya que es independiente de la
subdivision de la tierra. De hecho, las tierras de mas de 3 hectareas también
afrontan problemas productivos.

En otro orden de materias, denuncié que todo el borde de los lagos
Calafquén y Lanalhue, siendo tierras indigenas, no esta en manos de indigenas.

En cuanto a los recursos que se requeririan para llevar a cabo la
subdivision, estima que los 500 millones de pesos que la CONADI destina para el
derecho real de uso se pueden emplear en esta materia. Asimismo, existe el
programa del Ministerio de Bienes Nacionales para saneamiento de titulos.

Por dltimo, expresé que el reglamento de subsidio de tierras, en actual
discusion ante el Consejo, dispone el 50% del Fondo para propiedad individual y
el 50% para propiedad colectiva, que antes correspondia al 20% y al 80%,
respectivamente.

4. Instituto de Estudios Indigenas de la Universidad de La Frontera.

El sefior Rodrigo Lillo, Investigador del Instituto de Estudios Indigenas de
la Universidad de La Frontera, sefialé que el Instituto de Estudios Indigenas es un
organismo académico, cuya actividad principal es la investigacion y la promocion
de los derechos de los indigenas y que forma parte de la Universidad de la
Frontera.
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Esta compuesto por mas de 20 investigadores de distintas especialidades y
origen étnico. Fue fundado en 1994 y, desde entonces, ha realizado un
importante aporte para el respeto del pluralismo y la multiculturalidad en el pais.

En relacion con la modificacion propuesta respecto al articulo 17, expreso
gue es util recordar que la ley N° 19.253, conocida como “ley Indigena”, fue
considerada durante mucho tiempo como un logro para los pueblos indigenas en
Chile y un avance en la proteccion de los derechos de los indigenas por parte del
Estado chileno.

El propio relator de las Naciones Unidas, Rodolfo Stavenhagen, lo ha
destacado: “Con el retorno a la democracia en 1989, se inicia una nueva etapa en
las relaciones historicas entre los pueblos indigenas y el Estado chileno,
materializada en el Acuerdo de Nueva Imperial, suscrito por el entonces candidato
a la Presidencia de la Republica Patricio Aylwin y los representantes de las
diversas organizaciones indigenas y que culmind, en 1993, con la ley N° 19.253
(ley Indigena), en la que, por primera vez, el Estado chileno reconoce derechos
especificos a los pueblos indigenas y expresa su intencion de establecer una

nueva relacion con ellos™®.

Esta ley data del 5 de octubre de 1993 y su proyecto fue presentado al
Congreso Nacional junto a otras propuestas que profundizaban la proteccién de
los derechos indigenas en Chile. Se trata de la ratificacion del Convenio 169 de la
OIT y de la reforma constitucional que reconocia la existencia de los pueblos
indigenas y sus derechos. Sin embargo, estas uUltimas dos propuestas no han
sido aprobadas hasta ahora.

La ley Indigena dispone el deber del Estado de “respetar, proteger y
promover el desarrollo de los indigenas, sus culturas, familias y comunidades,
adoptando las medidas adecuadas para tales fines y proteger las tierras
indigenas, velar por su adecuada explotacién, por su equilibrio ecoldgico y
propender a su ampliacion” (articulo 1°). Dicha proteccion de las tierras se realiza
en la ley a través de diferentes mecanismos, en lo que se considera uno de los
aspectos mas fundamentales de la ley y que constituye una antigua aspiracion de
los indigenas.

Por una parte, la ley prescribe que uno de los deberes de la Corporacién
Nacional de Desarrollo Indigena lo constituye el otorgamiento de proteccion legal
a los indigenas en sus conflictos por tierras y aguas (articulo 39, letra d). Por otra
parte, la misma Corporacion administra un Fondo de Tierras (articulo 20), a traves
del cual se pueden ampliar las tierras o resolver conflictos de tierras.

Por dltimo, la ley considera un estatuto de proteccion de las tierras
indigenas, que fija un régimen de propiedad especial, asi como en otros casos, en
gue, por razones muy importantes, el legislador ha considerado importante
instituir reglas que difieran del estatuto comun del dominio a que estan sometidos,
en general, los bienes.

Este estatuto especial consiste en la aplicacion de una serie de
restricciones que afectan la libertad para disponer de la propiedad, como la
imposibilidad de enajenarla a quien no pertenezca a la misma etnia, la
imposibilidad de arrendarla por mas de cinco afos, la prohibiciéon de embargo y la

° Derechos Humanos y Cuestiones Indigenas. Informe del Relator Especial sobre la situacién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, sr. Rodolfo Stavenhagen, presentado de
conformidad con la resolucién 2001/57 de la Comisiéon de Derechos Humanos. Adicién Misién a Chile;
parr. 12.
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sujecion a la autorizacién de la Corporacion para ser hipotecada y permutada,
entre otras restricciones.

Adicionalmente, con objeto de impedir el minifundio, precisamente porque
se queria conservar la calidad agricola de estas tierras y de sus duefos, se
estatuyo la indivisibilidad de algunas tierras indigenas, como aquellas que fueron
producto de la division efectuada conforme con el decreto ley 2.568, de 1979, y
las que se dividieran de acuerdo con esta ley. Solo seria posible hacerla, previa
autorizacion judicial, por razones fundadas y siempre que no resultaren de ella
lotes inferiores a 3 hectareas.

El estatuto de proteccion constituye, por tanto, un todo, que se justifica en
base a razones de principios e histdricas. Los argumentos expuestos para la
reforma de la ley no se dirigen sdélo en contra de esta Ultima restriccion (limitacion
a la subdivisién), sino que parecen estar orientados contra todo el estatuto
especial. Por ello, seria inconveniente para la protecciébn de los derechos
indigenas una reforma que aboliera todo este estatuto.

El establecimiento de un estatuto de proteccion de la propiedad indigena,
lejos de ser considerada como paternalista y restrictiva, habia sido hasta la
aprobacion de la ley, una antigua demanda y aspiracion del movimiento mapuche.

En efecto, durante el siglo XX (hasta fines de los 90°), la principal denuncia/
demanda del movimiento mapuche se ha referido a los efectos de la ocupacién
militar de la Araucania en las postrimerias del siglo XIX y a los conflictos
derivados del acomodo de los “nuevos avecindados” en el siglo XX. Esto consiste
en la ocupacién territorial por parte del Estado en la campafia militar denominada
“Pacificacion de la Araucania” y la posterior usurpacion de que fueron objeto los
mapuches por parte de los colonos o latifundistas llegados por obra y gracia de la
ocupacion y radicacion realizadas por el Estado.

Es la primera accion la que significo una disminucion mas considerable en
el territorio mapuche, ya que se dice que los indigenas perdieron cerca del 90%
de su espacio de control en Chile’, que correspondia a unos 10 millones de
hectareas'. Sin embargo, los actuales mapuches tienen muy presente en la
memoria los contratos fraudulentos, “las corridas de cerco”, los arriendos a 99
afios, que sufrieron de parte de sus vecinos durante el siglo XX.

Segun Bengoa (1985:372), se calcula que, en los primeros cincuenta afios
del siglo XX, casi un tercio de las tierras concedidas originalmente en titulos de
merced fueron usurpadas por particulares. Segun Fernandez (1985:29), desde
1927 hasta la década del setenta, los colonos transformados en latifundistas han
usurpado el 25% (unas 131.000 hectareas) de las 526.286 asignadas
originalmente*?.

Atendida esta demanda, que tenia que ver con la proteccién de la tierra y
que se expresaba en el movimiento desde principios del siglo XX*, la legislacion
de 1993 consideré una proteccion singular para las tierras de los indigenas

1 CEDM Liwen y Marimén, José. “Pueblo Mapuche. Estado y Autonomia Regional”. Centro Estudios y
Documentacién Mapuche Liwen y Fundacion para el progreso humano. Santiago, 1990 (p. 31); p. 14.

