COMISION ESPECIAL INVESTIGADORA N° 26 DE LAS ACTUACIONES DE LOS
ORGANOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN RELACION CON LA
ADQUISICION DE TIERRAS INDIGENAS, PARTICULARMENTE EN LAS REGIONES DEL
BIOBIO, LA ARAUCANIA, LOS LAGOS Y LOS RiOS.

Acta de la sesion N° 11
Lunes 12 de agosto de 2019, de 14:31 a 15:55 horas.

.- PRESIDENCIA

Presidié la sesion la diputada sefiora Emilia Nuyado Ancapichun.

Actu6 como abogado Secretario, el sefior Hernan Aimendras Carrasco; como
abogada, la sefiorita Africa Sanhueza Jéldrez; y como secretaria ejecutiva, la sefiora Paula
Batarce Valdés.

II.- ASISTENCIA

Asistieron los integrantes de la comision, diputadas sefioras Carmen Hertz
Cadiz, Emilia Nuyado Ancapichin y Joanna Pérez Olea, y diputados sefiores Sebastian
Alvarez Ramirez, Juan Antonio Coloma Alamos, Miguel Crispi Serrano y Javier Hernandez
Hernandez.

Asistio la diputada sefiora Carolina Marzan Pinto, en reemplazo de la diputada
sefiora Andrea Parra Sauterel.

l1l.- INVITADOS

Asistié como invitada, la académica de la Universidad de Chile, sefiora Nancy
Yafiez Fuenzalida.

IV- CUENTA
- Se recibieron los siguientes documentos:

1.- Reemplazo de la diputada sefiora Andrea Parra Sauterel, por la la diputada
sefiora Carolina Marzan Pinto.

V.- ORDEN DEL DIA

La académica de la Universidad de Chile, seiiora Nancy Yafez Fuenzalida,



expuso al tenor del mandato, en virtud de una presentacion digital.!

Las diversas consultas y observaciones formuladas por los integrantes de la
Comision, fueron respondidas por los invitados, segun consta en el registro audiovisual de
esta sesidn, que contiene el debate en su integridad.?

VI.- ACUERDOS

- No se adoptaron acuerdos.
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El detalle de lo obrado en esta sesion queda registrado en un archivo de audio
digital, conforme a lo dispuesto en el articulo 256 del Reglamento.

Se adjunta al término de este documento, el acta taquigréafica de la sesion, en la
cual consta la transcripcion de la intervenciones de las y los invitados y/o citados, como de
quienes integran esta Comision.

Habiéndose cumplido el objeto de la presente sesidn, se levanto a las 15:55
horas.

EMILIA NUYADO ANCAPICHUN
Presidenta de la Comision

HERNAN ALMENDRAS CARRASCO
Abogado Secretario de la Comision

! Disponible en: https://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=178556&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION
2 Disponible en: https://www.youtube.com/embed/frr4eevab _c
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COMISION ESPECIAL INVESTIGADORA DE LAS ACTUACIONES DE
ORGANOS DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN RELACION CON LA
ADQUISICION DE TIERRAS INDIGENAS, PARTICULARMENTE EN LAS
REGIONES DEL BIOBIO, DE LA ARAUCANIA, DE LOS LAGOS

Y DE LOS Rios

Sesién 11%, celebrada en lunes 12 de agosto de 2019,

de 14.31 a 15.55 horas.

VERSION TAQUIGRAFICA

Preside la diputada Emilia Nuyado.

Asisten 1las diputadas Carmen Hertz, Carolina Marzan vy
Joanna Pérez, y los diputados Sebastidn Alvarez, Juan Antonio
Coloma, Miguel Crispi y Javier Hernéndez.

Asiste como invitada la sefiora Nancy Yafiez, abogada vy

académica de la Universidad de Chile.

TEXTO DEL DEBATE

La sefiorita NUYADO, dofia Emilia (Presidenta) .- En el nombre
de Dios y de la Patria, se abre la sesidn.

El acta de la sesidén 9%, ordinaria, se declara aprobada.

El sefior Secretario darad lectura a la Cuenta.

-E1 sefior ALMENDRAS (Secretario) da lectura a la Cuenta.

La sefilorita NUYADO, dofia Emilia (Presidenta).- La presente
sesidén tiene por objeto continuar con el desarrollo de
nuestro mandato, para lo cual hemos invitado a la abogada vy
académica de la Universidad de Chile, sefiora Nancy Yafiez
Fuenzalida.

Tiene la palabra la sefilora Nancy Yafiez.

La sefiora YANEZ (dofia  Nancy) .- Seflorita Presidenta,
expondré los antecedentes histdéricos vy Jjuridicos de 1la
situacidén de las tierras indigenas en Chile, para alumbrar
con ello algunas situaciones de conflicto gque se relacionan
con la disputa de tierras indigenas, tema que constituye el
mandato de esta comisidén especial investigadora.

En primer lugar, existen hitos que determinan la relacidn

entre el Estado y los pueblos indigenas en Chile, que estéan



marcados fundamentalmente por la disputa de la tierra. Si
hacemos un recorrido histérico por la relacidén entre el
Estado y los pueblos indigenas, vemos que la cuestidén de la
tierra la atraviesa integramente, y parte con la disputa por
definir qué es el territorio de Chile.

Entonces, el primer hito estd dado por la ocupacidén de esos
territorios <con ©posterioridad a la consolidacién de 1la
Replblica de Chile, esto es, la ocupacidén militar de 1la
Araucania entre 1861 y 1883, periodo en que el territorio
chileno se extendid sobre otro que tenia estatus de autdnomo,
obtenido en forma previa a la conformacién del Estado
nacional, como producto de la relacién entre los
conquistadores, especificamente el Estado colonial de la
monarquia espafiola con el pueblo mapuche a través de los
parlamentos.

En 1866, las tierras mapuches fueron declaradas fiscales,
desde el rio Biobio al sur. Asi comenzd el proceso de
colonizacidén de ese territorio, con colonos <chilenos vy
extranjeros, % la radicacién del pueblo mapuche en
reducciones. Por lo tanto, pasamos de un territorio autdnomo
a otro que fue reducido practicamente al 10 por ciento de su
superficie original, donde se reconocieron las ocupaciones
indigenas mediante la modalidad del titulo de merced.

Ese proceso histérico implicd transformar radicalmente la
sociedad mapuche, de una sociedad ganadera, que utilizaba
grandes espacios territoriales, a una sociedad minifundiaria,
cuya economia es de subsistencia. Esto es importante porque
determina que la subsistencia del pueblo mapuche en estas
condiciones no es una cuestidén estructural, sino que esté
directamente vinculada con el proceso reduccional.

En el norte se produjo la anexidén de territorios indigenas
como resultado de la Guerra del Pacifico, lo que implicd que
aquellos que se encontraban bajo soberania de Perta y de
Bolivia quedaran bajo control del Estado de Chile.

En Isla de Pascua, la situacidén se produjo en funcidén de un
acuerdo de voluntades por medio del cual se anexd el
territorio islefio, lo que legitimdé la ocupacidn gque Chile
pretendia en el territorio rapa nui. Sin embargo, el marco

juridico por medio del cual se establecieron los derechos



soberanos del Estado de Chile implicdé el pleno reconocimiento
de la propiedad del pueblo rapa nui sobre sus tierras
ancestrales, asi como la investidura de sus autoridades.

En Tierra del Fuego, el territorio de los pueblos kawésqgar,
yagan, selknam vy aonikenk fue entregado por medio de
concesiones al uso de empresas extranjeras que se dedicaban
fundamentalmente a la industria textil. Por lo tanto, en esos
territorios se instalaron industrias ganaderas.

Entre 1930 vy 1989 se produjo la divisién de las tierras
comunales mapuches. A partir del proceso de radicacién del
pueblo mapuche en reducciones, toda la normativa que refiere
a tierras y pueblos indigenas, hasta 1993, se circunscribe
exclusivamente a la situacidén del pueblo mapuche.

