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Introduccion

1. La Comision especial investigadora sobre la adquisicién de inmuebles catalogados como
“tierra indigena” por personas que no cumplen con las condiciones y requisitos que la
legislacidn indigena exige para la transferencia o disposicion de dichos inmuebles (en
adelante, la Comisién) me ha honrado con una invitacidon para exponer al tenor de su

mandato en la sesién de hoy.

Agradezco esta invitacion y ofrezco respetuosamente a los honorables diputados que la
integran las consideraciones que presento a continuacién. La opinidn que ofrezco se hara

desde el punto de vista de mi especialidad en Derecho Civil.

2. En lo que interesa desde el punto de vista juridico, el caso que motiva el
establecimiento de esta Comisién puede resumirse de la siguiente forma. El comprador,
actualmente Subsecretario de Interior, adquiere de la vendedora, que es mujer no
indigena separada totalmente de bienes. En tanto que la vendedora adquiere por
adjudicacién en la liquidacion de la indivisidén que se formd al disolverse la sociedad

conyugal que tuvo con su marido perteneciente a etnia indigena por el pacto de
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separacion total de bienes. Perteneciente a una etnia indigena y casado en sociedad
conyugal con la vendedora, el marido adquiere por compra a un hermano de la misma

etnia indigena.

Se cuestiona la validez del acto legal de particidon por el que la vendedora adquiere por
adjudicacién. Se cuestiona la posterior enajenacién de algunos lotes de estos mismos
terrenos al actual sefior Subsecretario del Interior. Se cuestiona la desafectacion de estos
terrenos del régimen especial de propiedad indigena por un acto de adjudicacion.

3. Por tanto, desde el punto de vista del Derecho Civil las preguntas que surgen de este

caso son las siguientes:

19, Si por el hecho del matrimonio una persona no indigena adquiere la calidad indigena

de su marido o mujer;

29, Si el titulo de adjudicacion por el que adquiere la antecesora en el dominio del actual
sefior Subsecretario del Interior constituye una enajenacion prohibida por el articulo 13 de
laley N° 19.253, de 1993;

39, Si el titulo de adjudicacidn a persona no perteneciente a una etnia indigena produce la
desafectacion de los respectivos lotes o hijuelas del régimen especial de la ley N° 19.253,
de 1993; vy

49, Si se observa algun vicio de nulidad en el titulo de compraventa por el que adquiere el
sefior Subsecretario del Interior, de persona plenamente capaz, no perteneciente a una

etnia indigena.

Como cuestion previa, se considera necesario ofrecer un resumen del actual régimen de

afectacién y desafectacion de tierras indigenas. Empiezo por esto.

|. Cuestidn previa. La afectacion y desafectacion de tierras
indigenas

4. La ley N° 19.253, de 1993, sobre “proteccién, fomento y desarrollo” de los indigenas,
protege la tierra “indigena” con la exencidn de impuesto territorial (articulo 12) y
multiples asignaciones del presupuesto general de la nacién. Entre otros, un FONDO DE
TIERRAS Y AGUAS INDIGENAS (articulos 20 a 22, ley N° 19.253, de 1993; D.S. N° 395,
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Planificacién y Cooperacion, de 17 de mayo de 1994) y un FONDO DE DESARROLLO INDIGENA
(articulos 23 a 25, ley N° 19.253, de 1993; D.S. N° 396 de 1994).

Interesa mucho, por tanto, determinar cudles son tierras indigenas, cdmo ingresan tierras
al régimen de la ley, a qué limitaciones y restricciones quedan sujetas; y cdmo pueden
salir del estatuto especial de esta ley.

A. TIERRA INDIGENA, REGISTRO DE TIERRAS INDIGENAS Y AFECTACION DE TIERRA
INDIGENA

5. Las causas por las que determinadas extensiones de tierra pueden ser “indigena” estan
asociadas al uso y posesion legitima de ellas por personas o comunidades “indigena”. La
ley N° 19.253, de 1993, es un estatuto personal de “proteccién, fomento y desarrollo de
los indigenas”. Por tanto, son tierras indigenas las que personas o comunidades indigenas
tienen por un titulo legitimo, es decir, mencionado expresamente en la ley. El articulo 12,
lugar donde estan enumerados los titulos por los que determinas extensiones de tierra
son o pueden ser tierra indigena, agrega expresamente: “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”. Para que una extension de
tierra sea indigena tiene que tener titulo legitimo y a nombre de persona o comunidad
indigena. Es decir, la tierra es indigena porque sus legitimos titulares son persona o

comunidad indigena.

6. En esta cuestion previa es imprescindible un breve andlisis del articulo 12 de la ley,
donde se enumeran los titulos por los que personas o comunidades indigenas pueden ser

titulares de tierra indigena.

Articulo 12.- [Inciso 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 [leyes de regularizacion de poblaciones en situacién irregular,
cesiones de tierras fiscales y de regularizacién de la pequefia propiedad raiz], y
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e) Aquellas que los beneficiarios indigenas de las leyes N° 15.020, de 1962, y N°
16.640, de 1967, [leyes de la reforma agraria] 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
yamana, siempre que sus derechos sean inscritos en el Registro de Tierras Indigenas que
crea esta ley, a solicitud de las respectivas comunidades o indigenas titulares de la
propiedad.
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.