"' Consejo de todas las Tierras. “El Pueblo Mapuche, su territorio y sus derechos”. Consejo de Todas las
Tierras, Temuco, 1997. (p. 112); p. 12.

2 Calfucura, Jorge. “El proceso legal de abolicion de la propiedad colectiva: el caso mapuche”; en
www.soc.uu.se/mapuche. 1998; p. 4.

'3 Mariman, Pablo. Tierra y legislacion indigena: una mirada desde el programa del movimiento mapuche
(1910-1970)”; en Liwen N° 4, Anuario del Centro de Estudios y Documentacion Mapuche Liwen. Santiago,
1997 (p. 143-171).
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tituladas por el Estado, que se traduce en lo que Jaime Lopez denomina como
mercado restringido de tierras indigenas**.

Una reforma como ésta debe entenderse también, por lo mismo, en su
contexto histérico, en una situacién de pérdida territorial que no se agoto con la
ocupacion de la Araucania, sino que se proyectd hacia el periodo de
conformacién de la propiedad actual de tierras en la Octava y Novena Regiones,
hasta avanzado el siglo XX. Los mapuches (especialmente) buscaron
mecanismos que pudieran oponer a sus nuevos conquistadores (en lugar de la
guerra), y optaron por la ley.

Probablemente, el mayor despojo territorial no lo sufrieron en esta etapa
(primera mitad del siglo XX), sino, precisamente, con la ocupacion militar de la
Araucania por el ejército chileno. Actualmente, sus principales conflictos no son
con sus vecinos, ni por usurpaciones de tierra, sino, como en otras latitudes, son
por la tenencia, la administracion y la proteccion de los recursos naturales. No
obstante aquello, pareciera que el estatuto especial de tierras indigenas sigue
siendo considerado como un logro por los indigenas, al cual no se puede
renunciar; al menos, mientras no existan otros mecanismos mas eficientes para
su objetivo y el del Estado chileno: conservar sus tierras y su identidad.

Se esgrimen como razones para aprobar la reforma que ella vendria a
resolver problemas fundamentales para los indigenas®™. Entre otras dificultades,
se menciona que el acceso a un titulo de dominio es un requisito para acceder a
una vivienda y a otros subsidios estatales.

Esto, en estricto rigor, no es asi. Para postular al subsidio de la vivienda, la
ley ha creado un sistema, segun el cual no es necesario poseer un titulo de
dominio, sino que basta con acreditar la tenencia de un retazo de tierra, mediante
la escrituracion de una cesion de derecho real de uso concedida por un pariente
(articulo 17, inciso cuarto). Este trdmite se ha venido haciendo exitosamente
todos estos afios, por la propia Corporacién y por el Servicio de Vivienda y
Urbanizacion del Ministerio de Vivienda y Urbanismo. En todo caso, no se aprecia
motivo para oponerse a la parte final del inciso octavo que se propone; esto es,
para la transferencia entre parientes del primer grado, por una vez, y para la
construccion de una vivienda.

No se advierte obstaculo para que, mediante este tramite, u otro similar,
pudiera accederse a otros subsidios, como los concedidos por el Instituto de
Desarrollo Agropecuario, la Corporaciéon Nacional Forestal, entre otras
instituciones.

Por ultimo, se menciona un problema que si parece estar muy presente
entre las familias campesinas mapuches del sur de Chile, como lo es la
imposibilidad de dividir las tierras entre coherederos, la cual impide la particién de
la herencia y causa largos y agudos conflictos intrafamiliares.

' Lépez, Jaime. “Las Tierras Indigenas en la Ley 19.253”, en Legislacion Indigena, Tierras y Pueblo
Mapuche, volumen especial de la revista CUHSO, del Centro de estudios Socioculturales de la Universidad
Catolica de Temuco. Temuco, 1999 (p. 8-39); p. 8.

5 En verdad, estas dificultades sélo tienen importancia para el caso de los mapuches, ya que, en el caso de
los otros pueblos, esto no se considera un gran obstaculo. En el caso de los aimaras y atacamefios, su
dificultad lo constituye el acceso al agua y la actividad de la gran empresa minera; en el de los Rapa Nui, la
tenencia de la tierra y un régimen de autonomia, y en el de los indigenas de los canales del sur, tiene que
ver mas con la subsistencia como pueblo y cultura.
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Para este tipo de casos, la tentacién de la solucion rapida y sencilla, que
parece ofrecer la subdivision, puede hacer caer en el error de pensar que ésta es
el instrumento apropiado para salvar tales dificultades.

No obstante, también pueden encontrarse otras opciones mas abiertas,
gue permitieran armonizar el deseo de resolver un conflicto entre herederos,
evitar el minifundio y respetar los derechos de los indigenas. Se puede recurrir a
otros mecanismos que los propios indigenas utilizaban. Para ello, es necesario
recoger y fomentar el uso de las costumbres o del derecho consuetudinario, tal
como se ha reconocido en otras legislaciones.

Existen diferentes férmulas para ello, por materia, por territorio
jurisdiccional, entre otras, siempre con la limitante de que estas soluciones sean
respetuosas de los derechos humanos. Esta restriccion debe interpretarse de
manera que armonice el respeto de los derechos humanos con el derecho de los
pueblos indigenas a conservar su identidad.

Este procedimiento, asi como otros orientados a las soluciones alternativas,
como la justicia comunitaria, los jueces de paz'®, pueden facilitar encontrar
férmulas para resolver o manejar estos conflictos entre herederos, sin tener que
afectar el patrimonio indigena.

Mediante la subdivisién, se mantendria la condicion agricola de las tierras,
evitando la migracién campo-ciudad. No obstante, en verdad, pareciera que la
subdivision fomentara la disminucién progresiva de la cabida de tierras agricolas
de los indigenas, pues la poblacién indigena aumentara de manera mas rapida
gue las tierras, provocando, en definitiva, la migracién que se trata de evitar.

Por otra parte, la reforma no aclara las dudas que presenta el articulo 17,
en cuanto a las tierras a las cuales se les aplica esta limitacion. En efecto, el
articulo 17, en su inciso primero, se refiere a las tierras resultantes (ni siquiera a
las tierras indigenas) de las divisiones realizadas en conformidad con el decreto
ley N° 2.568 y con esta ley.

Pero, de acuerdo con el articulo 12, es claro que existen otras tierras
indigenas: las que provienen del saneamiento realizado conforme con el decreto
ley N° 2.695 y las de titulo de comisario. Cabe preguntarse a cuales se aplica
esta nueva divisibilidad: a todas las tierras indigenas o solo a las del articulo 17.

Estimé también que, para reformar la ley Indigena, resulta pertinente oir las
voces indigenas: no solo las del particular que ha sufrido estas dificultades, sino
que, por tratarse de intereses colectivos de los pueblos indigenas, debe llamarse
a sus representantes (Consejeros de la CONADI, lideres de organizaciones).

No parece ser suficiente apelar a la necesidad de liberalizacion de los
mercados y uniformizacion de las reglas del juego, por lo menos para que la ley
siga teniendo un contenido de proteccion de los derechos indigenas.

Si se estd convencido de que la propiedad privada es la mejor manera que
se ha inventado para administrar los bienes, el respeto de la diversidad implica
aceptar que otras culturas y otros pueblos inventen, reinventen y utilicen otras (sin
excluir la posibilidad de que recurran también a la propiedad). La tarea consiste,
mas bien, en la manera de armonizar y coordinar unas y otras dentro de un
Estado.

Es claro que, desde antiguo, aunque probablemente morigeradas por la
asimilacion e incorporacion, los indigenas han tenido formas propias para

'8 Incluido en el proyecto original de la ley Indigena.
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administrar sus bienes, muchas de ellas mas colectivas que el régimen de
dominio, mas trascendentes (pues incorporan aspectos supramateriales), y mas
parecidas al usufructo, porque no dan lugar a una disposicién absoluta.