Tan pronto las tierras fueron otorgadas por medio de
titulos de merced, comenzd un proceso de divisidén de 1las
tierras comunales. El paradigma que guid ese proceso es gue
la comunidad es retardataria del desarrollo, y esto es
relevante porque, cuando analicemos la situacidén actual,
veremos que esos paradigmas subsisten en la politica publica
que se pretende implementar en esos territorios. Ella se
manifiesta fundamentalmente en la insistencia en reconocer la
propiedad individual por sobre la propiedad colectiva.

La reforma agraria es un hito por medio del cual el pueblo
mapuche reivindica las tierras de ocupacidén histdrica, pero
también reivindica, en particular, aquellas tierras que, en
el marco del proceso de reduccidédn, les fueron usurpadas a
través de distintos mecanismos y que estdn en disputas con
terceros que han constituido propiedad privada en el
territorio.

Los afios 1989-1993 marcan un hito fundamental en la
relacidén del Estado con los pueblos indigenas en el Acuerdo
de Nueva Imperial, gque culmina con la adopcién de la
denominada ley indigena que nos rige. Por primera vez se
incorpora dentro de la reglamentacién la situacidén de 1los
otros pueblos indigenas del pais -ya se regula no solo
respecto del pueblo mapuche- y se incorporan, aungque en forma
parcial, los estdndares que se vienen desarrollando en el
derecho internacional de los derechos humanos,

particularmente, como consecuencia de la adopcidén del



Convenio 169, sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, vy el debate que se estaba generando en
Naciones Unidas y que culmina, en 1997, con la Declaracién de
las Naciones Unidas sobre los derechos de 1los pueblos
indigenas.

La situacién de los pueblos indigenas, en particular la del
pueblo mapuche, posterior a la adopcién de la denominada ley
indigena, no ha resuelto la problematica en sus distintos
aspectos, particularmente respecto de la situacidén de 1la
tierra. La conflictividad no ha cesado.

Uno de los hitos que nos permitidé augurar un cambio en 1la
relacién fue, precisamente, la Comisidén Verdad Histdérica vy
Nuevo Trato con los Pueblos Indigenas, que buscaba establecer
una nueva verdad sobre la relacidn Estado-pueblos indigenas,
y volver a reescribir la historia no solo desde los
vencedores -como estaba reflejada en la historiografia
oficial-, sino reescribir una historia construida por todos
en una sociedad plurinacional. Por eso, la promesa era de un
nuevo trato.

Lamentablemente, la Comisidén Verdad Histdérica y Nuevo Trato
con los Pueblos Indigenas no dejdé sentado un importante
precedente, al que creo hay que volver a echar mano, pero no
se tradujo en un cambio sustancial de la politica publica.

Los resultados del censo de 2017 dan cuenta de la
importancia que debiera tener la problemdtica en nuestro
pais. La historia de Chile se ha configurado sobre la
invisibilidad de los pueblos indigenas, y el censo evidencid
que Chile es un pais con una 1importante ©presencia de
poblacidén indigena y qgue nuestra construccidn nacional, al
imaginario del europeo, no es sino una expresién de una
concepcidén discriminatoria de nuestra configuracidn nacional.

Los pueblos indigenas. De acuerdo con el censo, 2.185.792
personas se autoidentifican como indigenas, el pueblo
predominante es el pueblo mapuche, conformado por 1.745.147
personas, lo que equivale a 9,9 por ciento de la poblacidn
chilena. Lo siguen el pueblo aymara vy, curiosamente, el
pueblo diaguita, lo que demuestra las falacias gque hemos
construido como sociedad chilena, toda vez que hasta antes de

2006 los diaguitas no habian sido reconocidos ©por la



legislacién chilena, precisamente porque la historia oficial
los habia declarado extintos. Sin embargo, con posterioridad
a 2017, aparece como uno de 1los pueblos indigenas méas
relevantes del pais, por su conformacidén demografica.

Las regiones donde se concentra la mayor cantidad de 1la
poblacién indigena son las de Arica y Parinacota, con 35,7
por ciento; la de La Araucania, con 34,3 por ciento, y la de
Aysén, lo que resulta tremendamente interesante, porque nos
va mostrando también la movilidad de la poblacidén indigena en
busca de mejores condiciones, fundamentalmente, por 1las
oportunidades de empleo vinculadas a la industria pesquera
que se desarrolla principalmente en esos territorios.

Santiago sigue siendo una  poblacidn importante de
concentraciédn indigena, hablamos de 10,1 por ciento de la
poblacidén, 1lo que implica que hay una poblacidén indigena
particularmente mapuche de, aproximadamente, 650.000
personas.

No obstante la importancia que tienen los pueblos indigenas
en su representacidén demografica, las cifras nos demuestran
que siguen siendo los sectores mas pobres de la poblacidén. La
encuesta Casen, de 2015, da <cuenta gque la pobreza por
ingreso, en el caso de los pueblos indigenas, es de 18,3 por
ciento. Ahora, es 1importante seflalar que esto ha ido
decreciendo y que observamos que ha pasado de,
aproximadamente, 24 por ciento a 18 por ciento, 1lo que
demuestra un mejoramiento, por lo menos, de la condicidén de
las personas indigenas en condicién de pobreza por ingreso.

La pobreza multidimensional es mayor. Esta pobreza
incorpora fundamentalmente las redes de apoyo, 1lo dque es
relevante, porque en la medida en que las comunidades
indigenas se ven obligadas a migrar a los centros urbanos,
precisamente, lo que se gquiebra son las redes de apoyo.

En consecuencia, encontramos alli un elemento tremendamente
importante de considerar si gqueremos superar las
condicionantes de la pobreza multidimensional para 1los
pueblos indigenas, y cuando analicemos la politica publica
que actualmente nos preocupa, concretamente lo que preocupa a
esta comisidén investigadora, gque tiene que ver con evitar

condiciones de simulacibén que puedan traducirse en la pérdida



de los derechos territoriales por parte de 1los pueblos
indigenas, es una cuestién fundamental, porque el apego a la
tierra finalmente no solo establece la base estructural de la
cultura indigena, sino que constituye la Dbase fundamental
para su desarrollo econdmico con identidad.

Los indicadores con los cuales debiéramos evaluar la
politica pUblica en materia de tierras, han sido ampliamente
desarrollados en el derecho internacional de los derechos
humanos, especificamente, en la profusa jurisprudencia de 1la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, que, desde 2001 a
la fecha, en aproximadamente 15 fallos, que involucran a
paises como Nicaragua, Honduras, Brasil, Ecuador, la
Reptblica de Surinam, Panaméa, etcétera, ha venido
desarrollando estdndares que debieran ser aplicados en
materia de politicas publicas referidas al reconocimiento de
derecho de pueblos indigenas.

Entonces, en honor al tiempo, quiero poner sobre la mesa
algunos indicadores que podrian servirnos para un test de
cumplimiento:

-Reconocimiento Jjuridico del <caréacter colectivo de 1la
propiedad sobre la tierra, asumiendo que la tierra constituye
la base de las sociedades indigenas y que, por lo tanto, la
propiedad comunal estructura el sistema de vida y costumbre
de los pueblos indigenas y es un elemento fundamental en la
definicidén de su identidad como pueblos;

-Autonomias y autogobiernos territoriales como mecanismos
para la gestidén de estos territorios, y que ha tenido un
desarrollo en Bolivia, Colombia, Costa Rica, El1l Salvador,
Nicaragua y Panamé;

-Reconocimiento del derecho consuetudinario como fundamento
para determinar la titularidad que los pueblos indigenas
tienen sobre sus propiedades colectivas, de acuerdo con sus
sistemas tradicionales de constitucidén de la propiedad, de
ocupacidén de uso, de transmisidén y de transferencia;

-Instauracién de procedimientos de demarcacidn de
limitacidén y de titulacidén de las tierras reivindicadas como
tierras de propiedad histdérica de los pueblos indigenas,
conforme a las normas del derecho propio de los pueblos

indigenas o derecho consuetudinario;



-Establecimiento de mecanismos de reparacién cuando 1las
tierras han pasado a manos de terceros sin la voluntad de los
pueblos indigenas, incluido, entonces, en la reparacién y la
restitucioén.