[Inciso 29] 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.

[Inciso 39] Las tierras indigenas estaran exentas del pago de contribuciones
territoriales.

7. Se observa que hay dos categorias de titulos. Unos (articulo 12, numeral 19, literales a),
b), c) y d); con relacion al numeral 32; y numeral 42) producen la afectacién de los
territorios por el solo ministerio de la ley. Otros (articulo 12, numeral 19, literal e), y
numeral 22, también con relaciéon al numeral 32) sirven para que el titular persona o
comunidad indigena pida voluntariamente su afectacion por registro del titulo en el
REGISTRO DE TIERRAS INDIGENAS.

8. En el articulo 12 aparecen, por primera vez en la ley, referencias al REGISTRO DE TIERRAS
INDIGENAS cuando se trata de afectar voluntariamente como “indigena” las tierras con que
las leyes de reforma agraria beneficiaron a personas o comunidades indigenas (articulo
12, numeral 19, literal e)); y las tierras histéricamente ocupadas y poseidas por personas o
comunidades indigenas (articulo 12, numeral 22). En estos casos, el ingreso de las tierras
al registro es voluntario. Sélo por dicho registro se produce la afectacidn de los terrenos al
régimen de la ley. En el resto de los casos enumerados en el articulo 12 (titulos de merced,
de comisario, titulos de regularizacién con que han sido favorecidos por distintas leyes) la
afectacién se produce por el solo ministerio de la ley o, como expresa el articulo 12,

numeral 3¢, por efecto de resoluciones judiciales.

Conviene observar que no se exige actuacién administrativa alguna de la CONADI para
afectar territorios como tierra “indigena”. La tierra indigena estd afectada por el solo

ministerio de la ley, mientras tiene como titulares a personas o comunidades indigenas; o
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puede ser afectada por su registro en el REGISTRO DE TIERRAS INDIGENAS a solicitud de los

titulares personas naturales o comunidades indigenas.
9. ¢Qué funcion cumple entonces el REGISTRO DE TIERRAS INDIGENAS?

En primer lugar, cumple la funcién de publicidad que se atribuye a todo registro publico.
Segun se desprende de los articulos 12, 13, 14 y 18 de la ley N° 19.253, todas las
inscripciones del registro cumplen una finalidad especial de publicidad v,
consiguientemente, de prueba de la calidad indigena de determinadas tierras. Sin
embargo, el registro no prueba propiedad ni posesién; sino sélo la calidad “indigena” de

los terrenos ingresados en él.

En segundo lugar, es necesario advertir que el REGISTRO DE TIERRAS INDIGENAS es un catastro
de la tierra “indigena”; es decir, un registro de la descripcion fisica, econdmica y juridica
de dicha tierra. Nuevamente, el registro no sirve para probar la propiedad o dominio, sino

sélo la calidad “indigena” de la tierra.

Otros catastros que existen en Chile son el rol de avallo para el pago de impuesto
territorial (D.F.L. N° 1, de 1998), el catastro de bienes fiscales (D.L N°1.939/1979, D.L. N°
3.274/1980 y D.S. N° 386, de 1981) y el catastro de comunidades agricolas a cargo del
Ministerio de Bienes Nacionales (D.F.L. N° 5, de 1968, ley de comunidades agricolas).
Todos estos tienen distintas finalidades, como la sujecidon a cargas, obligaciones o
beneficios; y, en forma transversal, tienen el fin de dar publicidad a la propiedad raiz. No
son registros de propiedad. Ninguno de ellos estd sincronizado con el Registro de

Propiedad correspondiente, a cargo de los conservadores de bienes raices.

El REGISTRO DE PROPIEDAD INDIGENA es un registro catastral, cuya finalidad no es la afectacién
ni desafectacién de propiedad, sino dar publicidad y facilitar la prueba. Por excepcidn, solo
en dos casos la inscripcién cumple una funcién de afectacién de los terrenos como tierra

indigena.

10. Recapitulando lo dicho anteriormente. La primera excepcidn consiste en la obligacién
de registrar los titulos provenientes de las leyes N° 15.020, de 1962, y N° 16.640, de 1967,
es decir, leyes de reforma agraria, que hubieren favorecido a personas o comunidades
indigenas, cumpliendo los requisitos que en ellas se establecen (articulo 12, literal d) ley

N° 19.253). Los indigenas cuyos titulos de propiedad provengan de la primera o segunda
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leyes de reforma agraria deben inscribir estos titulos en el REGISTRO DE TIERRAS INDIGENAS

para que dichas parcelas queden afectadas como tierra “indigena”.

La segunda excepcion se refiere al articulo 12, nimero 292. Es decir, a tierras que
histéricamente han ocupado y poseen las personas o comunidades [individualizadas en la
ley] 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”.
El titulo de ocupacién y posesidon “histérica” requiere ser validado mediante su ingreso al
REGISTRO DE TIERRAS INDIGENAS. El articulo 15 expresa, en todo caso, que la CONADI podra

denegar inscripciones por “resoluciéon fundada”.