En la moderna concepcion de los derechos humanos, la tendencia consiste
en dar cabida a estos regimenes y brindarles proteccion. Es lo que ocurre con el
Convenio 169 de la OIT, que en su articulo 13 incorpora el concepto de territorio,
gue alude a un sentido muy diferente al de dominio y, en cambio, se acerca mas
al de jurisdiccion; que incluye no solo el suelo, sino también el hébitat y
“...comprende el medio ambiente total de las aguas, los mares costeros, los hielos
marinos, la flora y la fauna y los demas recursos que tradicionalmente han
poseido u ocupado de otra forma?’.

En el mismo sentido, el fallo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso de awas tingni, dispone que el derecho de propiedad debe
entenderse en el caso de los indigenas, incorporando la concepcion comunitaria y
cultural.

El liberalismo es un pensamiento profundamente democratico, pero no es
forzoso ser liberales -en un sentido clasico- para ser democraticos. El liberalismo
se encuentra en un dilema en la época contemporanea, que consiste en la forma
en que se incorpora la diversidad.

El liberalismo no ha sido en verdad neutro en este sentido. Forjo un
“Estado Liberal”, a través del cual promovié una forma de pensamiento liberal,
una forma de gobierno liberal, unos derechos liberales y una propiedad liberal.

Por consiguiente, es posible defender, en este tiempo, como lo hace
Kymlicka, otro liberal, la idea de que el Estado puede promover diferentes visiones
respecto de cdmo construir una sociedad.

Consultado, opind que no es conveniente un sistema de saneamiento
transitorio, ya que el problema continuara produciéndose. Coincidié en que la
sociedad mapuche es mayoritariamente urbana y la legislacion se refiere
especificamente a los indigenas rurales.

Considerd que esta normativa no trata a los indigenas como incapaces, por
el hecho de no poder vender sus tierras, ya que hay otros estatutos especiales,
como las tierras que estan en la frontera, que se encuentran sometidas a un
régimen diferente. Es decir, lo que esté restringido es la tierra, no la persona del
mapuche.

Por otra parte, concordd en que la sociedad mapuche es muy dinamica y
ha sufrido grandes cambios. Sin embargo, la cultura y la identidad mapuche se
mantienen muy fuertes, aun en las ciudades, y se definen por dos elementos.

En primer lugar estan, el origen, el lugar de donde viene, el sector, la tierra.
El segundo elemento es el arbol genealdgico. El indigena urbano mantiene su
relacién con la tierra, con su lugar de origen y vuelve a él cuando puede. Le
parecié que, si se liberaliza la propiedad indigena, se perdera ese vinculo o se
crearan otros.

Sostuvo que la relacion con las cosas, en la sociedad indigena, no se limita
al dominio, sino, también a derechos como el uso y el usufructo. Muchas de estas
tradiciones se han perdido, porque la sociedad chilena ha forzado que se pierdan.

7 Bengoa, José, 1994; op. cit., p. 9.
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Un machi, en Carahue, explicaba que una forma de distribuir la herencia
era que, luego de velar al difunto, la familia se reunia y se hacia una asamblea
para distribuir los bienes del fallecido, dejando a un hijo a cargo de administrar la
tierra, sin dividirla.

Por ello, juzgé necesario investigar mas en este sentido y estimular la
adopcion de mecanismos familiares de solucion de conflictos para la distribucién
de las herencias.

5. Escuela de Antropologia de la Universidad de Chile.

La sefiora Maria Antonia Benavente, Directora de la Escuela de
Antropologia de la Universidad de Chile, inform6é que se consultd a otros
investigadores de la unidad académica que trabajan en temas indigenas. El
analisis y la discusién antropologica sobre los efectos del proyecto de ley en
cuestion en las comunidades indigenas permite concluir lo siguiente.

En la primera consideracion del proyecto de ley, segun la esencia de la ley
N° 19.253, se reconoce el principio fundamental de respeto, proteccion y
promocion del desarrollo de las comunidades indigenas, sus culturas y territorios.
Para lograr estos objetivos, el Estado chileno creé un estatuto especial que las
exime del Derecho Civil, comun y general, especialmente en lo que respecta a las
limitaciones de la libertad de enajenar, dividir y subdividir sus tierras.

Sin embargo, las modificaciones que se proponen para la ley en cuestion
atentan contra este principio general y los objetivos expuestos, ya que, al
disminuir el minimo de hectareas para la subdivision, rebajandolo desde tres a
media hectarea, se produciran efectos nocivos sobre la existencia de las
comunidades indigenas, su integridad territorial, sus culturas, sus identidades
étnicas y su desarrollo.

Las comunidades indigenas rurales basan su existencia en la posesion de
un territorio, una cultura, una historia y una identidad comunes. Los estudios
arqueoldgicos, etnohistoricos y antropoldgicos de las diversas poblaciones
indigenas de Chile destacan sus formas de organizacion comunitaria con fuertes
vinculos de cooperacién intra y extrafamiliares, desde las primeras bandas de
cazadores y recolectores hasta las comunidades actuales.

Toda modificacién de la ley N° 19.253, como en este caso, debe considerar
sus efectos sobre la existencia de las comunidades indigenas y su identidad
étnica, asi como su impacto negativo sobre la integridad territorial, una de las
bases fundamentales para la vigencia de las comunidades indigenas y su
endodesarrollo.

Las modificaciones de la ley Indigena propuestas fomentaran el incremento
de los minifundios y una disminucion del tamafio de los predios a niveles que
afectaran la viabilidad de unidades de produccion agropecuaria capaces de
permitir la subsistencia de las familias campesinas indigenas. Esto provocara una
mayor emigracion hacia los centros urbanos, lo cual aumentard los sectores de
extrema pobreza, discriminacion y exclusion social.

Un predio de media hectarea es totalmente insuficiente para el sustento de
una familia campesina, por su tamafio, por la baja calidad de los suelos agricolas,
por el insuficiente nivel de asociatividad, por la escasa asistencia técnica y
crediticia, por la deficiente capacitacion para el emprendimiento y por el poco
conocimiento de los mercados agricolas modernos. Por lo tanto, los pequefios
productores indigenas no se encuentran en condiciones de competir exitosamente
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en mercados nacionales globalizados en base a modelos de organizacion
individuales. En consecuencia, se requiere crear formas de asociatividad que los
unan bajo modelos de cooperacion comunitaria.

En el caso de la propuesta de modificacion contemplada respecto del inciso
final del articulo 17, referente a las transferencias de dominio, a cualquier titulo, a
ascendientes o descendientes del propietario, por consanguinidad o afinidad
hasta el primer grado inclusive, para construir una vivienda, se considera que no
afecta a la integridad territorial ni, por ende, a la existencia de las comunidades
indigenas siendo mas bien beneficiosa para las poblaciones indigenas rurales, ya
gue posibilita el acceso a los beneficios que otorga el Estado a través de
programas de viviendas rurales y dotacion de equipamiento comunitario.

6. Instituto Libertad y Desarrollo.

La sefiora Ena Von Baer, Investigadora del Programa Politico del Instituto
Libertad y Desarrollo, sefial6 que, segun el censo del afio 2002, la poblacion
perteneciente a etnias indigenas es de 700 mil personas, esto es, el 4,6% de la
poblacion total del pais. De ellas, el 87% son de origen mapuche.

Cuando se habla de poblacién indigena, es necesario tener presente
ciertas cifras. Segun la encuesta Casen del afio 2000, el 63% de la poblacion
indigena es urbana y el 37% es rural. Es decir, la mayoria de la poblacion
indigena actual vive en las ciudades.

En cuanto a la pobreza y a la indigencia, destacdé que, segun la misma
encuesta, el 11% de la poblacién indigena esta en indigencia, en contraposicion al
5,7% del total de la poblacion. A su vez, el 32,2% de la poblacion indigena esta
en condicidn de pobreza, en circunstancias que la cifra total del pais es del 20,6%.
Asimismo, la indigencia y la pobreza son aun mayores en los sectores rurales que
en los urbanos.