El establecimiento de mecanismos de reparacidén por medio de
la restitucién considera un derecho preferente de los pueblos
indigenas por sobre los terceros, de modo que se privilegie
la restitucién de tierra por el wvinculo que los pueblos
indigenas tienen con sus tierras de origen respecto de
mecanismos compensatorios, debiendo aplicarse los mecanismos
compensatorios para terceros que no tienen dicho wvinculo
cultural.

En todo caso, cuando la reparacidén deba hacerse con tierra
debiera hacerse con tierras de igual cantidad, calidad y bajo
la misma condicidédn juridica con la cual los pueblos indigenas
las ocupan, de modo que no se generen condiciones de
precarizacidén respecto de la titularidad que los pueblos
indigenas tienen sobre sus tierras.

-Mecanismos de ampliacidén que permitan asegurar la
supervivencia de los ©pueblos indigenas, y gque puedan
desarrollar en los territorios los sistemas de vida vy
costumbres que les son propios vy, sobre todo, superar
condiciones de minifundio.

-Mecanismos de saneamiento de tierras 'y territorios
indigenas. El uso de la expresidén saneamiento en el derecho
internacional estd vinculado a establecer mecanismos gue
permitan sanear la situacidén de tierras de terceros, a fin de
que esta situacidén no conspire contra el reconocimiento de
los derechos territoriales de los pueblos indigenas.

Se ha establecido que es la obligacidén del Estado demarcar,
delimitar y titular. Realizado el proceso de demarcacién,
delimitacidén y titulacidn, el Estado debe realizar procesos
de saneamiento para salvaguardar los derechos de terceros que
pretenden derechos sobre los territorios.

En todo caso, todos estos mecanismos suponen procesos de
consulta indigena vy, sobre todo, de consentimiento previo,
libre e informado, en particular cuando, de la aplicacidén de
alguna de estas medidas, puede derivar el traslado de 1la

poblacién desde sus territorios.



Siguiendo estas directrices, y recogiendo particularmente
el debate internacional, el articulo 1° de la Ley Indigena
establece que la tierra es el fundamento principal de la
existencia de las culturas indigenas. El1 articulo 1° las
reconoce como etnias, y aqui ya tenemos en definitiva una
brecha de implementacién por parte de la legislacién chilena,
porque el legislador chileno rehusdé aplicar la nocidén de
pueblos, que era la nomenclatura apropiada para reconocer
estos particulares sujeto de derecho.

De esta manera, finalmente, el objetivo es limitar derechos
politicos fundamentalmente, especificamente autonomia vy
autogobierno. No obstante se reconocidé que la tierra es el
fundamento principal de su existencia vy cultura, y se
establecidé el deber general del Estado y la sociedad en
general de protegerlas, velar por su adecuada explotacidn, el
equilibrio ecoldgico y propender a su ampliacién.

No se 1incorpora dentro de esta normativa la nocidn de
territorio, que es otra Dbrecha g9que en su minuto fue
cuestionada por las organizaciones indigenas.

El articulo 12 identifica 1las tierras indigenas, y las
identifica en tres grandes grupos. Las primeras, las tierras
indigenas que provienen de toda clase de titulos emanados de
parte del Estado.

A continuacién vamos a ver cudles son estos titulos.

Las tierras de ocupacidén histdrica, es decir aquellas dque
sin haber obtenido un titulo del Estado, han sido ocupadas
desde tiempos inmemoriales por los pueblos indigenas y se
identifican como tierras ancestrales. Pero también aquellas
tierras que los pueblos indigenas reciban del Estado como
consecuencia de la aplicacidén de esta normativa.

¢Cudles son los titulos a los que se les reconoce como base
de la categoria de tierras indigenas?

Son los titulos que el Estado entregd a los indigenas en
funcién de su condicidén de tales. Son titulos que en general
promovieron el proceso de reduccidédn de las tierras indigenas,
por lo tanto, son el minimo juridico. Es decir, es el minimo
juridico que el Estado estd obligado a respetar, porgque son
aquellas tierras, aquellos espacios que a lo largo de 1la

historia el Estado ha reconocido como tierras de propiedad



indigena, no obstante que hay un porcentaje importante de las
tierras reivindicadas que no han sido todavia tituladas.

Aquellas que las personas o) comunidades indigenas
actualmente ocupan en propiedad o posesidén provenientes de
los siguientes titulos:

Titulo de comisario, titulos otorgados en virtud de una ley
de 10 de junio de 1823; Dbésicamente son los titulos gque se
otorgan al sur del rio Toltén. Los titulos de merced, gque son
los que se aplican en el proceso, precisamente de radicacidn
de las comunidades indigenas y que corresponden a leyes de
1866, 1974 y 1883.

Las sesiones gratuitas gque se realizan en virtud de una
multiplicidad de 1leyes por medio de las cuales el Estado
reconoce la propiedad indigena, incluyendo, entonces,
finalmente, dentro de esta normativa aquellas por medio de
las cuales se ha regularizado la posesidén o la ocupacidn
irregular, como son el decreto ley N° 1.939, para cuando se
trate de tierras fiscales, o el decreto ley N° 2.695, cuando
se trate de leyes de propiedad privada.

Finalmente, también se consideran tierras indigenas las que
fueron adjudicadas a indigenas por aplicacidén de las leyes de
reforma agraria; leyes N° 15.020 y N° 16.640.

Esto es importante precisamente porque parte del debate de
esta comisidén tiene que ver precisamente con hasta ddénde se
alcanza el é&mbito de proteccidédn cuando hay procesos de
enajenacién de tierras indigenas.

Si queremos dar cuenta de la legitimidad o legalidad de los
procesos de enajenacidén de tierras indigenas es indispensable
analizar el estatuto de proteccidén de las tierras indigenas
que establece la Ley Indigena.

Este es el gran aporte de la Ley Indigena, dgue es
precisamente proteger las tierras de propiedad individual vy
las tierras de propiedad colectiva de los pueblos indigenas.

Se reconoce que hay una cuestién de interés nacional a la
hora de proteger este régimen de propiedad, y de esta manera
se adecua a las normas que en el derecho internacional
establecen que hay un sistema especial de propiedad para los
pueblos indigenas dque, entre otras cosas, estd determinado

por la tenencia colectiva de las tierras o, béasicamente, por



las implicancias que tiene en términos de la adscripciédn
étnica de las personas que pertenecen a estos territorios.

A\

Dice: (..)no podran ser enajenadas, embargadas, gravadas, ni
adqguiridas ©por prescripcioén, salvo entre comunidades o
personas indigenas de una misma etnia.”. Asimismo, “(..) no
podrédn ser arrendadas, dadas en comodato, ni cedidas a
terceros en uso, goce o administracién.” Solo pueden ser
arrendadas las de propiedad individual, en un plazo gue no
supere los 5 afos.

Las de personas pueden eventualmente ser permutadas por
otras tierras de igual cantidad y calidad autorizadas por la
Corporacién Nacional de Desarrollo Indigena -Conadi-; no
siendo autorizada la permuta de tierras comunitarias.

En el caso del pueblo rapa nui tampoco se admite la permuta
por tierras de tercero no indigena. Es decir, la permuta, que
en el caso de los otros pueblos indigenas es tolerada en la
medida que mantiene la cabida territorial, pero podria
eventualmente ser traspasada a un no indigena, en el caso de
rapa nui, también esta prohibida.

En definitiva, lo que se busca con este mecanismo de
proteccidén es darle a la propiedad indigena la salvaguarda
que supone la especificidad que tiene este régimen de
propiedad, vy que hace que las tierras indigenas, por ser
parte estructurante de las culturas indigenas, no estén en el
comercio humano.

La proteccidn de las tierras indigenas, por las
limitaciones a la libre enajenacidén, ha estado presente en
todas las normativas que regulan la situacidén de pueblos
indigenas; no es una situacidén gque uno observe solo en la Ley
Indigena actual, sino también estaba presente en las leyes
anteriores, e incluso en alguna oportunidad en que se
permitidé la enajenacidn de las tierras indigenas se generd un
problema de una pérdida sistemdtica de los derechos de
propiedad de los pueblos indigenas, cuestidén que ha alertado
la OIT cuando ha determinado los alcances del Convenio 169.
En este sentido, dice que cada vez que se favorecen procesos
de titulacidén individual, o se dividen las tierras de
propiedad comunal, indefectiblemente las tierras se pierden,

porque la presidén del mercado sobre la propiedad individual



indigena es muy grande y aprovecha las condiciones de
vulnerabilidad que tienen los sujetos indigenas, y pierde,
entonces, en perspectiva, las implicancias que tiene 1la
propiedad ©para el interés comunitario de los ©pueblos
indigenas.