11. Por tanto, la inscripcion en el REGISTRO DE TIERRAS INDIGENAS no reemplaza a las
inscripciones que manda hacer el Cédigo Civil para la transferencia y publicidad de la

propiedad de todo el territorio de la Republica.

El mismo articulo 15 agrega que “Los Conservadores de Bienes Raices deberan enviar al
citado REGISTRO [...] copia de las inscripciones que realice y que recaigan sobre los actos y

contratos a que alude el articulo 13 de esta ley”.

Por otra parte, el articulo 18 de la misma ley establece que “la sucesién de las tierras
indigenas individuales se sujetard a las normas del derecho comun”; es decir, a las
inscripciones que manda hacer el articulo 688 del Cddigo Civil; “con las limitaciones
establecidas en esta ley”. La sucesién de tierras indigenas comunitarias, en tanto, se
sujetard “a la costumbre que cada etnia tenga en materia de herencia, y en subsidio por la

ley comun”, es decir, por el articulo 688 CCch.

12. La tradicidn, transferencia o enajenacién de tierra indigena por acto entre vivos entre
personas indigenas o entre personas indigenas y terceros no indigenas, cuando estos
actos son licitos, se hace por inscripcion del titulo en el REGISTRO DE PROPIEDAD
correspondiente, a cargo de CONSERVADOR DE BIENES RAICES competente, a nombre del
adquirente (articulo 686 CCch).

Por otra parte, para disponer de cualquier manera de tierra indigena adquirida por
herencia, previamente deben hacerse las inscripciones que manda hacer el articulo 688
CCch. Estas son: 12/ la resolucién administrativa o decreto judicial que confiere la
posesion efectiva; 22/ la inscripcion especial de herencia de cada uno de los inmuebles

comprendidos en la sucesidn a nombre de todos quienes aparezcan como sucesores en
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posesién efectiva (esta inscripcidn les permite disponer de consuno de los inmuebles que
les han cabido en la herencia); y 32/ la inscripcidon del acto legal de particion a favor de un
heredero (sin esta ultima inscripcidon ningun heredero puede disponer por si solo de

inmuebles hereditarios).

Los Conservadores de Bienes Raices deben enviar copia de estas inscripciones al REGISTRO
DE TIERRAS INDIGENAS, cuando proceda, para exclusivos efectos de publicidad. La inscripcién
de un predio en el REGISTRO DE TIERRAS INDIGENAS permite, como establece el articulo 15 de la
ley N° 19.253, “acreditar la calidad de tierra indigena” para todos los efectos legales.

12. La calidad de tierra indigena se adquiere, podria afirmarse, por el solo ministerio de la
ley en todos los casos, excepto en dos. La inscripcion en el REGISTRO DE TIERRAS INDIGENAS
permite a los titulares “acreditar la calidad de tierra indigena” (articulo 15) mediante
certificados otorgados por el funcionario de la CONADI a cargo del correspondiente
registro. Las inscripciones y certificaciones en este REGISTRO son gratuitas (articulo 82 Regl);
las subinscripciones y cancelaciones se rigen por lo dispuesto en el REGLAMENTO DEL REGISTRO
CONSERVATORIO DE BIENES RAICES (articulo 92 Regl).

En resumen, la tierra queda afectada como tierra indigena por alguno de los titulos
enumerados en el articulo 12 de la ley N° 19.253, de 1993, excepto en el caso del articulo
12, numeral 19, literal e) (aquellas que los beneficiarios indigenas de las leyes N° 15.020,
de 1962, y N° 16.640, de 1967, inscriban en el Registro) y el caso del articulo 12, literal 22
(aquellas que histéricamente ha ocupado y poseen personas o comunidades indigenas
siempre sus derecho sean inscritos en el Registro a solicitud de las comunidades o

indigenas titulares de la propiedad).
B. LIMITACIONES Y RESTRICCIONES

13. La tierra indigena estd liberada del pago de contribuciones de bienes raices (articulo
12, inciso final) y goza de subsidios fiscales especiales. Pero, a la vez, y por estos mismos
motivos, esta sujeta a determinadas limitaciones y restricciones. En general, el Derecho
Civil considera que son restricciones tanto los actos que la ley prohibe como los actos que

la ley permite, previa autorizacién especial de la autoridad.

14. Seglin el articulo 13 de la ley N° 19.253, de 1993, las actuales restricciones y

limitaciones a que estda sujeta esta propiedad afectan en algunos casos a titulares
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personas naturales y comunidades indigenas, y en otros casos a unos o a otros. Son los

siguientes:

19/ Las tierras indigenas que no podran ser embargadas, enajenadas, ni adquiridas por
prescripcién salvo entre comunidades o personas indigenas de una misma etnia (articulo
13, inciso 19). Esto significa que estan autorizadas las transferencias entre vivos por titulo
gratuito (por ejemplo, donacién) u oneroso (por ejemplo, compraventa) entre
comunidades o personas indigenas de una misma etnia. Pero estos mismos actos de

enajenacion estan prohibidos entre indigenas y personas no indigenas.

29/ Las tierras indigenas no podran ser gravadas (derechos de uso, usufructo e hipoteca)
sin previa autorizacién de la CONADI; y siempre que el gravamen no afecte la casa
habitacion de la familia indigena ni el terreno necesario para su subsistencia (articulo 13,
inciso 22). Los gravamenes son siempre a favor de terceras personas. La ley no exige que

los gravamenes que autoriza la CONADI sean a favor de personas de la misma etnia.

