
Asesoría Técnica Parlamentaria Agosto 2020

La acción de nulidad absoluta en la Ley deDesarrollo IndígenaAnálisis del proyecto de ley que establece su imprescriptibilidad

Autor
Matías Meza-Lopehandía G.Email:mmezalopehandia@bcn.clTel.: (56) 32 226 3965

Comisión
Elaborado para la Comisiónde Derechos Humanos yPueblos Originarios de laCámara de Diputados en elmarco de la discusión delProyecto de ley que Modificael Código Civil paraestablecer laimprescriptibilidad de laacción de nulidad absolutade los contratos celebradosen contravención de lasnormas que protegen lastierras indígenas" (Boletín N°12.457-17)

Nº SUP: 126562

Resumen
El derecho internacional de los derechos humanos reconoce y protegeespecialmente las tierras indígenas. Entre los mecanismos queconsagra está la obligación de impedir que terceros se hagan deaquellas, y en general, evitar los actos de despojo.
La Ley de Desarrollo Indígena (LDI) establece un regulación especial delos actos jurídicos sobre tierras indígenas, que en general excluye aterceros no indígenas de participar en dichos negocios jurídicos, enparticular en la enajenación de tierras indígenas, incluyendo unaprohibición de adquirirlas por prescripción. La sanción que establece esla nulidad absoluta, pero no regula sus características.
Al recurrirse a la regulación general de la acción de nulidad, se concluyeque los actos que contravienen las regulaciones y prohibiciones de laLDI se sanean tras 10 años. Esto genera una ruptura del sistema civilque alinea la prescripción extintiva con la prescripción adquisitiva, lacual no puede operar en estos casos por expresa mención legal.Además parece contradecir el objetivo declarado de la LDI, alineado conel derecho internacional, en orden a proteger y ampliar las tierrasindígenas.
El proyecto propone resolver esta dificultad, estableciendo en el CódigoCivil que la nulidad absoluta establecida en la LDI “será imprescriptible”.Esta modificación parece resolver el problema detectado a futuro,aunque sus efectos retroactivos quedarían regulados por la legislaciónactualmente vigente, con resultados inciertos.
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1 Boletines N.º 11.823-17 y N.º 12.929-17.
2 Boletín N.º 13.549-17
3 Boletín N°12.457-17
4 BCN, 2019.
5 Cfr. arts. 13 y 15 LDI.
6 Cfr. 8.2 y 26.3 DDPI.
7 Cfr. arts. 13.1 y 14.1 C169.
8 Moción Parlamentaria, 2019:5.

Introducción
Actualmente, la Comisión de Derechos Humanos y Pueblos Originarios de la Cámara de Diputadosestá abocada al estudio de tres proyectos de ley que modifican la Ley N° 19.253 de 1993 y uno queinterviene el Código Civil. Estos abordan distintas materias: (i) el derecho a incluir la pertenencia étnicaen el documento de identidad;1 (ii) las prácticas consuetudinarias de comercialización indígena;2 y (iii)la cuestión de la prescripción de la acción de nulidad absoluta de los contratos celebrados encontravención de las normas que protegen las tierras indígenas.3 Por expreso encargo de la Comisión,este informe analiza los alcances de este último proyecto.
Para ello, primero se explica brevemente la fundamentación del proyecto. Luego se exponen elestándar internacional de protección a las tierras indígenas, con énfasis en lo establecido en elConvenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo, y en el desarrollo jurisprudencial de laCorte Interamericana de Derechos Humanos. En la tercera sección se analiza el alcance de lasdisposiciones del proyecto desde la perspectiva del derecho civil, y teniendo presente losantecedentes jurisprudenciales recopilados en otro informe BCN sobre la materia.4

I. Breve descripción del proyecto de ley
El texto de la moción parlamentaria comienza ofreciendo un resumen del tratamiento legal que elEstado ha dado a las tierras indígenas, especialmente mapuche, para luego describir las disposicionesde la LDI que protegen las tierras indígenas, en particular, la que establece la prohibición deenajenarlas y el sistema de registro de aquellas.5 Luego, el proyecto cita las disposiciones de laDeclaración de Derechos de los Pueblos Indígenas de Naciones Unidas (DDPI) que refieren, entreotras cosas, a la obligación estatal de reparar el despojo territorial y de dar protección a las tierras yterritorios indígenas.6 En el mismo tenor, invoca el deber de protege la “importancia especial” que tienela tierra para los indígenas y el deber de reconocerles “el derecho de propiedad y de posesión sobrelas tierras que tradicionalmente ocupan” establecidos en el Convenio 169 (C169) de la OrganizaciónInternacional del Trabajo (OIT).7
Luego, los autores señalan que históricamente la autorización legal para enajenar tierras indígenashabría sido “un factor relevante en la pérdida territorial que ha afectado al pueblo mapuche y a losdemás pueblos indígenas reconocidos en la ley”, por lo que constituirían una contradicción con lasobligaciones internacionales citadas.8
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9 Moción Parlamentaria, 2019:6.
10 La OIT fue pionera en abordar la cuestión indígena desde un enfoque de derechos, aunque inicialmente lohizo centrándose en su condición de trabajadores. Cfr. Convenios 64 y 65 de 1939 sobre los contratos detrabajo y sanciones penales a trabajadores indígenas respectivamente; el Convenio 86 de 1947 sobrecontratos de trabajo para trabajadores indígenas; y el Convenio 104 de 1955 sobre la abolición de sancionespenales a trabajadores indígenas (OIT, s.f).
11 Parte II Convenio 107 OIT.
12 Preámbulo C169.
13 Art. 13.1 C169.
14 Art. 13.2 C169. Énfasis añadido.