Sostuvo que, cuando se habla de la legislacién indigena, es necesario
tomar en consideracion que se trata de una poblacién con graves problemas de
desarrollo socioecondémico, lo que debe ser tomado en cuenta al dictar la
legislacion.

Asimismo, junto con el desarrollo cultural, es necesario tomar en cuenta el
tema cultural. Se consultdé a las comunidades rurales de la IX Region sobre
cudles deberian ser las tres prioridades de la politica indigena del Gobierno. Las
dos primeras corresponden a desarrollo economico: “ayuda para producir y
vender”, el 20%, y “méas empleo y mejores salarios”, el 19%.

En el tercer lugar, con el 14%, aparecen la “devolucion de tierras” y
“mejorar la salud”. Hay un anhelo de la poblacion indigena por desarrollarse
econdmicamente y salir de la pobreza y de la indigencia. Esto no esta en
contradiccion con la mantencién de su cultura.

A continuacion, exhibié datos de los “Dialogos Comunales”, de Mideplan,
1999, que grafican que la demanda indigena se inclina, en el 40%, por
infraestructura y servicios; en el 32%, consiste en una demanda econdmico-
productiva; en el 15%, es de tipo sociopolitica y, en el 12%, contiene una
demanda por tierras.

Explicé que la cultura mapuche es dinamica y que ha sufrido cambios
fundamentales. Antes de la llegada de los espafioles, era una sociedad cazadora,
recolectora y horticultora. En el siglo XVIII, se dedicaba a la ganaderia expansiva.
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José Bengoa asi lo explica: “Pensamos que, a partir de mediados del siglo
XVIII, ya habia otra sociedad mapuche que la conocida por los espafoles a su
llegada. Hay elementos constantes -lengua, costumbres, tradiciones-; pero los
aspectos principales habian cambiado”*®.

Desde la “Pacificacion de la Araucania”, se produce la radicacién. Se les
asignan tierras a los indigenas en forma comunitaria. “A pesar de que los
mapuches cultivaban la tierra desde muy antiguo, no poseian una cultura agricola
propiamente tal...” “Como dicen los viejos mapuches: Antes éramos guerreros;
nos transformaron en sembradores”*.

Actualmente, el 63% de la poblacion indigena vive en las ciudades. Un
porcentaje importante se dedica a la panaderia. En todo caso, los indigenas
urbanos han conservado su acervo cultural.

En este contexto, se pregunto si el Estado tiene el derecho a decidir cuales
son los elementos fundamentales de la cultura indigena y si la base de esa cultura
es la tierra. Cada indigena tiene derecho a decidir si quiere ser agricultor o si
quiere dedicarse a cualquier otra actividad.

Del mismo modo, se pregunto si el Estado puede limitar los derechos de los
indigenas con el fin de conservar cierto tipo de cultura indigena, es decir, si puede
obligarlos a permanecer en el campo, a través de la imposibilidad de vender la
tierra.

Segun José Bengoa, la comunidad indigena fue creada con la radicacion
indigena y la entrega de titulos de merced: “Los protectores indigenas se dieron
cuenta rapidamente de que la comunidad nunca habia existido entre los
mapuches, a lo menos segun la imagen idealizada que los fildsofos romanticos
han expandido por occidente. Sin embargo, es y ha sido de una enorme dificultad
explicar a los no entendidos, y a los propios indigenistas muchas veces, que el
concepto de comunidad es extrafio a la sociedad mapuche y so6lo aparece
conflictivamente en la etapa postreduccional (...). La agrupacion por familias, por
varias familias muchas veces en una sola reduccion, fue fuente de conflictos, ya
qgue en ese nivel no habia mecanismos de reparto de la tierra, de trabajo
colectivo, de distribucién de los productos”®

De hecho, la ley Indigena comprende diversos mecanismos de devolucion
de tierras: el subsidio que se da a una familia, la compra directa que realiza la
CONADI y la entrega de predios fiscales. Estos dos ultimos sistemas, que han
sido los mas utilizados, suelen aplicarse a las comunidades, lo que ha causado
muchos conflictos. La comunidad trabaja la tierra en forma individual, por lo que
tiende a dividirla.

Continué citando a José Bengoa. Leyo: “Cada familia vivia en la
subsistencia autbnoma y poseia algunos mecanismos de cooperacion; en la
agricultura, por ejemplo, cada uno poseia sus terrenos, sus animales, etc. Junto a
ese enorme individualismo béasico familiar, se poseia una solidaridad total y férrea
en los terrenos militar, ceremonial y en todas las acciones colectivas. No habia,
por tanto, comunidad sobre los bienes privados; los recursos productivos eran de
apropiacion familiar™.

'8 José Bengoa, Historia del Pueblo Mapuche péag. 363.
19 José Bengoa, Historia del Pueblo Mapuche pag. 360.
2 José Bengoa, Historia del Pueblo Mapuche pag. 360.
2L José Bengoa, Historia del Pueblo Mapuche pag. 361.



32

Consultadas las comunidades rurales de la IX Region, en el afio 2003,
respecto de que cuando el Gobierno entrega tierras, deberia darselas a la
comunidad u otorgarle a cada familia un porcentaje de ellas por separado, el 98%
opind que debe entregéarsele a cada familia un porcentaje por separado.

En cuanto al nimero de autorizaciones de subdivision, segun la CONADI,
de 20, en el afio 2001, se pas6 a 53, en el 2002, y a 72, en el 2003.

El articulo 16 de la ley N° 19.253 dispone que la divisién de las tierras
provenientes de titulos de merced debe ser solicitada formalmente ante el Juez
competente, por la mayoria absoluta de los titulares de derechos hereditarios
residentes en ellas. El Juez divide, previo informe de la CONADI.

Las tierras a que se refiere el articulo 17 son las que prescribe el decreto
ley N° 2.568, de 1979. Son indivisibles, a excepcion de la construccidon de locales
religiosos, comunitarios, sociales o deportivos. Para permitir la subdivision, se
requiere que se trate de motivos calificados, previo informe de la CONADI y que
las parcelas resultantes de la subdivisidn no sean inferiores a tres hectareas.

El resto de las tierras cae bajo el derecho comun, esto es, el decreto ley N°
3.516. Es decir, existen tres estatutos distintos para dividir las tierras indigenas.
En ese sentido, la idea fundamental es que los propios indigenas puedan decidir,
tanto en materia de cultura como de tierras, y que no decida el Estado por ellos.

Por eso, en la misma linea de la mocion, se propone flexibilizar la division
de las tierras indigenas y establecer un estatuto Unico que regule esa division.

Sin embargo, sugirié, ademas, aplicar a las tierras indigenas la normativa
de derecho comun que rige la divisibn de predios rurales, que ya es bastante
rigida. De esa manera, quedaria un solo estatuto de subdivisién, empleado para
todas las tierras rurales.

Por otra parte, recordd que la proteccion de las tierras indigenas se basa
en el supuesto de que la tierra es la base para la conservacion de la cultura
indigena. Por ello, la ley 19.253 restringe el derecho a propiedad de los
indigenas, las que no pueden ser enajenadas, embargadas, gravadas ni
adquiridas por prescripcion.

Los indigenas estan “amarrados a sus tierras”, lo que restringe fuertemente
sus posibilidades de desarrollo. Esas tierras no pueden ser dadas en garantia,
por lo que tampoco les permiten acceder a créditos.

Consultadas las comunidades rurales de la IX Region, en el afio 2003, en
cuanto a si creen que los mapuches deberian tener el derecho a vender
libremente sus tierras, en el segmento entre dieciocho y treinta y cuatro afos, el
59% respondio afirmativamente. El 45% de las personas entre treinta y cinco y
cincuenta y nueve afios estuvo de acuerdo con tal libertad. Soélo el 38% de los
encuestados entre sesenta y ochenta y cuatro afios adhirié a esta posibilidad.