32/ Las tierras indigenas que pertenezcan a comunidades indigenas no se podran
arrendar, ni dar en comodato, ni ceder en uso, goce o administracién (articulo 13, inciso
39). Esta es una importante restriccién para el aprovechamiento econdmico de la
propiedad; pero tiene una explicacion histérica en abusos pasados que buscaban eludir la
prohibicidon de enajenar mediante arrendamientos de largo plazo. Hoy estos actos estan

prohibidos.

42/ Las tierras indigenas que pertenezcan a personas naturales indigenas se podran
arrendar, ceder en comodato, en uso, goce y administracidon por plazos no superiores a
cinco afos (articulo 13, inciso 42). A diferencia de lo que ocurre con las comunidades, las
personas naturales indigenas pueden arrendar o ceder en comodato, en uso, goce y

administracion sus tierras, hasta por cinco afos.

52/ Las tierras indigenas que pertenezcan a personas naturales se podran permutar por
otras de igual valor comercial, con autorizacién de la CONDI; las tierras adquiridas por
permuta “se consideraran tierras indigenas, desafectdndose las primeras” (articulo 13,
inciso 42). Las personas naturales indigenas pueden también permutar su propiedad, lo
cual es un titulo de enajenacién equivalente a la compraventa, por otras tierras de igual
valor comercial, con autorizacién de la CONADI. Este caso es de especial interés porque es

el lugar donde la ley reconoce expresamente que la afectacion y desafectacion se produce
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automaticamente, por la autorizacion del contrato de permuta. La CONADI no estd
facultada para afectar tierras indigenas. La CONADI esta obligada a autorizar (o negar la
autorizacion). El efecto de desafectacidn y afectacidon se produce automdaticamente. Los
contratos de permuta deben ser inscritos en el Registro de Propiedad a nombre del
adquirente. El Conservador estd obligado a enviar copia de este contrato al Registro de
Tierras Indigenas para la publicidad del acto. Los terrenos adquiridos por persona
mapuche quedan afectados por permuta. Los terrenos adquiridos por persona no
mapuche por permuta quedan desafectados por permuta.

Articulo 13.- Las tierras a que se refiere el articulo precedente, por exigirlo el interés

nacional, gozaran de la proteccidon 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 permitira gravarlas, previa autorizacién de la Corporacidn. Este
gravamen no podrd 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 administracion.

Las de personas naturales indigenas podran serlo por un plazo no superior a cinco
afios. En todo caso, éstas con la autorizacion de la Corporacidn, 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 contravencion a este articulo adoleceran de
nulidad absoluta.

15. (Pueden interpretarse extensivamente estas restricciones? Es decir, ¢podria aplicarse
estas restricciones y limitaciones a actos no mencionados en la ley? La doctrina chilena
considera que las leyes prohibitivas y restrictivas no admiten de ningin modo una
interpretacidn extensiva a casos no considerados expresamente en ella. Los actos vy
contratos no considerados en esta lista son actos y contratos entregados por entero a la

autonomia de la voluntad de personas plenamente capaces.

Entre los casos de actos no prohibidos, es decir, licitos, estd justamente la separacion de
bienes (articulo 1723 CCch) y la posterior liquidacion mediante adjudicacién entre
indivisarios (articulos 1776). La adjudicacién no constituye enajenacion. Antes de volver
sobre este punto de la naturaleza de la adjudicacién entre propietarios proindiviso, creo

interesante referirme a las formas de desafectacidn de la propiedad indigena.
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C. FORMAS DE DESAFECTACION

16. Hemos concluido que el ingreso de terrenos al REGISTRO DE PROPIEDAD INDIGENA sélo en
dos casos produce la afectacion de la propiedad al régimen de la ley N° 19.253; pero que,
en general, la tierra queda afectada como “indigena” por un titulo y posesién legitima de
personas o comunidades indigena. Y que, en todo caso, la inscripcion en el Registro sirve
para “acreditar” la calidad “indigena” de determinados terrenos. La pregunta es si la tierra
“indigena” puede desafectarse por alguna causa legal; o si la vinculacién de la tierra al
régimen de la ley N° 19.253 es perpetua.

17. La ley N° 19.253, de 1993, menciona el término desafectacion solo en una
oportunidad. Sélo quedarian desafectadas las tierras “indigenas” que una persona natural
indigena (no una comunidad) permute por tierras no indigenas de similar valor comercial,
debidamente acreditado, con autorizacion de la CONADI. La autorizacion de la CONADI a
este contrato produce la incorporacién de las tierras no indigenas al régimen de la ley,

“desafectdndose las primeras” (articulo 13, inciso 32, ley N° 19.253, de 1993).

En este caso, la desafectacién se produce automdticamente por la autorizacion de la
CONADI a la permuta de tierra indigena por tierra no indigena. La desafectacién es el
efecto de un contrato autorizado por la CONADI. La desafectacién no es un acto
administrativo de la autoridad sino el efecto que produce un contrato traslaticio

autorizado.