Una situacidén que fue paradigmdtica previo a la Ley
Indigena fue la enajenacidén por via del arriendo a 99 afos.
Este era un mecanismo de simulacién por medio del cual,
habiendo prohibicién de wvender las tierras, finalmente se
entregaban en arriendo por 99 afios. La ley Indigena intentd
prevenir la situacidén, prohibiendo el arriendo de las tierras
colectivas y restringiendo el arriendo de las tierras
individuales a un plazo de cinco afios. Ademas, la normativa
manifestd una especial preocupacidn sobre la situacidén de la
simulacién.

En el articulo 14 transitorio establecidé que dentro del
plazo de un afio, contado desde la vigencia de esta ley, 1la
Conadi deberd entregar al Ministerio de Justicia un estudio
acerca de los contratos de arrendamientos actualmente
vigentes suscritos por un plazo superior a diez afios,
referido a hijuelas provenientes de la Divisidén de Reservas
Indigenas, constituidas en el decreto ley N° 4.111, de 1931,
3% la ley N° 17.729, de 1972, % sus posteriores
modificaciones, a fin de determinar si ha existido o no
simulacién.

Entonces, lo que busca finalmente el legislador, a través
de la normativa, es prevenir que se haga una interpretacidn
de la normativa o que se utilicen resquicios legales de modo
que se coloquen las tierras indigenas en el comercio.

En consecuencia, en el marco de la aplicacidén de las normas
de derechos sucesorios o de aquellas que implican la
divisién, la participacién de bienes generados por la
sociedad conyugal, no debiera de ninguna manera encontrarse
ahi una puerta para favorecer el proceso de simulacidén, para
favorecer en la enajenacién de tierras indigenas. En
particular, cuando se trata de tierras que provienen de la
normativa que cita el articulo 12, N° 1, de la ley Indigena,
dentro de las cuales estédn las tierras gque formaron parte de

titulos de merced, y gque no obstante haber sido divididas en



un proceso, que no contdé la anuencia de los pueblos
indigenas, aquellos que forman parte de esa comunidad, que
tienen pertenencia étnica al titulo de merced, entienden que
ese territorio y esas tierras hace parte fundamental de su
identidad como comunidad.

Por eso hoy dia todavia hablamos de comunidades mapuches, a
pesar de gue practicamente todas las comunidades mapuches
estéan divididas. Eso implica entonces que si como
consecuencia de la adjudicacién en la particién o en la
sucesién de las tierras, aun no indigenas, que forma parte de
una familia indigena, la enajenacién debe seguir las reglas
que establece el régimen de proteccidén. Es decir, solo puede
ser enajenada por su titular a favor de wun indigena o
eventualmente permutada, que es el mecanismo que la ley
indigena permite.

Ahora, quiero alertar sobre el problema gque presenta el
mecanismo de la permuta, porgue el mecanismo de la permuta
podria efectivamente mantener la cabida territorial de las
tierras 1indigenas, ©pero atomiza la comunidad de todas
maneras; segrega el territorio comunitario, i1ncorpora o
integra al territorio comunitario, a pesar de gque es un
territorio dividido hoy dia por la imposicidén de las leyes
que favorecieron precisamente la divisidn, asumiendo de que
era la causa del subdesarrollo de las comunidades indigenas.
Entonces, incorpora a un tercero absolutamente externo a la
comunidad, lo que puede constituir un ©pacto altamente
perjudicial respecto de la integridad de los ©pueblos
indigenas y su habitat sociocultural.

En Chile los mecanismos de ampliacidén y de restitucidn de
tierras presentan los mismos problemas que acabamos de
seflalar respecto de la figura del comodato.

La ley Indigena no logra dar el paso a entender que la
propiedad indigena es realmente una propiedad gque responde a
bases epistemoldgicas distintas, a maneras distintas, de
concebir el mundo, y por lo tanto también a maneras distintas
de concebir la propiedad.

Insiste en ver las tierras 1indigenas como uUn recurso
econdmico. Por eso establece mecanismos tanto de ampliacidn

de las tierras como de restitucidén de las tierras histédricas,



que no buscan en mecanismos de demarcacién de delimitacidn vy
titulacién de 1las tierras histéricas, 1la forma para la
restitucién de las tierras indigenas, sino que busca en el
mercado encontrar los mecanismos para ampliar las tierras o
para restituir las tierras histéricas. Dos son los
mecanismos: uno, otorgar subsidios para la adquisicidén de
tierras a ©personas y comunidades indigenas cuando la
superficie de que dispongan sean insuficientes y serd ahi
donde el mercado ofrece donde hay tierras disponibles para su
adquisicién por medio del fondo de tierras y aguas, y dos,
financiar mecanismos -incluida la compraventa- que permitan
la solucién de los conflictos histdéricos respecto de las
tierras, en especial, ahi donde hay situaciones de
litigacién, permitiendo gque, por medio de transacciones
judiciales o extrajudiciales, se puedan recuperar las
tierras. Es lo que se llama la compra de tierras, la compra
de predios en conflicto, y en donde la compra evidentemente
depende de la voluntad del actual titular de comprar o no
dichas tierras.

Solo a modo de referencia, porque 1lo gque nos convoca
fundamentalmente tiene que ver con el caso mapuche, quiero
dar cuenta que a diferencia del caso mapuche, en el caso
aimara, si hay, y en el caso de los pueblos indigenas del
norte, como en el caso del pueblo rapa nui, se contemplan
mecanismos de delimitacidén vy demarcacidén de las tierras
histbéricas, principalmente vinculado a que la propiedad es
mayoritariamente fiscal.

Sin embargo, en el caso de Arica y Parinacota la tierra es
de propiedad particular, y se contemplan por aplicacidén del
articulo 3 transitorio, la elaboracién de un plan de
saneamiento de estas tierras.

Es importante dar cuenta de que, aqui, el rezago es
pradcticamente total. O sea, hay muy pocos avances en este
proceso por parte del Estado de Chile.

;Cuédles son los hitos de 1la politica de tierras y las
tensiones? Hay que tener presente que la superficie
aproximada de tierras que tras la reforma agraria llegd a
poder de 1los mapuches no supera las 25 mil hectéreas, es

decir, el 16 por ciento de las tierras que habian logrado



recuperar durante la reforma agraria.

El 84 por ciento de las tierras que se recuperaron en la
reforma agraria fueron restituidas a sus antiguos
propietarios o entregadas a parceleros o inquilinos o
medieros. Por lo tanto, el problema de la demanda histérica
de las tierras estd totalmente irresoluto.

Al 2014, tras veinte afios de implementacién de la politica
de tierras, la informacién que tenemos -ha sido muy dificil
contar con informacién depurada a este respecto-, en el marco
de 1la ley 1Indigena, es que se han transferido 465 mil
hectéreas, incluyendo compras a particulares: 187.173
hectédreas, vy transferencia de predios fiscales, 278.000
hectéareas.

Entre 1994 y 2009, el precio promedio por hectérea, pagado
por Conadi, con cargo al Fondo de Tierras y Aguas, subid de
428.335 a 3.539.592.000, o sea se ha incrementado en un
400,26 por ciento.

Sin embargo, si bien el Fondo de Tierras se ha
incrementado, los problemas de tierras subsisten. O sea, las
cifras son tremendamente relevantes a la hora de mirar cuanta
tierra ha sido restituida.