En esto se nota una importante division generacional, por lo que la presion
por la liberalizacién de las tierras aumentara de aqui a unos veinte afios. En tal
sentido, propuso atender a las propias demandas de los indigenas, en orden a
gue ellos mismos puedan decidir el tipo de propiedad que quieren, igualando el
derecho de propiedad de los indigenas con el del resto de los chilenos.

Dada la importancia de la tierra para algunos indigenas, sugirié establecer
un estatuto juridico especial para que aquellos que quieran prohibir la venta de
sus tierras lo puedan hacer.
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Estimé que, en el Ultimo tiempo, los litigios se han producido por la entrega
de tierras por parte de la CONADI a algunas comunidades. Por ello, es preciso
apoyar la concesién de subsidios, en propiedad individual.

Advirtié que la subdivisidon no creara mas pobreza, ya que debera apoyarse
en un buen desarrollo econdémico de los indigenas. De hecho, los campos que se
han entregado en comunidad estan sin producir, ya que los indigenas trabajan en
forma individual.

Uno de los principales problemas es el de la educacién. Para sacar a los
indigenas del subdesarrollo, es indispensable mejorar la educacién y disefar
buenos proyectos de desarrollo.

Aclar6 que es efectivo que los indigenas que viven en las ciudades
conservan un vinculo con su lugar de origen, a través de las tierras que tienen sus
familiares. Sin embargo, el Estado no puede, por esa razon, obligar a esos
indigenas a mantenerse viviendo en esas tierras.

En tal sentido, sugiri6 establecer un sistema en que los espacios
comunitarios, los lugares donde se lleva a cabo la vida comunitaria, mantengan
ese cardcter.

Por ello, se ha elaborado esta propuesta de establecer un estatuto
especial, sobre la cual se va a trabajar, lo que permitira a cada indigena hacer lo
gue estime conveniente con su tierra: venderla, dividirla o prohibir su venta, entre
otras alternativas.

7. Ministerio de Bienes Nacionales.

La sefiora Jacqueline Weinstein, Subsecretaria de Bienes Nacionales,
sostuvo que la mocion es oportuna y pertinente. Hizo presente que los pueblos
indigenas son un grupo prioritario para la accion del Ministerio, en convenio con la
CONADI.

Expreso que el articulo 17 de la ley Indigena dispone la indivisibilidad de
las tierras indigenas, pero no se refiere a todas las tierras, sino so6lo a las
provenientes del decreto ley N° 2.568, de 1979, que dividi6 las comunidades
indigenas mapuches, es decir, aquellas comunidades que se acogieron a esa
normativa.

Explicé que lo que estuvo en la base de esa normativa fue la escasa
superficie que tenian estas hijuelas, en las VIII, IX y X Regiones.

A continuacion, proporcioné antecedentes generales acerca de la labor de
regularizacion que ha llevado a cabo el Ministerio entre los afios 1990 a 2003.

Informé que, a través de diversos actos administrativos, el Ministerio ha
regularizado 302.000 hectareas en favor de comunidades indigenas. El 31% de
los beneficiados corresponde a comunidades o familias mapuches.

Por otra parte, sefial6 que el saneamiento de tipo individual o familiar
corresponde al 10% y el saneamiento para comunidades al 90%. Las hectareas
saneadas en forma individual son 29.036, de las cuales el 89% pertenece a la
etnia mapuche.

De las 5.940 familias beneficiadas, 4.942 viven en la IX Region. El
promedio de hectareas regularizadas es de 4,9 por cada propietario.
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En el afio 2001, la ODEPA y la CONADI realizaron un estudio, de acuerdo
con el cual la demanda potencial de regularizaciones alcanzaria a las 14 mil. Esta
cifra podria duplicarse si se disminuyera el minimo de 3 a 0,5 hectareas.

Un estudio llevado a cabo por el Ministerio en la IX Region, en este afo,
sobre el perfil de las familias indigenas favorecidas con las regularizaciones,
muestra que se trata de familias pobres, cuyo 99% vive en el mundo rural, con
una baja escolaridad. El promedio de superficie regularizada es de 6,6 hectareas.

Asimismo, el estudio indica que el 51% de los favorecidos son mujeres
jefas de hogar, que el 45% se dedica a las labores de casa y el 47% restante a la
agricultura, con una produccion agricola de susbsistencia. El 14% no cuenta con
servicio eléctrico.

En cuanto a la mocion, sefialé que el Ministerio le otorga su respaldo, por
cuatro razones fundamentales.

En primer lugar, afirmé que el minifundio se estd produciendo de todas
maneras, ya que el titulo global, que se otorga a la comunidad, no da cuenta de la
realidad en el interior del predio. Se asientan grupos familiares sin posibilidad de
regularizar la posesion. Sdlo pueden acogerse al derecho real de uso para fines
exclusivamente habitacionales.

En segundo término, no se quiere discriminar a los indigenas respecto de
la normativa comun, en particular por los problemas sociales que no encuentran
solucion, ya que, al no poseer titulo de dominio, no pueden acceder a los
subsidios estatales.

La normativa comun permite subdividir hasta en 0,5 hectareas, a efectos de
construir una vivienda para un ascendiente o descendiente. Se fundamenta en
estos mismos problemas sociales, es decir, en la falta de acceso a politicas
estatales de vivienda y otros.

Un tercer aspecto se relaciona con que el derecho real de uso es muy
limitado, ya que la CONADI otorga aproximadamente 50 al afio, lo que es
insuficiente para satisfacer la demanda existente, ademas de que no da cuenta
integral del problema que se quiere solucionar.

En cuarto lugar, se desea dar una solucién de manera real y clara a la falta
de regularizacion en las Regiones VI, IXy X.

En todo caso, advirti6 que la aprobacién de esta mocién ocasionara una
explosion de la demanda, de 14 mil a alrededor de 28 mil solicitudes de
regularizacion, y que el Ministerio no cuenta con los recursos ni con la capacidad
técnica ni profesional para canalizar estas postulaciones.

Consultada, precis6 que los predios que el Ministerio ha regularizado
cuentan, en promedio, con 4,9 hectareas. En todo caso, ninguno de ellos supera
las 10 hectéreas.

El decreto ley N° 2.695, de 1979, que permite regularizar la propiedad
particular, establece requisitos muy claros. Es necesario probar la posesion
material, por un plazo superior a cinco afios, y que no haya habido violencia ni
oposicion al respecto.

En otro orden de materias, especificé que los subsidios estatales a los que
podrian acceder los indigenas, de aprobarse esta iniciativa, serian el subsidio
habitacional, el de agua potable rural, el de electrificacion, el de reforestaciéon y los
del INDAP.
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Respecto del derecho real de uso, adujo que éste no soluciona el problema
de fondo y solo permite el acceso a la vivienda. Considerd que el tema de fondo
dice relacion a la certeza juridica que significa la propiedad inscrita.

Precisamente, ésta es la razén que fundamenta la actividad del Ministerio,
gue regulariza 15 mil terrenos anualmente, porque la gente necesita esa certeza
juridica, que abre la oportunidad de postular a diversos subsidios y de emprender
nuevas actividades productivas.

IV. DISCUSION Y VOTACION DEL PROYECTO.
a) En general.

Los Diputados autores de la iniciativa recordaron que, cuando se dicto la
ley Indigena, se coincidid en que tres hectareas era un espacio minimo de
explotacion, indispensable para la subsistencia de una familia. Sin embargo, en
los hechos, en la IX Regién, 18.000 familias indigenas viven en terrenos menores
a tres hectareas.

Explicaron que la mocion tiene por objeto regularizar esta situaciéon y no
provocar la subdivision de la tierra, ya que a nadie se lo obliga a subdividir si no
esta interesado en hacerlo.

Aclararon que esta iniciativa no alterara de ningun modo ni la tenencia de la
tierra ni su uso agricola, ni tampoco la cosmovision mapuche de la misma. Su
objetivo es permitir que el padre pueda subdividir sus tierras entre sus hijos, de
manera que éstos no emigren a las ciudades, aumentando los cordones de
pobreza e indigencia urbanos.