18. La pregunta es si podria producirse este efecto automadatico por otros contratos
autorizados o, directamente, no prohibidos. ¢Puede desafectarse tierra “indigena” por
actos o contratos distintos a una permuta autorizada por la CONADI? La ley no responde

directamente esta pregunta.

Esto exige interpretar el régimen especial de dicha ley, en lo que se refiere a las
limitaciones o restricciones que establece a la libre circulacién de la propiedad entre

personas indigenas y personas no indigenas.

19. El principio general de la propiedad en Chile es que esta permitida su libre circulacién.
Sélo una ley de quorum calificado “puede establecer limitaciones o restricciones para la
adquisicion del dominio de algunos bienes” (articulo 19, N° 23 CPR). Es claro que la ley N°
19.253, de 1993, establece limitaciones o restricciones para la adquisicion de tierra

“indigena” por personas no indigenas cuando prohibe enajenar y declara inembargable la

Pagina 10 de 19



propiedad “indigena”. Cuando declara que los gravdmenes deben contar con autorizacion
de la CONADI; y que indigenas persona natural pueden permutar tierra indigena por otros
terrenos con autorizacién de la CONADI (articulo 12). También sabemos que, segun el
articulo 12, “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”.

Si las restricciones y limitaciones deben interpretarse restrictivamente y la ley
expresamente contempla un caso en que determinada propiedad queda desafectada
automdticamente cuando es enajenada por permuta con otra propiedad de igual valor
comercial de persona no indigena, autorizada por la CONADI, deberiamos concluir que
otros casos en que tierra indigena pase a manos de persona no indigena por un titulo licito

deberia producir igual efecto.

Esto tiene importancia para el caso de adjudicacion a persona no indigena. El titulo de
adjudicacion radica en persona no indigena lo que antes tenia proindiviso con persona
indigena; y se trata de un titulo declarativo licito. ¢Por qué deberia protegerse con los
beneficios especiales de la ley a persona no indigena que adquiere con un titulo licito lo

que tenia pro indiviso con persona indigena?

La conclusidn contraria iria en contra del sistema de libre circulacién de la propiedad que
existe en, en general, en Chile. Desde los albores de la Republica fueron abolidas todas las
restricciones a la libre circulaciéon de la propiedad, como los mayorazgos o vinculaciones.
El régimen de la ley N° 19.253, de 1993, no podria establecer vinculaciones perpetuas,
salvo restrictivamente en los casos expresamente autorizados. Pienso que nunca por
interpretacidon extensiva de una ley prohibitiva podria reconocerse una vinculacién

perpetua.

Hasta aqui lo que hemos considerado cuestidon previa. A continuacion se analiza si el
matrimonio con persona de etnia indigena comunica al marido o mujer no indigena el

estatuto personal indigena.
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Il. ¢Se adquiere calidad indigena por matrimonio con
persona indigena?

20. Esta cuestion tiene importancia. Si el matrimonio con indigena comunicara al cényuge
no indigena la calidad de indigena, la separacién de bienes y posterior division de bienes
comunes por adjudicacion seria entre personas indigenas. Los actos que la ley prohibe son
las enajenaciones a persona no indigena. Es decir, seria innecesario examinar la naturaleza
declarativa o atributiva del titulo de adjudicacién. Sélo quedaria cuestionar la posterior
enajenacion de la mujer indigena-por-matrimonio-con-indigena a persona no indigena; y

esta enajenacion infringiria claramente el articulo 13 de la ley N° 19.253.

21. La ley sobre “proteccidon, fomento y desarrollo de los indigenas” parece ser un
estatuto personal especial, para chilenos de etnia indigena. Asi se desprende de los
articulos 19, 29, 32, 42 y 52 de dicha ley.

El supuesto de personas no indigenas puedan acogerse a los beneficios de esta ley esta

considerado, particularmente, en el articulo 29.

Ahi se afirma que se consideraran indigenas las personas de nacionalidad chilena “que
mantengan rasgos culturales de alguna etnia indigena”, como formas de vida, costumbres,
religion “de un modo habitual” o “cuyo cényuge sea indigena”. “En estos casos, sera
necesario, ademas, que [dichas personas] se autoidentifiquen como indigenas” (articulo
29, literal c)). Es decir, el chileno no indigena casado con indigena puede ser considerado

indigena si se autoidentifica como indigena.

22. En ciencias sociales, la autoidentificacion se relaciona con la concepcion y expresion
gue tiene cada persona acerca de su individualidad y acerca de su pertenencia o no a
ciertos grupos. La autoidentificacion es una conviccion personal que no se desprende de
hechos externos de los que pueda presumirse. Para que el matrimonio con persona
indigena comunique la calidad indigena al marido o mujer no indigena es necesario que la

parte no indigena se autoidentifique como tal.

La autoidentificacion no es un hecho que se presuma. La autoidentificaciéon es la
concepcion y expresidon de la propia identidad. El hecho de mantener rasgos culturales,

formas de vida, costumbres o una religién indigena “de modo habitual”, y el matrimonio
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con indigena, no comunica la identidad indigena a una persona no indigena. Es necesario

que esta persona se autoidentifique como tal.