Quiero poner entrecomillas las cifras, porque he hecho todo
tipo de intentos -incluso, en este minuto, estoy elaborando
un informe sobre la situacidén de tierras indigenas en
Latinoamérica para Cepal- 'y la informacidén disponible
respecto de la situacién de las tierras indigenas, cuanta
tierra efectivamente ha sido traspasada, si estd titulado o
no, hay mucha pasividad a ese respecto y por lo tanto
recomendaria a la comisién que actualizara la informacidén y
pudiera contrastar si esta informacidén es efectivamente una
informacidén correcta, porque eso es clave para hacer una
evaluacién adecuada sobre la politica de tierras. Sin
embargo, si miramos el fendmeno politico social, lo cierto es
que la situacidédn de conflictividad se mantiene.

Mirado en términos de casos, aparece gue hay una brecha en
la solucidén de los casos histdéricos de recuperacidén o de
reivindicacién de tierras indigenas.

Parece que algo que conspira contra la eficacia de 1la

politica de tierras tiene que ver precisamente con la



especulaciédn que ha tenido el precio de la tierra en el
territorio mapuche. O sea, conjuntamente con el aumento del
fondo de tierras, este no se traduce necesariamente en el
aumento de la compra de méds tierras porque los precios se han
visto incrementados de una manera sustancial.

Por ejemplo, el promedio que se paga por hectarea sube,
entre 1994 y 2009, de 428.335 a 3.539.592 pesos. Las tierras
con mas plusvalia en Chile son las tierras mapuches en
conflicto, de acuerdo con esta informacidén. En el fondo, ese
es el precio promedio por hectérea.

El sefior HERNANDEZ.- Pero ese es el precio Conadi. E1
precio en general de las tierras también ha crecido
sustancialmente, pero sé si en la misma proporcidn.

La sefiora YANEZ (dofia Nancy).- Entiendo que no en la misma
proporcidén. Entiendo que el promedio de las tierras son de
secano, tierras que en general no cuentan con riego, cuestidn
que cambia sustancialmente de las otras tierras que hay en el
mercado local. Pero es un punto para poner atencidén. Con
estos precios el fondo de tierras tiene un problema de
eficacia, que ha generado una plusvalia que exacerba el
conflicto.

Uno de los elemento a poner sobre la mesa es que no solo
incrementa el valor de las tierras y genera una plusvalia que
conspira contra el objetivo publico de restitucidn, sino que
ademas se transforma en un factor que exacerba los niveles de
conflictividad.

El cuadro de la presentacién se refiere a la ampliacidbn de
tierras indigenas por aplicacidédn de la letra a), esto es,
subsidio de tierras, ampliacién de la cabida territorial de
las comunidades indigenas.

De 1995 a 2018 -este es un trabajo elaborado por Malva
Pedrero, que me lo proporciond recientemente para el andlisis
con CEPAL- se habrian comprado por medio de subsidio 55.256
hectdreas. Ahi figura el wvalor promedio por hectérea. EI1
valor promedio general es de dos millones seiscientos setenta
y ocho mil coma nueve. Hay un valor inferior, pero podria
pensarse..

No es tan facil hacer la comparacidén entre las tierras

adquiridas con la letra a) y las adquiridas con la letra b),



por las dimensiones de los predios, porque mientras uno
supera las 300 hectareas, aqui estamos hablando de pequeiias
propiedades.

La situacién de esta politica con cargo a la letra a), del
fondo de tierras, es la tendencia a entregar las tierras en
propiedad individual y no comunal.

Eso se deduce si uno mira que la cantidad de familias
beneficiadas es similar al total de predios adquiridos. Por
ejemplo, de 2015 al 2018, que son las Ultimas cifras, hay
1.408 familias beneficiadas vy los predios adquiridos son
1.017. Eso demuestra que en el fondo la propiedad se comprd
badsicamente como individual y no como propiedad comunal.

Otro elemento importante es que finalmente se vuelven a
generar condiciones de minifundio. El promedio por familia es
de 8,1 hectareas, lo que sin duda mejora las condiciones
actuales de las comunidades. Imaginese que en el proceso de
reduccidén el promedio por familia era de 6 hectédreas, hoy una
familia que practicamente no tiene tierras, 8,1 hectareas le
significa un cambio en su sistema de vida, pero lo sigue
condenando a una economia de subsistencia.

Mirado en perspectiva de desarrollo del pueblo mapuche
parece ser una politica que estd lejos de superar la
condicidédn de pobreza del pueblo mapuche, mucho menos en la
légica de autogobierno o de desarrollo con identidad.

A lo anterior -no puedo dejar de decirlo- se suma la
situacién de criminalizacioén del pueblo  mapuche, en
particular en la disputa por la tierra.

O sea, el contexto dentro del cual debiéramos tener este
debate sobre las tierras sin lugar a dudas requiere de un
debate muy fino en funcidén de cudl es el modelo de desarrollo
de los pueblos indigenas, de qgqué manera se vincula con sus
patrones de residencia urbano-rural, la forma en que la
politica de restitucién de tierras va a dialogar con un
modelo de desarrollo sostenible para los pueblos indigenas,
finalmente termina invisibilizada vy marginalizada por una
relacidén marcada por la criminalizacién.

El caso paradigmdtico es el de los lonkos Aniceto Norin vy
Pascual Pichun. Chile fue condenado por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, el 29 de mayo de 2013.



El caso gque motiva esta situacién fue el de una de las
primeras tomas de terreno que se realizan en el afio 1992. Es
de los pocos casos..

El caso involucra mas tierras, pero dentro de las tierras
reivindicadas, fundamentalmente por las comunidades Temulemu
y Didaico, estd el fundo Santa Rosa de Colpi, que es el Unico
caso en el que los mapuches obtuvieron sentencia favorable en
los Jjuzgados de indios. Es decir, es un caso en donde 1los
mapuches concurrieron ante la institucionalidad para que se
declarara que sus tierras eran usurpadas y se les restituyera
53 hectédreas que estimaban que habian sido usurpadas por el
predio colindante. Finalmente, nunca lograron implementar la
sentencia porque no hubo fuerza publica para lograr el
complimiento. No operd el Estado de derecho.

Entonces, me parece que aquili hay una constante que lleva a
que escale la conflictividad y se busquen vias de facto para
la resolucidén de los conflictos.

Finalmente, el resultado fue 1la aplicacién de la ley
antiterrorista. Con esto se inicia un proceso de
criminalizacién, aplicando esta normativa de excepcidn.

Lamentablemente, ademds se inicia por guien tuvo a su cargo
precisamente la adopcidédn de 1la ley 1Indigena, es decir,
alguien que tenia conocimiento de los derechos indigenas vy
que estaba sensibilizado, supuestamente, por los estandares
internacionales.

El resultado es que Chile ha sido condenado, porgue es una
ley que incorpora elementos subjetivos para identificar el
tipo penal terrorista, y dentro de ello hay una presuncidn
legal de ese elemento subjetivo, como cuando se activa con
méviles politicos.

De acuerdo con esto, cualgquier accidén de protesta social
del pueblo mapuche califica como terrorista, porque estan
hechos con un mévil politico que es precisamente Dbuscar
salidas politicas a un conflicto que se arrastra desde la
ocupacidén militar del territorio.

La Corte determindé que las sentencias condenatorias
ahondaban en estereotipos vy prejuicios respecto de 1los
indigenas; que los testigos tenian su identidad reservada,

por lo tanto, no constaba su imparcialidad para testificar en



un juicio.

Finalmente, determiné que el Estado de Chile viold el
principio de legalidad, de ©presuncidén de inocencia, de
igualdad ante 1la ley vy las garantias Jjudiciales para el
ejercicio de los derechos por parte de los imputados, ademéas
de vulnerar el derecho a la defensa, a la libertad personal,
a la libertad de pensamiento y de expresidén a propdsito de
las protestas de las organizaciones indigenas. Finalmente,
viola sus derechos politicos.

Me parece relevante tener eso en consideracidén, pues
tenemos, con la responsabilidad del Estado de Chile, a nueve
personas asesinadas por el Estado o sus agentes, en el marco
de la reivindicacién territorial, siendo el Ultimo el Jjoven
Camilo Catrillanca. No incorporé la muerte de un Jjoven
ocurrida recientemente en la zona de Tirua, porque el autor
no es agente del Estado. Sin embargo, es una expresidén de
cémo ha escalado la conflictividad en este caso.