Al mismo tiempo, se facilitara a estos campesinos indigenas obtener todos
los beneficios y subsidios a que pueden acceder aquellos que tienen la propiedad
de sus tierras, al igualarlos frente al resto de la legislacién y darles la posibilidad
de decidir por si mismos.

Consideraron innecesario darle tanta importancia a la dimension agricola,
por cuanto los mapuches, histéricamente, no han sido agricultores. Es claro que
% hectarea resulta insuficiente para dedicarla a algun cultivo agricola tradicional,
pero podria resultar suficiente si es destinada a otras actividades productivas.

Es evidente que esta mocién no resolvera el problema de la pequeia
agricultura, porque no es ése su objetivo; pero, con la actual tecnologia, que
permite un cultivo intensivo, se puede explotar un terreno menor de tres hectareas
en forma eficiente.

La ley N° 19.807 permitid realizar esta subdivision para las tierras no
indigenas, por lo que no se ve la razon por la cual se discrimina respecto de la
propiedad indigena. Se han reunido 7.000 firmas entre la poblacién mapuche en
respaldo de esta iniciativa.

Reconocieron que existe alguna aprension en personas de la etnia
mapuche. Esa fue la razén del voto en contra de la iniciativa del Consejero José
Santos Millao, quien teme que, al modificarse el articulo 13 de la ley, se permita la
venta de tierras a los “huincas”; pero, evidentemente, eso esta fuera de las ideas
matrices de la iniciativa.

Por otra parte, hicieron presente que esta mocion no vulnera en nada el
espiritu de la ley Indigena, toda vez que, en su oportunidad, la Camara de
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Diputados aprob6 0,5 hectarea y fue el Senado el que elevé ese minimo a 3
hectareas.

Pusieron de relieve que las tierras, de ninguna manera, perderan su calidad
indigena. Ademas, los indigenas requieren el titulo de dominio, tanto por una
razon cultural como para que les sirva para obtener subsidios del Estado.

Sostuvieron que la ley 19.253 establece un derecho a la asimetria y una
discriminacion positiva para los pueblos originarios; pero, en este caso, la ley se
ha transformado en una discriminacién negativa. De hecho, el Juez que debe
autorizar la subdivision posee la facultad de denegarla si cree que las razones de
los comuneros no constituyen “motivos calificados”.

Expresaron la conviccién de que las leyes se modifican de acuerdo con la
realidad existente; por lo tanto, si la realidad cambia, también es necesario
modificar la legislacion.

Afirmaron que se deberia tener en especial consideraciéon el parecer de
aguellos a quienes afecta la normativa que se pretende dictar, ya que no es facil
entender la cosmovision del pueblo mapuche respecto a la tierra.

Destacaron que la CONADI, que es el organismo técnico en la materia y
gue cuenta en su seno con representantes de la etnia mapuche, ha emitido una
opinion favorable a esta iniciativa, con sélo el voto en contra del Consejero Millao.

En cuanto a los beneficios que, en su concepto, acarreara esta mocion,
hicieron hincapié en la certeza juridica que requiere cualquier persona, ya que, de
lo contrario, no tendra incentivo para trabajar adecuadamente la tierra si no se
siente duefo de su propiedad.

En tal sentido, plantearon que el Gobierno debe crear programas
especiales para las personas que subdividan sus predios, de modo que les
permitan desarrollar tal actividad. Con este proyecto, los servicios del Estado se
veran en la obligacibn de enmendar sus politicas de atencion a los pequefios
parceleros.

Puntualizaron que no existe un mercado de tierras, ya que los indigenas,
en general, no tienen capacidad para comprar predios de mas de 3 hectareas,
aunque podrian comprar parcelas menores.

Ademas, los herederos se ven imposibilitados para subdividir la tierra de
sus padres, por lo que ella queda inmovilizada y no se trabaja adecuadamente,
porque no existe certeza juridica sobre su propiedad.

Del presupuesto de la CONADI, de 19 mil millones de pesos, 14 mil
millones de pesos se destinan al Fondo de Tierras y Aguas, de los cuales 11 mil
millones de pesos se ocupan en financiar mecanismos que permitan solucionar
los problemas de tierras, que prescribe el articulo 20, letra b), de la ley Indigena.

Argumentaron que el derecho real de uso, que ha costado mas de 500
millones de pesos a la CONADI, solo soluciona el problema de la vivienda, pero
no tiene por objeto regularizar la situacion de las familias ni tampoco permite
acceder a créditos, a capacitacion o a otros beneficios, ya sean del INDAP o de
otra institucion, por la falta del titulo de dominio.

Sefialaron que la CONADI, cuando experimenta presiones por la demanda
de tierras en conflicto, emplea los fondos para solucionar esos problemas y
destina pocos recursos para subsidios individuales. Los indigenas, culturalmente,
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prefieren la propiedad individual por sobre la comunitaria, al menos, respecto de
su explotacion.

En tal sentido, el Fondo de Tierras deberia orientar sus esfuerzos hacia la
adquisicion de propiedades individuales. En todo caso, manifestaron que el
Director de la CONADI informo6 en la Comision que el proximo afio se revertiria
esa tendencia.

La entrega de tierras en comunidad que ha hecho la CONADI ha creado
mayores conflictos, ya que la cultura indigena no es una cultura que permita el
trabajo comunitario de la tierra, ni una cultura estrictamente agricola.

Por ultimo, opinaron que la ley Indigena se dicté hace ya varios afos v,
como toda normativa, es susceptible de ser perfeccionada y adecuada, toda vez
gue una mayor flexibilidad en la division de la tierra permitiria mejorar las
condiciones de desarrollo de los indigenas.

Durante el debate que se produjo en el seno de la Comision respecto de
esta iniciativa, se admiti6 que la mocién apunta a solucionar un problema de
hecho, pero se expresaron dudas respecto de si esta iniciativa seria el mejor
mecanismo para lograr los objetivos planteados.

Si bien se valoro la finalidad que persigue la mocion, se reflexiono respecto
de sus implicancias, toda vez que se trata de una modificacién de fondo de la
legislacién indigena.

Se manifestd preocupacion por la posible desproteccion en que quedarian
las tierras indigenas, asi como por las dificultades que implicaria realizar una
eficiente labor agricola en media hectarea de terreno.

Se argumentd que, tal como no podran sobrevivir los campesinos no
mapuches con pequefios terrenos, tampoco podran hacerlo los pequefios
agricultores mapuches, ya que un terreno de media hectarea no permite efectuar
ningun tipo de cultivo en forma sostenible.

Por otra parte, las normas de proteccion de las tierras indigenas no han
tenido una aplicacién practica, ya que no han originado progreso ni desarrollo.
Ademas, si el proyecto apunta a regularizar una situacion de hecho, seria
conveniente establecer una legislacion transitoria, con un plazo dentro del cual se
pudiera optar a esta subdivision.

En otro orden de materias, se dio a conocer inquietud por lo que sucedera
en unos afios mas, cuando sobrevenga una nueva generacion, al haberse
subdividido la tierra en 0,5 hectarea y esos propietarios, a su vez, quieran
subdividir sus tierras para entregarselas a sus hijos.

Por otra parte, si lo que se busca con esta iniciativa es resolver un
problema de vivienda, existe el derecho real de uso que contempla la legislacion
comun y que es aplicable a esta situacion; pero esta iniciativa no permitird el
acceso a los programas del INDAP, ni ayudard a superar los problemas de
pobreza que existen en el mundo campesino indigena.

Respecto de la capacidad de decidir de los mapuches, se hizo presente
que la ley Indigena restringi6 muchos de los derechos individuales indigenas,
para radicarlos en la CONADI, con el objetivo de “proteccion” de estos pueblos.

Por lo demas, en cuanto a la igualdad con el no mapuche, se sefialé que,
efectivamente, ésta no existe. De hecho, los campesinos no mapuches,
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especialmente aquellos sin tierra, reclaman que carecen de un instrumento similar
al Fondo para Tierras y Aguas Indigenas que les facilite la adquisicion de tierras.