23. Si la identidad indigena no se desprende de hechos, como los que describe el articulo
29, literal ¢) de la ley, se exige alguna forma de declaracién auténoma del sujeto. En
términos juridicos, diriamos una declaracidn expresa del individuo, pues no se presume de

los hechos descritos en la ley.

Ahora bien, la ley no exige forma solemne para la expresidon de autoidentificacién. Puede
hacerse de cualquier forma. Pero esto exige prueba. A falta de normas especiales en la ley,
esta declaracion puede probarse por cualquier medio de prueba que demuestre la
voluntad del sujeto: puede constar por escrito, puede probarse por testigos, por confesidn

judicial, etcétera.

La prueba de autoidentificacion como indigena de una persona no indigena forzosamente
debe hacerse caso por caso. Esto significa que el que pretende la invalidacién de la venta
de un terreno efectuada por persona no indigena, autoidentificada como indigena por
matrimonio con indigena, debe probar este hecho en juicio. Para ello podrd valerse de
todos los medios de prueba que permitan demostrar la voluntad expresada de
autoidentifacion: instrumentos, testigos, confesion de parte, inspeccidon personal del
tribunal, informes de peritos, y presunciones judiciales (articulo 341 CPC, con relacién al
articulo 56 de la ley N° 19.253, de 1993).

24. Es importante tener en cuenta que “todo aquel que atribuyéndose la calidad de
indigena sin serlo obtenga algun beneficio econdmico que esta ley consagra sélo para los
indigenas sera castigado con las penas” del delito de estafa u otras defraudaciones
(articulo 467 CP) (articulo 59, ley N° 19.253). La exencion de impuesto territorial (articulo
12, inciso final) es un beneficio econdmico que la ley establece “sélo para los indigenas”

(articulo 59).

25. Podemos concluir que el solo matrimonio con persona indigena no atribuye la
identidad indigena al marido o mujer. Esto es, por lo demas, regla general en Chile. El
matrimonio con extranjero no comunica la nacionalidad chilena al marido o mujer de un
chileno. La nacionalidad se adquiere, preferentemente, por el hecho de nacer en territorio

chileno.
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La ley N° 19.253, de 1993, sin embargo, admite que el marido o mujer no indigena, casado
con indigena, se autoidentifique como tal. La autoidentificacién no se presume de una
forma de vida habitual ni del matrimonio con persona indigena. Esto significa que debe

expresarse de cualquier forma auténoma.

26. El caso que convoca a esta Comisidon no parece revelar una autoidentificacion de la
vendedora con la etnia indigena de su marido. La vendedora no estaria sujeta al estatuto
especial de la ley sobre “proteccidon, fomento y desarrollo de los indigenas”. El contrato
por el que un tercero no indigena compra a una persona no indigena no estd sujeto a las
limitaciones del articulo 13 de la ley N° 19.253. La compraventa es un titulo que permite la
enajenacion; pero esta enajenacidon no estd prohibida entre dos personas no indigenas,

plenamente capaces, libre administradoras de lo suyo ante el derecho chileno.

lll. La adjudicacion no es enajenacion

27. Volvemos a unos de los aspectos del caso que motiva esta Comisidn. Segun sabemos,
la vendedora no indigena adquiere por adjudicacion en la liquidaciéon de la sociedad
conyugal que tuvo con su marido indigena. Posteriormente subdivide y vende esos

terrenos. ¢Qué es la adjudicacidon? ¢Por qué no es enajenacién?

28. El Cddigo Civil no define lo que sea adjudicacidn. El término se usa en dos sentidos,
que SOMARRIVA (2006, n.524) denomina “juridico” y “gramatical”. En sentido juridico
adjudicacién es un término equivalente a acto legal de particién de una comunidad entre
indivisarios. En sentido gramatical, adjudicacidn es el acto por el que un juez atribuye en
dominio al mejor postor una especie que se vende en publica subasta. En este segundo
sentido, la adjudicacién es un titulo traslaticio que causa enajenacion. El juez representa
legalmente al vendedor en la escritura publica que se extiende a favor del mejor postor,
que es su comprador en publica subasta. La tierra indigena es inembargable (articulo 13).
Por tanto, no posible que ocurra la venta en subasta publica de tierras indigenas

embargadas por decreto judicial; nadie puede adjudicarse estas tierras en remate publico.

La cuestidon que ocupa a esta Comision se refiere a la primera de las acepciones del
término, es decir, a los actos por los que se divide lo que se tiene en comun, que solo es
posible entre indivisarios. Los que también se denominan “actos legales de particiéon”

(articulos 687, 703 CCch). En este sentido, la doctrina chilena entiende por adjudicacion
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“el acto por el que se entrega a cada uno de los indivisarios un bien determinado que
equivale a los derechos que le correspondian en su cuota parte de la indivisién o
comunidad” (SOMARRIVA, 2006, n.524). Es decir, la adjudicacidon radica en el dominio
exclusivo del adjudicatario lo que antes tenia en copropiedad con otros, por el valor de su

cuota ideal en la propiedad indivisa.

29. Como acto legal de particion entre indivisarios, la adjudicacion es un titulo declarativo
de dominio (SOMARRIVA, 2006, n.524; PeNAILILLO, 2019, n. 166). La adjudicacién es titulo
declarativo de un dominio exclusivo en bienes, partes o lotes que antes se tenian en

copropiedad o proindiviso.