Entonces, el desafio es superar la brecha socio-econdmica
por la via de una politica publica en materia de tierras, que
esté en consonancia con la integralidad de los derechos de
los pueblos indigenas, particularmente su derecho a la libre
determinacidn, reconocer, respetar y garantizar sus derechos
colectivos al territorio y al desarrollo, que le permita
reconstituir sus territorios ancestrales y establecer modelos
de gobernanza adecuados en estos espacios territoriales vy
proscribir la criminalizacidén, porque finalmente es ahi donde
tenemos la puerta cerrada al didlogo intercultural entre el
Estado, la sociedad chilena y los pueblos indigenas.

Es cuanto puedo informar.

La sefiorita NUYADO, dofia Emilia (Presidenta) .- Agradecemos
a la abogada invitada, dofia Nancy Yafiez, por la gran
presentacidén que hizo en esta sesidn.

Tiene la palabra la diputada Carmen Hertz.

La sefiora HERTZ (dofila Carmen) .- Hay algunas controversias
en lo que dice relacidén con el articulo 12 de la ley, es
decir, qué es la tierra indigena. Habla de 1lo que
“actualmente” ocuparen.

De acuerdo con el criterio de Jjurisprudencia de 1la Corte

Suprema, el término “actualmente” se refiere a la entrada en



vigencia de la ley indigena y no al momento de revisidén del
titulo.

El segundo punto es respecto de lo que se ha dado en llamar
un “resquicio” del que se hace uso para apoderarse de
territorio indigena a través de la liquidacidén de la sociedad
conyugal y la consiguiente adjudicacién, en el caso de un
matrimonio de un indigena con una no indigena, gque no ha
solicitado ser reconocida como indigena. De acuerdo con el
tltimo informe de 1la Conadi, gue contradice los informes
anteriores de la misma corporaciédn, seflala que esa
adjudicacidén de gananciales es valida y que la tierra deja de
tener la calidad de indigena. No obstante, informes de 1la
Conadi sefilalan exactamente lo contario, vya que la unica
manera de desafectar la tierra indigena es a través de la
permuta, concurriendo las circunstancias que la ley exige vy
autorizada por la Conadi.

Por lo anterior, profesora Yafiez, cual es el criterio
respecto de la premisa “que actualmente ocupa” -gque, como
dije, segun un fallo de la Corte Suprema, se refiere a la
vigencia de la ley, no al momento de la revisidén del titulo-
aplicado a la adjudicacidédn de tierra indigena a persona gue
no es indigena, y la adjudicacién como una pretendida forma
de desafeccidn de la tierra indigena.

La seforita NUYADO, dofla Emilia (Presidenta).- Tiene la
palabra el diputado Miguel Crispi.

El sefior CRISPI.- Presidenta, en primer lugar, quiero
agradecer la presentacidén de la profesora Nancy Yafiez.

Luego, sefialarle que debiéramos hacer algun tipo de
consideracidén respecto del acceso a la informacidn sobre
cuanta tierra indigena hay en Chile, pues el dato no es
baladi: es de interés puUblico la informacidén sobre la venta
de territorios y cuanta tierra se ha perdido, utilizando el
resquicio legal de la disolucidédn de la sociedad conyugal.

Para que lo sepa la profesora, hemos oficiado a la Conadi y
a los conservadores de bienes raices, y todos se tiran la
pelota.

Entonces, por la materia, no sé a qgquién preguntar sobre
esta informacidén, que es plUblica, porgque si una comisidn

investigadora no puede tener acceso a esos datos, me parece



grave. Eso en primer lugar, porque deberia ser parte central
de las conclusiones de la comisidén, pues cémo vamos a
fiscalizar las tierras indigenas si no tenemos informacién
sobre cudnta tierra indigena hay y cuadnta se ha perdido.
Entonces, tampoco podremos saber si esta préactica es
generalizada o no. Debemos poner énfasis en eso.

En segundo lugar, la profesora dice que el cambio de 1la
sociedad conyugal no puede ser una puerta para la enajenacidn
de las tierras indigenas, sin embargo, ha ocurrido.

Por su parte, la Conadi sefiald que es un tema respecto del
cual no tiene nada que hacer y gque son los conservadores 1os
que realizan esa divisién de tierras.

Entonces, ¢la ley es poco acuciosa o las instituciones han
interpretado la ley de manera torcida, permitiendo la pérdida
de la tierra indigena mediante la disolucidén de la sociedad
conyugal?

Finalmente, ;usted conoce los pronunciamientos de la Corte
Suprema y su alcance en relacidén con el articulo 13 de la ley
indigena?

La sefilorita NUYADO, dofia Emilia (Presidenta) .- Dofia Nancy,
ccudl es el ambito de proteccidn de las tierras indigenas?
Nuestra preocupacidédn es que también tenemos un gran problema
con los conservadores. Si bien es la Conadi la que tiene que
hacer aqgquellas solicitudes a los conservadores, no hemos
tenido informacidén respecto a cuadnta es la tierra indigena. Y
como bien sefialdé la diputada Carmen Hertz, la adjudicacién es
una forma mediante la cual la tierra indigena pierde 1la
calidad de tal, como también establecidé la Conadi en dos
informes del afio 2013 y posteriormente en otro del 2015. Sin
embargo, uno advierte la contradiccidén Jjuridica respecto de
las tierras en el informe que entregaron a los conservadores.
Y esta comisién emerge a raiz de eso, justamente porque un
medio de comunicacidén hizo publica la adguisicidén de tierras
indigenas provenientes de titulo de merced, por parte del
sefior Ubilla, en 2009. Valga decir que en ese momento todavia
no era subsecretario.

En ese informe se plantea que la tierra perdid su calidad
de indigena a raiz de la ligquidacidén de la sociedad conyugal

entre el sefior Painequir y la sefiora Moris.



Esas son las dudas que nos gustaria aclarar en esta
comisidébn, para sentar un precedente respecto de lo que
debiera ocurrir en un futuro, porque esto involucra a
tribunales.

Uno de los abogados explicaba que la pérdida de la calidad
de tierra indigena no es lo mismo que la calidad indigena que
puedan adquirir las personas. Por lo tanto, cuando la calidad
de indigena de la tierra proviene de un titulo de merced, con
la subdivisién o la adjudicacidén no debiera perder la calidad
de tierra indigena.

Son preguntas que existen y de las que esta comisidédn debiera
dar cuenta al final de la linea de investigacién. Respecto de
lo gue plantea el diputado Crispi, efectivamente debiéramos
conocer la informacidén actualizada y real de la cantidad de
tierra.

Probablemente no nos va a dar la posibilidad de la revisidn
respecto de la especulacidn existente sobre los montos que se
han tenido que pagar, porque, si bien el fondo de tierras,
como usted ha seflalado, se incrementa en diversos periodos,
la tierra no avanza (en ampliarla), porque el presupuesto
sigue siendo restrictivo, dado el monto elevado que usted
seflalaba y que es de conocimiento publico que ello es asi.

Tiene la palabra el diputado Juan Antonio Coloma.

El sefior COLOMA.- Sefiora Presidenta, mis preguntas van
dirigidas precisamente a lo ultimo que usted sefiald y que
tienen relacidén con el valor de las tierras, pero desde dos
puntos de vista.

Primero, quiero saber si, a juicio de nuestro, es correcta
la forma a través de la cual se van priorizando las distintas
comunidades a las que se les va a otorgar un determinado
terreno. ¢Eso debiese ser por orden de inscripcidén, por
antigiiedad o por presién? Pienso que es un tema relevante,
porque si alguien se siente -—-quizd- presionado para vender,
porque tienen su terreno tomado, es ©posible que eso
incremente el valor de la tierra; entre que la persona no
quiere vender y la presidn que se genere en la autoridad para
comprarlo, es posible que ello termine aumentando el valor de
la tierra. En el fondo, ¢ese mecanismo, a su Jjuicio, es el

correcto? De lo contrario, ¢;cudl debiese ser el indicado?