Se destacO que una medida de esta naturaleza puede no tener mucha
implicancia en determinadas zonas, pero si la tendra en lugares con un atractivo
turistico importante, como en la zona de Villarrica.

Se observé que los objetivos del proyecto se han abierto y que ya no se
limitan a la vivienda, sino que también incluyen los aspectos turisticos y otros.
Esta situacion ya no tiene un sentido social, sino estrictamente econémico, que
cambia la intencion de la propuesta.

No existe certeza de si se pretende solo facilitar el acceso a la vivienda o,
también, lograr otros efectos con este proyecto. La tierra tiene una connotacién
cultural importante, de suerte que esta modificacién podria violentar el espiritu de
la ley Indigena, ya que no se trata de un tema agricola, sino de un tema cultural.

En cuanto a los programas a los que no pueden acceder los indigenas que
no tienen titulo de sus tierras, se argumentdé que ese problema debe ser
solucionado por el Estado, modificando los requisitos para ser beneficiario de los
Mismos.

Se dej6 de manifiesto que las disputas en el mundo indigena no se
solucionaran con esta legislacion. Al contrario, la division en pequefas hijuelas
puede propender a crear mayores conflictos.

En cuanto a la migracibn campo-ciudad, se arguyo que es un fendmeno
gue no se puede detener, ya que el crecimiento de la poblacién obliga a ello. Sin
embargo, seria interesante encontrar un mecanismo de subdivisibn que pueda
retrasar la migracion.

Respecto de los supuestos beneficios que traeria la mocién para los
indigenas, se sostuvo que igualmente no podran acceder a los beneficios del
INDAP, porque no calificaran para ser usuarios, y que para acceder a los
beneficios del FOSIS no se requiere titulo de dominio, sino condicion social.

En definitiva, s6lo se podra acceder al subsidio para la vivienda, lo que
también podria solucionarse si la CONADI otorgara mayor cantidad de derechos
reales de uso.

No obstante, surgio la inquietud de si el Ministerio de Vivienda y Urbanismo
estara en condiciones de satisfacer la demanda por subsidios habitacionales que
se generara y de si el resto de los organismos publicos podran resolverla.

En otro orden de materias, se hizo notar que la CONADI ha seguido una
politica errada en materia de compra de tierras, ya que ha privilegiado el uso del
Fondo de Tierras para la compra de grandes predios a efectos de entregarlos a
una comunidad, en lugar de realizar la compra en forma individual.

Este Fondo debiera propender a la postulacion individual, concediendo
también el financiamiento y la asistencia tecnologica necesarios. Ademas, el
Fondo no fue concebido para solucionar problemas entre indigenas y no
indigenas, sino para atender conflictos en el interior de las comunidades.

Se consider6 que se ha desvirtuado el espiritu de la ley y que se han
invertido muchos recursos en adquirir grandes predios, pero sin producir los
efectos que se esperaban, ya que esos fondos, de haber sido utilizados en
comprar predios individuales, habrian tenido un enorme impacto social.
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Por otra parte, se manifestd preocupacion por las expectativas que puede
crear este proyecto en la comunidad indigena, que ocasionaran una gran
demanda de solicitudes que el Gobierno -tanto en la CONADI como en el
Ministerio de Bienes Nacionales- no esta preparado para atender.

Se record6 que, cuando se aprobd la subdivision en lotes de hasta media
hectarea, se temia que los campos se transformaran en parcelas de agrado, pero
se opto por aceptarla, porque se limitd a los ascendientes y descendientes.

Asimismo, algunos sefiores Diputados sostuvieron una opinidn contraria a
la subdivision en pequefias hijuelas de las tierras indigenas, por considerarla
lesiva para las comunidades indigenas.

Se explicitaron dudas respecto de la conveniencia de esta iniciativa, que
modifica el sistema que contempla la ley Indigena respecto de la subdivision de
tierras, por cuanto podria prestarse para abrir diversas posibilidades de
insospechadas consecuencias, contraviniendo el espiritu original de la ley
Indigena, que protege especialmente la tierra y la propiedad.

Se dejo en claro que, durante la discusién de la ley Indigena, primo
siempre un valor de caracter filosofico respecto de la tierra. En tal sentido, las
tierras indigenas no se pueden enajenar, ni gravar, ni subdividir, por lo que existe
temor de abrir esta “puerta”, sin saber hasta donde se va a llegar con esta
posibilidad.

En esa ocasion, hubo un arduo debate respecto de establecer tres
hectareas como limite minimo para subdividir las tierras. Se lo estimé como una
salvaguardia para la integridad patrimonial indigena, por cuanto se creyd
necesario mantener un tamafio apropiado para resguardar su indivisibilidad.

Asimismo, se afirmé que, desde el punto de vista de la pequefia agricultura,
una propiedad de media hectarea es inviable, ya sea que se trate de tierras
indigenas como de no indigenas. Las tierras indigenas son tierras agricolas. Por
tanto, es importante el nUmero de hectareas en que se las divida.

El error se cometié al dictarse la ley N° 19.807, que permitio la subdivision
para el mundo no indigena de parcelas de hasta media hectarea. En tal sentido,
se argumentd que, si se quiere igualdad, lo que debe hacerse es derogar la
legislacion que permitio la subdivision para los no indigenas en parcelas de hasta
media hectarea.

El Diputado sefior Galilea fundo su voto favorable a la iniciativa en estudio
sefialando que, si bien, en un primer momento, manifest6é algunas dudas respecto
de las externalidades y de los efectos que la mocién podria ocasionar, sin
embargo, ha decidido votar a favor de la idea de legislar, por las siguientes
consideraciones.

En primer lugar, sostuvo que muchas de las normas de la ley Indigena
establecen una serie de discriminaciones positivas que, con el tiempo, deberan
tender a desaparecer, una vez que se solucionen los problemas que les dieron
origen, para asimilarlos a la legislacion comun.

Por otra parte, concord6 con los autores de la mocion en que se trata de
dar solucion a un problema que existe y que el Estado esta en la necesidad de
resolver esta situacion de hecho que, de lo contrario, tenderd a aumentar el
problema y sus efectos negativos.
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Por ultimo, considerd indispensable que la CONADI, que administra el
Fondo para Tierras y Aguas Indigenas, le otorgue mayor preeminencia a la
adquisicion individual de terrenos.

Cerrado el debate y puesto en votacion el proyecto, vuestra Comisién
procedidé a aprobarlo, en general, por mayoria de votos.

b) En particular.
Articulo Unico

Tiene por objeto modificar el articulo 17 de la ley N° 19.253, en la siguiente
forma:

El nimero 1 propone reemplazar, en el inciso tercero, la frase “tres
hectareas” por “media hectarea”.

El nimero 2 propone agregar un inciso final que permite las transferencias
de dominio a cualquier titulo, que se realicen por una sola vez, a un ascendiente o
descendiente del propietario, por consanguinidad o afinidad hasta el primer grado
inclusive, para la construccién de una vivienda para si mismo.

Indicacidn.

Se presentd una indicacion sustitutiva, de los Diputados Meza y Tuma, para
modificar el articulo 17 de la ley N° 19.253, en la siguiente forma:

1. Sustitiyese el inciso primero por el siguiente:

“Las tierras a que se refiere el articulo 12 de esta ley podran subdividirse
de conformidad con las normas del decreto ley N° 3.516, de 1980, en lotes que no
podran tener una cabida inferior a media hectarea. Cuando se trate de
transferencias de dominio a cualquier titulo, que se realicen por una sola vez, a un
ascendiente o descendiente del propietario, por consanguinidad o afinidad hasta
el primer grado inclusive, para la construccion de una vivienda para si mismo, se
podra subdividir el predio en hijuelas de no menos de quinientos metros
cuadrados, las que quedaran afectas a la prohibicion de enajenar por el lapso de
cinco anos, la que debera ser inscrita de oficio por el Conservador de Bienes
Raices respectivo.”