El Cédigo Civil siguié claramente en esto al Cddigo Civil francés, apartandose de la teoria
romana que atribuia efectos traslaticios o atributivos de dominio a los actos de
adjudicacidn. Los romanos consideraban que los actos legales de particion eran una
permuta en que cada uno renunciaba a favor de otros indivisarios a su parte o cuota en
cada uno de los bienes singulares o lotes a cambio de la renuncia de los demas indivisarios
a la cuota parte que tenian en lo que le tocaba al adjudicatario. Una consecuencia muy
elocuente de este efecto atributivo de la adjudicacién en el derecho romano era que la
hipoteca constituida por cualquier indivisario en bienes comunes subsistia, aunque estos

bienes le cupieran a otro indivisario en la adjudicacion. La hipoteca no se extinguia.

No ocurre lo mismo en Chile. La hipoteca constituida por un indivisario en bienes comunes
gue luego no le caben en adjudicacidn se extingue. El Cédigo Civil chileno considera que el
deudor constituyé hipoteca sobre cosa ajena; y sélo podria subsistir la hipoteca con el

consentimiento expreso del adjudicatario (articulo 2417 CCch).

30. Este efecto declarativo del titulo de adjudicacién se relaciona con el efecto retroactivo
qgue la ley le reconoce, por el que cada adjudicatario se reconoce haber sucedido
directamente al causante y no haber tenido jamas parte alguna en los otros bienes que se
tenian proindiviso (articulo 1344 CCch). La ley reitera este efecto cuando expresa que
“cada uno de los participes de una cosa que se poseia proindiviso, se entendera haber
poseido exclusivamente la parte que por la divisidn le cupiere, durante todo el tiempo que
duré la indivisién” (articulo 718 CCch).

Como titulo declarativo y no atributivo de dominio, la adjudicacién no es enajenacion. El

Cédigo Civil menciona en numerosas disposiciones el término “enajenacién”; pero no lo
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define. Por lo que corresponde interpretar la palabra segln su uso natural. En un primer
sentido, enajenacién es hacer ajena una cosa que antes era propia; es decir, transferir a
otro lo que antes se tenia como propio. Solo es posible enajenar por acto entre vivos, a un
titulo que la ley atribuya efectos traslaticios de dominio (compraventa, donacién, aporte
en sociedad y otros). Por esto es que la sucesidon por causa de muerte no constituye
enajenacion. Por la defuncién de una persona se opera una subrogacion de los
asignatarios en los derechos y obligaciones transmisibles del causante; es decir, estos
Ultimos pasan a ocupar el lugar del causante en todos sus derechos y obligaciones

transmisibles.

31. Ahora bien, la enajenacioén solo es posible por un titulo traslaticio de dominio. Para
gue se produzca enajenacién es necesario que opere el modo de adquirir tradicion. La
tradicion de inmuebles, en Chile, se hace por la inscripcién del titulo (traslaticio) en el
Registro de Propiedad del Conservador de Bienes Raices respectivo a nombre del
adquirente. Un titulo traslaticio también permite la constitucion de gravdmenes, como el
usufructo y la hipoteca; pero estos gravamenes constituyen enajenacién sélo cuando se
inscribe el titulo en el registro correspondiente, que en estos casos es el Registro de
Hipotecas y Gravamenes del Conservador de Bienes Raices competente.

32. La adjudicacidn no constituye enajenacion porque segun los articulos 718 y 1344 CCch
esta consiste en la radicacidn o declaracidén de que cada uno de los comuneros es duefio
exclusivo de una parte o lote equivalente a la cuota ideal que antes tenia proindiviso con

otros.

La adjudicacién no es enajenacion de la comunidad al comunero. Por este motivo es que
pueden adjudicarse bienes embargados o litigiosos y el adjudicatario no deudor puede
pedir que se levante el embargo o la prohibicién sobre lo que le cupo en dominio
exclusivo. Segun el articulo 1464, la enajenacion de bienes litigiosos o embargados
adolece de objeto ilicito; pero no ocurre lo mismo con la adjudicacién. ¢Por qué? Porque
la adjudicacidon no constituye enajenacion. El adjudicatario se entiende haber tenido
siempre dominio exclusivo sobre la cosa que le cupo en la particién. Los embargos o

litigios que la afectan se entienden hechos sobre cosa ajena, no perteneciente al deudor.

33. La sociedad conyugal se forma por el solo hecho del matrimonio (articulo 135 CCch).
Pertenecen a la sociedad conyugal todos los bienes que los conyuges adquieren a titulo

oneroso durante su vigencia, sea que aparezcan inscritos a nombre del marido o de la
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mujer (articulo 1725 CCch). En cambio, no ingresan a la sociedad conyugal los inmuebles
que cualquiera de los cényuges adquiere por adjudicacion, si el titulo de indivisién es
gratuito o anterior al matrimonio. Por ejemplo, herencia o compra en comun antes del
matrimonio. La enajenacién es titulo de adquisicidon; pero no es enajenacidon. No hay
tradente. Hay copropiedad. Ninguno de los adjudicatarios adquiere del otro, sino que se
reputa haber adquirido del antecesor en el dominio. Aunque en el intertanto haya poseido

por ellos la sociedad conyugal.