Segundo, en relacidén con lo gque seflalaron las diputadas
Emilia Nuyado y Carmen Hertz respecto de la forma en la que
se han wvenido otorgando 1las tierras. En 1lo personal, me
resulta importante saber si una persona recibe una tierra, se
casa y se disuelve esa sociedad conyugal, a su juicio, desde
el punto de vista legal ;corresponde gque esa tierra pierda la
calidad de tierra indigena o no?

La sefiorita NUYADO, dofia Emilia (Presidenta).- Tiene a
palabra la sefiora Nancy Yafez.

La sefiora YANEZ (dofia Nancy) .- Sefiora Presidenta, en primer
lugar, la ley usa la expresidén ocupacidén y posesidn, y esto
no es antojadizo, porque es la misma nomenclatura que usa el
Convenio N° 169, y lo que busca es que no solo se reconozcan
derechos o se legitime a las comunidades indigenas y a los
pueblos para reivindicar las tierras que actualmente ocupan,
sino las que, de alguna manera, posean. Y asi lo dice el
Convenio 169, entendiendo que los pueblos indigenas tienen
posesidén sobre sus tierras mientras mantengan un vinculo
cultural con esta, aun cuando hubieran sido desplazados por
causa ajenas a su voluntad.

En esto, la Corte Interamericana y el Comité de Expertos de
la OIT han sido absolutamente categdricos. No existe
jurisprudencia, de la sefialada por la corte, qgque permita
deducir una interpretacién distinta al respecto. Y la OIT,
dice: Mire, si asi no fuera, el Convenio N° 169 se vacia de
contenido. Porque, en realidad, se trata precisamente de
resolver la disputa histérica por la tierra; no busca
resolver la regularizacidén de las tierras a las que han sido
confinados 1los pueblos indigenas, porque ahi no tenemos
conflicto. El1 conflicto estd precisamente en las tierras de
las cuales los pueblos indigenas han sido desplazados y con
las cuales mantienen dicho vinculo cultural.

La Corte Suprema, en Chile, aplicdé adecuadamente este
criterio, a propdsito de los casos vinculados a las aguas de
la comunidad indigena de Toconce y de las comunidades
indigenas Chusmiza y Usmagama. Esto es muy importante, porque
en esos casos la corte determina que las comunidades tienen
derecho de propiedad ancestral sobre las aguas basada en el

uso inmemorial vy determina que ese uso no se ha perdido



cuando se han vistos privados del agua por causas ajenas a su
voluntad.

El caso de Essan es muy paradigmdtico, porque el agua fue
entubada. Entonces, especificamente, el agua dejé de estar a
disposicién de las comunidades y, por lo tanto, por un tubo
se llevd hasta las zonas de abastecimiento, donde la empresa
distribuia las aguas para distintos wusuarios mineros vy
usuarios de agua potable y saneamiento.

Entonces, en ese caso, la corte determindé que la presencia
de terrazas de cultivos demostraba el uso inmemorial que las
comunidades habian hecho de esas aguas vy, por tanto,
justificaba 1la ocupacidén, independientemente de que, como
consecuencia, hubiesen sido finalmente transvasadas del
territorio..

La sefilorita NUYADO, dofia Emilia (Presidenta) .- Sefiora Nancy,
la diputada Hertz necesita hacer una precisién.

La sefiora HERTZ (dofia Carmen).- Sefiora Presidenta, mi
pregunta respecto de la interpretacidn “actualmente ocupan”
se refiere al pleito en el caso de una tierra no indigena en
que se invoca que la frase “actualmente ocupan”, segun el
ultimo informe de la Conadi y contrario a la jurisprudencia
de la corte y a sus anteriores informes, se refiere al
momento gque estamos revisando el titulo motivo del pleito.
:Me entiende?

La defensa, por asi decirlo, de la tierra indigena dice que
la frase “actualmente ocupan”, que sefiala el articulo 12, se
refiere al momento de la vigencia de la Ley Indigena y no al
momento del pleito de la revisidén del titulo. Es para los
efectos del conflicto judicial propiamente tal.

La seflorita NUYADO, dofia Emilia (Presidenta) .- Tiene la
palabra la sefiora Nancy Yafiez.

La sefiora YANEZ (dofia Nancy) .- Sefiora Presidenta, lo que
pasa es que para los efectos del conflicto judicial es aun
anterior y no es a la vigencia de la Ley Indigena; o sea, las
“Yactualmente ocupan” o “poseen” precisamente permite resolver
la problemdtica de tierras anterior a la promulgacidén de la
ley, o sea, no estd circunscrito a las tierras que estaban de
ocupacién indigena en 1993 vy, por lo tanto, mucho menos

circunscrito al hecho de la ocupacidén cuando se suscita un



conflicto sobre tierra. Por ello, la nocidén de ocupacidn
involucra no solo el uso efectivo actual y contemporaneo de
la tierra, sino que precisamente la posesidén, entendiendo
como tal, el vinculo cultural que se tiene con la tierra vy
que, en el caso de las aguas, la Corte Suprema ha sido clara
en reconocer. Por eso que la expresidédn actual es “actualmente
ocupan o poseen”, dando cuenta del alcance gque tiene esta
dimensién.

Ahora, cuando pensamos concretamente en el caso dJue
involucra la adjudicacién, via ligquidacién de la sociedad
conyugal, de tierras gque son indigenas, porgque provienen de
un titulo de merced, lo primero que hay que considerar es que
ese acto de enajenacidédn es nulo; o sea, el que es nulo es el
acto por medio del cual se liquida la sociedad conyugal,
porque por la sociedad conyugal uno no podria adjudicarle al
cébnyuge no indigena.

Si la ley no distingue el acto juridico de enajenacidn, sea
la liquidacidén de la sociedad conyugal, sea la adjudicacidn
por sucesidén por causa de muerte, sea la adjudicacidn por via
de un contrato. jNo hay distincidén en la ley! Dice que la
enajenacidén de tierras indigenas solo puede hacerse a favor
de una persona indigena o, en el caso de una persona no
indigena, por medio del mecanismo de permuta. Entonces, en
realidad, lo que aqui estd en discusidén es que el acto nulo
de origen es precisamente la adjudicacidén en la sociedad
conyugal al cényuge no indigena.

Ahora, uno podria entregar algunos elementos de por ddédnde va
la accidén judicial. Afortunadamente, y la ley previno esto,
porque establece gque no cabe prescripcidén, toda vez que
reconoce que la accidén de nulidad puede ser ejercida por todo
el que tenga interés en ello. Por lo tanto, cualquier miembro
de la comunidad podria impugnar ese acto, argumentando gue
implica el desmembramiento del territorio comunitario,
permitiendo en el seno del territorio la incorporacidén a
personas ajenas a la cultura.

La sefiora HERTZ (dofia Carmen) .- O sea, una tierra indigena
no podria ser parte de una sociedad conyugal, ademas, por el
principio de 1la especialidad, porque la ley indigena es

especial respecto de las normas comunes, y el régimen de



sociedad conyugal es juridico que deriva al matrimonio.

La sefiora YANEZ (dofia Nancy).- La ley indigena es una ley
especial que se aplica con preferencia a la norma general;
ademas, tiene normas especiales de revisidén al derecho
consuetudinario para resolver todas las cuestiones que tienen
que ver con las tierras, incluida la cuestién de la sucesién,
el mecanismo de transmisidén y de transferencia.

El problema se empieza a plantear cuando validamos que es
posible adjudicar al cényuge no indigena un bien gque tiene en
su condicién de tal y como miembro de una determinada
comunidad indigena.

La ley indigena es absolutamente categdérica y prohibe 1la
enajenaciédn. Por lo tanto, este es un acto de enajenacidn y
la muestra es que la cdédnyuge enajena. En consecuencia, el
espiritu de la ley es prohibir cualquier acto de enajenacidn,
incluido este. Es la uUnica manera a través de la cual uno
finalmente restringe condiciones de simulacidén, como las que
ustedes estan investigando.