2. Agrégase, en el inciso segundo, a continuacion de la palabra “enajenar”,
la frase “en una superficie menor”.

3. Suprimese el inciso tercero.

4. Afnadese el siguiente inciso final:

“Las enajenaciones a titulo gratuito que se efectien en conformidad con
esta ley estardn exentas del tramite de insinuacién. En la respectiva escritura
publica en que conste el titulo de enajenacion debera dejarse constancia de que
se otorga al amparo de esta disposicion legal, al igual que de la calidad de tierra
indigena que le afecta.”

Los Diputados autores de la indicacion sustitutiva sefialaron que ésta tiene
por objeto permitir, expresamente, la subdivisién de todas las tierras indigenas
hasta media hectarea, 6 500 metros cuadrados en su caso, tratandose de
transferencias, a cualquier titulo, a un ascendiente o descendiente para el acceso
a programas habitacionales, tal como lo permite la legislacién comun.
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Asimismo, se pretende establecer un Unico estatuto juridico para la
subdivision de todos los terrenos indigenas, de modo de permitir que puedan ser
subdivididos, especificamente, todos los terrenos a que se refieren los articulos
12 y 20 de la ley 19.253, de tal forma que no quede duda alguna respecto de su
aplicacion.

Del mismo, se intenta establecer plena igualdad juridica en lo que se refiere
a la subdivision de terrenos que posean la calidad de indigenas respecto de los
gue no la tengan.

Por otra parte, se permite expresamente la subdivisién de tierras indigenas
derivadas de la sucesion por causa de muerte, es decir, entre herederos.

Al mismo tiempo, se incorpora expresamente la calificacion de tierras
indigenas para los lotes resultantes de la subdivision, lo cual debera constar en la
respectiva escritura o titulo traslaticio de dominio. Ello, a fin de que quede
claramente establecido que esas tierras no pueden ser vendidas a personas que
no pertenezcan a la etnia mapuche.

Ademas, se dispone la exencion del tramite de la insinuacion para el caso
de las enajenaciones a titulo gratuito o donaciones.

Por ultimo, se elimina el procedimiento de la autorizacion judicial y el
informe favorable de la CONADI para subdividir las tierras indigenas, por cuanto
este tramite entraba aun mas el procedimiento respectivo.

Hicieron presente los autores que, en términos generales, este tramite
judicial demora alrededor de un afio y medio a dos afios, ya que sélo el informe
de la CONADI es evacuado en alrededor de un afio.

Por otra parte, por regla general, la autorizacion judicial, en el
ordenamiento juridico nacional, se utiliza para suplir la voluntad de personas
incapaces, 0 de personas ausentes, 0 bien de personas que, por cualquier causa
0 motivo, no pueden dar su consentimiento para la celebracion de un determinado
acto o contrato.

Tratdndose de personas indigenas, no cabe duda de que éstas son
plenamente capaces para celebrar todo tipo de actos y contratos. Las
limitaciones que prescribe la ley Indigena se refieren a la enajenacion de las
tierras dentro de una misma etnia. De tal forma, siendo las personas indigenas
plenamente capaces para enajenar sus tierras a personas de una misma etnia, no
se justifica que deban pedir autorizacion judicial para subdividirlas.

De hecho, los indigenas pueden enajenar su tierra a otro indigena, sin
pedir autorizaciéon alguna, motivo por el cual, con mayor razon, estan en
condiciones de subdividir esa misma tierra.

-Puesta en votacion la indicacion sustitutiva, fue aprobada por mayoria de
votos.

-Puesto en votacion el articulo Unico propuesto en la mocién, fue
rechazado por unanimidad.

V. ARTICULOS CALIFICADOS COMO NORMAS DE CARACTER ORGANICO
CONSTITUCIONAL O DE QUORUM CALIFICADO.

El nimero 3 del articulo Unico del proyecto, que elimina el inciso tercero del
articulo 17 de la ley N° 19.253, debe ser aprobado como norma de caracter
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organico constitucional, toda vez que el Tribunal Constitucional, en fallo de 24 de
septiembre de 1993, Rol N° 175, dispuso, en su considerando 5°, que la norma
establecida en el articulo 17, inciso tercero del proyecto de ley remitido, es propia
de la ley organica constitucional a que se refiere el articulo 74 de la Constitucion
Politica de la Republica®.

VI. ARTICULOS QUE DEBEN SER CONOCIDOS POR LA COMISION DE
HACIENDA.

De acuerdo con el articulo 220 del Reglamento de la Corporacion, el texto
del proyecto de ley aprobado por la Comision no debe ser conocido por la
Comision de Hacienda.

VIl. ARTICULOS RECHAZADOS POR LA COMISION.

La Comision rechazé, por unanimidad, el articulo Unico propuesto en la
mocion.

VIIl. TEXTO DEL PROYECTO DE LEY APROBADO POR LA COMISION.

En mérito de las consideraciones anteriores y por las que, en su
oportunidad, os podra afadir el sefior Diputado informante, vuestra Comision de
Agricultura, Silvicultura y Desarrollo Rural os recomienda aprobar el siguiente

PROYECTO DE LEY.

Articulo Unico.- Introducense las siguientes modificaciones en el articulo
17 de la ley N° 19.253, sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas.

1. Sustitiyese el inciso primero por el siguiente:

“Las tierras a que se refiere el articulo 12 de esta ley podran subdividirse
de conformidad con las normas del decreto ley N° 3.516, de 1980, en lotes que no
podran tener una cabida inferior a media hectarea. Cuando se trate de
transferencias de dominio a cualquier titulo, que se realicen por una sola vez, a un
ascendiente o descendiente del propietario, por consanguinidad o afinidad hasta
el primer grado inclusive, para la construccién de una vivienda para si mismo, se
podra subdividir el predio en hijuelas de no menos de quinientos metros
cuadrados, las que quedaran afectas a la prohibicion de enajenar por el lapso de
cinco afios, la que debera ser inscrita de oficio por el Conservador de Bienes
Raices respectivo.”

2. Agrégase, en el inciso segundo, a continuacion de la palabra “enajenar”,
la frase “en una superficie menor”.

3. Suprimese el inciso tercero.

4. Anadese el siguiente inciso final:

2 Seguin ha sefialado el Tribunal Constitucional en su fallo rol N° 349, de 30 de abril de 2002, en su
considerando 28°. “Que, en estas circunstancias, esta Magistratura ha de ejercer el control de
constitucionalidad sobre dicho precepto, puesto que si modifica una norma de naturaleza organica
constitucional, no puede dejar de tener su mismo caracter”.
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“Las enajenaciones a titulo gratuito que se efectien en conformidad con
esta ley estaran exentas del tramite de insinuacion. En la respectiva escritura
publica en que conste el titulo de enajenacion debera dejarse constancia de que
se otorga al amparo de esta disposicion legal, al igual que de la calidad de tierra
indigena que le afecta.”

*

Se designé Diputado informante al sefior FERNANDO MEZA MONCADA.

SALA DE LA COMISION, a 17 de agosto de 2004.

Acordado en sesiones de fechas 15 de junio, 6, 13y 20 de julioy 10y 17
de agosto de 2004, con la asistencia de los Diputados sefiores Alejandra
Sepulveda Orbenes (Presidenta); Pedro Pablo Alvarez-Salamanca Biichi; José
Ramon Barros Montero; José Antonio Galilea Vidaurre; Javier Hernandez
Hernandez; Felipe Letelier Norambuena; Fernando Meza Moncada; Sergio Ojeda
Uribe; José Pérez Arriagada; Jaime Quintana Leal; Carlos Recondo Lavanderos;
Leopoldo Sanchez Grunert e, Ignacio Urrutia Bonilla.

Por la via del reemplazo, asistio el Diputado sefior Eugenio Tuma Zedan.

MIGUEL CASTILLO JEREZ,
Secretario de la Comision.
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