34. La sociedad conyugal se disuelve directamente por el pacto de separacién total de
bienes entre los cényuges (articulo 1764, articulo 1723 CCch). También se disuelve
consecuencialmente por muerte de uno de los cényuges, por sentencia de separacion
judicial o por sentencia de divorcio. La disolucion de la sociedad conyugal produce un
estado de indivision por mitades entre los conyuges, o entre uno de los cényuges y los
herederos de su marido o mujer; o entre los separados o divorciados. La divisién de los
bienes comunes se sujeta a las reglas dadas para la particion de bienes hereditarios
(articulo 1776 CCch). Segun el articulo 1317, la particién de lo que tiene proindiviso puede
pedirse siempre. Este es un derecho imprescriptible. La adjudicacién es el acto por el que
se declara el dominio exclusivo del adjudicatario en bienes sobre los que antes tenia una

parte o cuota proindiviso (ex articulo 1334).

35. En Chile existe libertad para que un hombre y una mujer, de etnia indigena u originaria
0 no, chilenos o extranjeros, puedan casarse entre si. Los Unicos impedimentos son los
que la ley establece. Entre estos no existe ninguno que se refiera al origen étnico, racial, ni
a la nacionalidad de los contrayentes. Por otro lado, la ley establece que por el hecho del
matrimonio se contrae entre los cényuges sociedad de bienes (articulo 135 CCch). Por
ultimo, “la ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, inclusos los
extranjeros” (articulo 14 CCch). “La ley no reconoce diferencias entre el chileno y el
extranjero en cuanto a la adquisicidn y goce de los derechos civiles que regla este Codigo”
(articulo 57 CCch).

La ley que permite sustituir el régimen de sociedad conyugal por el de separacion total de
bienes (articulo 1723 CCch) es ley general. Por tanto, los matrimonios entre indigenas,
como los que se han formado entre una persona de etnia indigena y otra que no lo es,

pueden pactar separacién total de bienes en cualquier momento, sin que se disuelva el

Pagina 17 de 19



matrimonio, cumpliendo con los requisitos que la ley establece para esto (articulo 1723
CCch).

Al disolverse la sociedad conyugal se forma entre los cényuges un estado de indivisién,
por el que ambos son copropietarios por iguales partes. Esta comunidad puede dividirse
en cualquier tiempo mediante la liquidacidn de haberes y posterior adjudicacidn de bienes
a cada uno de los comuneros hasta completar el valor tedrico de su cuota, conforme las

leyes generales que rigen la materia.

La adjudicacién de bienes en la division de la comunidad resultante al disolverse la
sociedad conyugal no es un acto prohibido por la ley indigena. Si el adjudicatario no es
persona de etnia indigena, los bienes adquiridos por adjudicacién no pueden continuar
siendo tierra indigena. Esto seria extender una restriccion a la libre circulacion de la
propiedad a personas que no son de etnia indigena, las cuales no estan protegidas por la
ley especial. La tierra indigena tiene por titulares solo a personas o comunidades indigenas
(articulo 12).

Conclusiones

36. La ley N° 19.253, de 1993, es un estatuto personal especial para el fomento,
proteccion y desarrollo de indigenas. La tierra indigena solo favorece a comunidades y
personas de etnia indigena. La afectacion de tierra indigena se produce por la posesién de
personas o comunidades por titulo que la ley considera legitimo. Por excepcidn, a solicitud
voluntaria de personas o comunidades que poseen por otros titulos que no atribuyen
automaticamente la calidad de tierra indigena (titulos de las leyes de reforma agraria,
ocupacion histdrica y actual posesion) puede producirse la afectacién por ingreso de estos
titulos al REGISTRO DE TIERRAS INDIGENAS.

37. El REGISTRO DE TIERRAS INDIGENAS es un registro catastral. Sirve para acreditar la calidad
indigena de la tierra, aunque esta calidad puede probarse también por los titulos que
atribuyen dicha calidad por el solo ministerio de la ley. La afectacién no es atribucién de la
CONADI. La desafectacion tampoco es atribucion de la CONADI. La desafectacion se
produce porque sale la tierra de la titularidad indigena por algun titulo licito (por ejemplo,
permuta autorizada por la CONADI, adjudicacion a persona no indigena en la liquidacién

de una sociedad conyugal).
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38. El matrimonio con persona indigena no comunica la calidad indigena al marido o
mujer no indigena. El cdnyuge no indigena podria beneficiarse de la calidad indigena si se
autoidentifica como tal. La autoidentificacidn no se presume por matrimonio ni por

ninguln otro hecho. Debe probarse por expresion libre del sujeto.

39. La adjudicacién de tierra indigena a persona no indigena que la tenia proindiviso por
sociedad conyugal con persona indigena es un titulo declarativo de propiedad. No
produce enajenacion. Se trata de un titulo licito; es decir, no prohibido por la ley.

40. La subdivisién y posterior venta entre personas no indigenas, plenamente capaces y
libre administradoras de lo suyo no esta prohibida por la ley N° 19.253, de 1993, ni se

observa algun otro vicio que pueda invalidar este acto.
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