Ahora, afortunadamente, la ley tiene la accidén de nulidad,
que podria ejercer todo el que tenga interés en ello, porqgue
si ademds los cdédnyuges estidn coludidos para hacer la
enajenacidn, finalmente, a lo mejor, para ellos la
enajenacién de las tierras no genera impacto sobre su
membrecia étnica o sobre su situacidn personal. Por lo tanto,
estdn disponibles para la realizacidén de este acto simulado,
pero han perjudicado toda la comunidad de pertenencia y de
paso a los pueblos indigenas. Ahi, el interés colectivo
valida el que se ejerza una accidén de nulidad gque permita
dejar sin efecto este acto de enajenacidn.

Otra cosa interesante es que esta accién de nulidad no
prescribe. La accidén de nulidad es imprescriptible,
precisamente, para evitar gque por la institucidén de 1la
prescripcidén, vicios de nulidad, de contrato, como este u
otro -gque estd plagado en la historia de la territorialidad
indigena-, permitan situaciones simuladas, como las gque hoy
se estan conociendo.

Respecto de la informacidén y la necesidad de publicidad de
la informacidén, probablemente, catastrar qué es tierra

indigena podria ser mas problematico, en la medida de que



indica hacer un barrido histérico y, probablemente, a través
del conservador de bienes raices sobre gqué es propiamente 1la
propiedad indigena.

Lo que no corresponde o es una situacidén absolutamente no
tolerable es que a 25 afios de la puesta en marcha de la ley
indigena, no tengamos informacién absolutamente <clara,
transparente y desglosada de cuanta es la tierra indigena que
ha sido transferida, cuanta ha sido la inversidén pUblica para
esos efectos, en qué territorios, en qué parte y en qué
periodo. Esta informacidén deberia estar disponible a
cualquier persona en la pagina web de la corporacidén. Anoche
me meti de todas las formas y no fue posible encontrar la
informacidén y contrastarla, por lo gque estoy segura de que
esa 1informacidén que les he presentado es errdnea. Entonces,
efectivamente, requiere una depuracidén, porque no esta
actualizada; de hecho, estd al 2014.

Frente a la pregunta sobre cdémo se prioriza, gqué ocurre
cuando se prioriza por la primera inscripcidn, por el primero
gque se inscribe en la Conadi, por la antigiiedad de la demanda
o por la presidén que se coloca, puedo sefilalar que la presidn
es un elemento fundamental en esto; de hecho, uno puede ver
la curvas, gque cuando ha habido mayor conflictividad sobre
las tierras, alli es donde en definitiva se ha generado la
mayor inversidédn publica y donde los precios sintomdticamente
han subido.

Lo Unico gque demuestra esto es que el procedimiento es
intolerable, porque no da certeza ni a los pueblos indigenas
ni a los particulares ni a la sociedad chilena. Ello, porqgque
en ultimo término los recursos que se invierten son
publicos, de todos los chilenos, por lo gue este incremento
de plusvalia resulta no aceptable.

Aqui cabe ir a las recomendaciones de la Comisidén Verdad
Histbérica y Nuevo Trato, la cual sugiridé una comisidén de
tierras que estudiara todas las demandas, que se abocara en
un plazo a definir, en donde pudieran ingresar todas las
solicitudes, evaluar el costo que implicaba atenderlas y se
definiera cudl era el mecanismo apropiado.

Respecto de ese mecanismo apropiado es importante sefialar

que esta comisidédn tuvo una conformacién absolutamente



transversal desde el punto de wvista politico; no obstante
ello, hubo consenso en que el mecanismo apropiado era la
expropiaciédn por causa de interés publico, porque la
expropiacidén permite balancear el interés de los particulares
y el interés pUblico a la hora de establecer el precio.

Es posible establecer un incremento de ©precio por
conflicto, se pueden buscar mecanismos gque permitan de alguna
manera compensar la situacidén de la oportunidad que presiona
a una persona tener que salir de un territorio qgque siente
propio. Ahora, eso no significa que se puede entregar a las
légicas del mercado aparente, porque alli no hay mercado,
porgue no hay otras tierras, solo son esas tierras, o sea, 1lo
que hay solo es una transaccidédn monopdlica de tierras y una
situacidén de conflicto. Aqui no opera la oferta y la demanda.

Lo 1lbégico seria que si se asume tomar en serio los
derechos, si reconocemos que 1los pueblos indigenas tienen
derecho sobre sus tierras y que hay una Dbrecha en su
implementacién, gque ha sido un factor de conflictividad
politica y una confrontacidén con el Estado y con la sociedad
-porque el conflicto no es de ahora, se arrastra con
similares caracteristicas-, seria el minuto de pensar en la
conformacidén de una comisidén de tierras, de una instancia que
recoja y que haga Jjusticia transicional. Esta situacidn
amerita las 1lbégicas que son propias de la Jjusticia
transicional, cuando la relacidén entre los pueblos indigenas,
el Estado y la sociedad chilena ha sido tan traumédtica, como
esta.

La sefiorita NUYADO, dofia Emilia (Presidenta) .- En nombre de
la comisidén, agradezco la presentacidén de la sefiora Nancy
Yafiez, abogada y académica de la Universidad de Chile; 1la
claridad con la que explicd, porque nos aclard la confusiédn
respecto de la posicidén que actualmente ocupan los pueblos
indigenas.

Tal como usted sefiald, a 25 afios de la ley, aun no sabemos
cuanta es la propiedad de tierra indigena que se encuentra en
manos de los particulares. Es informacidédn importante de
conocer, es el objetivo de esta comisidn.

E1l sefior CRISPI. - Respecto del tema de la

imprescriptibilidad de la accién de nulidad, es una



interpretacién legislativa o estéd escrita?

La sefiora YANEZ (dofia Nancy).- Estd escrito en la ley. Lo
dice expresamente.

El sefior CRISPI.- :Esta en la ley indigena?

La sefiora YANEZ (dofia Nancy).- Si, en la ley indigena.

El sefior CRISPI.- :;En qué articulo?

La sefiora YANEZ (dofia Nancy).- En el articulo 13 de la ley
Indigena.
La sefilora NUYADO, dofila Emilia (Presidenta).- Agradecemos a

los invitados su participacién y a todos los diputados que
tuvieron la voluntad de concurrir, ©pues las comisiones
investigadoras son muchas y a muchos les cuesta llegar.

No quedan mas de cuatro sesiones, por 1lo que les
solicitaria colocar a disposicidn su tiempo para avanzar en
la elaboracidén de los informes.

También tenemos solicitudes de dirigentes y representantes
de la corporacidén y del consejo Nacional de la Conadi para
realizar una sesidédn en Villarrica o Pucdn, la que deberiamos
concretar. Es ahi donde la mayoria de las tierras indigenas
han sido afectadas y gque son objeto de 1los actos que
investiga la comisidn.

Tiene la palabra la diputada Joanna Pérez Olea.

La sefiora PEREZ (dofia Joanna).- Sefiorita Presidenta, valoro
mucho el trabajo que realiza la comisidén y quiero preguntar
en relacidén con los invitados.

Al principio del funcionamiento de la comisién, antes de
que tuviéramos nuestros problemas de cbébmo abordar este
trabajo, se nos pidieron nombres de posibles invitados.

Lo digo, porque pedi que se invitara al senador
Huenchumilla, quien, entre los senadores, ha sido uno de 1los
que ha entregado propuestas en materia indigena y gque puede
manejar este tema con una visidn un poco mas legislativa.

Por eso lo consulto.

La sefiora NUYADO, dofia Emilia (Presidenta) .- Hemos tratado
de aclarar el tema <con los invitados gque se nos ha
recomendado. Asi, para hoy estaban c¢itados el director
nacional de Conadi, la persona que lleva el registro publico
de tierras indigenas y el consejero Segundo José Millalén

Paillal, y ellos vendrian el préximo lunes 19 de agosto.



En las sesiones siguientes veremos los deméds invitados.

Vamos a revisar quiénes quedan pendientes, pero nos interesa

que el senador nos ©pueda acompafiar en la sesién que
realizaremos en la Araucania, por lo gque aun queda tiempo y

lo tendremos en consideracién.
Por haber cumplido con su objeto, se levanta la sesidn.

-Se levantd la sesidén a las 15.55 horas.

ALEJANDRO ZAMORA RODRiGUEZ,
Redactor

Coordinador Taquigrafos Comisiones.