En concreto, el proyecto busca reforzar la protección de las tierras indígenas establecida en la LDI,declarando la imprescriptibilidad de la acción de nulidad de los actos jurídicos realizados encontravención de la prohibición establecida en su artículo 13. Para ello, se propone agregar unsegundo inciso al artículo 1.683 del Código Civil (CC) que establece la prescripción de la acción denulidad absoluta en 10 años del siguiente tenor:
La nulidad absoluta que se origina en el incumplimiento de las normas sobre protección detierras indígenas establecidas en la Ley 19.253, será imprescriptible.9

II. Las tierras indígenas en el derecho internacional de los derechos humanos
El primer instrumento internacional que abordó la cuestión indígena en forma íntegra, fue adoptado en1957 en el seno de la OIT a través de su Convenio N.º 107.10 Ya en esa época, la cuestión de lastierras indígenas ocupó un lugar central. Este tratado, que ya no está abierto a ratificaciones, estableceel deber de reconocer la propiedad indígenas colectiva e individual, exige el consentimiento indígenapara trasladarlos de sus territorios habituales, valida el derecho sucesorio indígena, y garantiza suparticipación igualitaria en los programas agrarios nacionales.11
Aunque el Convenio 169 de la OIT de 1989 (C169) significó un cambio de paradigma en relación consu antecesor en la medida en que fue adoptado “con el fin de eliminar la orientación hacia laasimilación de las normas anteriores”,12 el reconocimiento y protección de las tierras indígenas siguiósiendo parte esencial del mismo. En efecto, el nuevo tratado ratificó explícitamente el motivo de laprotección especial de las tierras indígenas, vinculando la identidad indígena con la tierra, entendidaesta última como “la totalidad del hábitat de las regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizande alguna otra manera”:13

Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberán respetar laimportancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesadosreviste su relación con las tierras o territorios, o con ambos, según los casos, que ocupan outilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relación.14
Además del derecho a la propiedad indígena colectiva e individual, de la protección contra el trasladoforzoso, y del respeto al derecho sucesorio indígena, ya reconocidos en el Convenio 107, el C169reconoce la posesión sobre las tierras que los indígenas tradicionalmente ocupan y reconoce tambiénuna especie de servidumbre sobre las tierras que no están exclusivamente ocupadas por ellos, pero a
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15 Arts. 14, 16 y 17.1 C169. Montt y Matta (2011:199) denominan este derecho sui generis como servidumbretradicional, la cual consistiría en un “derecho de uso no exclusivo ni excluyente sobre tierras a las quetradicionalmente los pueblos han tenido acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia”.
16 Meza-Lopehandía, 2013.
17 Cfr. arts. 25-29 DDPI. En menor medida, en la Declaración Americana de Derechos de Pueblos Indíegnasadoptada en 2016, ver art. XXV.
18 Art. 14.2 C169.
19 Art. 14.3 C169. El artículo 19.b añade que los programas agrarios nacionales deben permitir “la asignaciónde tierras adicionales” a los indígenas cuando las necesitan para llevar una existencia normal.
20 Art. 17.3 C169.
21 Art. 18 C169.
22 Art. 8.2.b DDPI. Énfasis añadido.

las que han tenido acceso tradicionalmente para sus actividades de subsistencia.15 De esta manera, elConvenio reafirmó y amplió los derechos reconocidos en materia de tierras en el Convenio 107.
Este estatuto especial de las tierras indígenas y las consiguientes obligaciones ha sido ampliamentedesarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). A partir de la sentenciadel caso Awas Tigni vs Nicargua de 2001, la Corte estableció la validez de la posesión de la tierrabasada en la costumbre indígena, aun a falta de título, para reconocer la propiedad comunal indígenay el deber del Estado de delimitar sus tierras y protegerlas (Corte IDH, 2001). En sentencias sucesivas,ha ampliado este reconocimiento a los territorios, incluyendo los recursos naturales y los elementosincorporales presentes en ellos y el derecho a recuperar las tierras de las que hayan sido desposeídossin su consentimiento, siempre que mantengan con aquellas un vínculo especial. En estos casos, eltranscurso del tiempo y la pérdida de posesión material no condiciona este derecho a larecuperación.16 Estas cuestiones también han sido recogidas en la DDPI.17
En lo que concierne a este informe, el Convenio 169 establece la obligación de adoptar ciertasmedidas específicas de protección de las tierras, más allá de la protección implícita contenida en lasreglas anteriores. En particular, se establece: (i) un deber de delimitación de las tierras indígenas;18 (ii)un deber de establecer “procedimientos adecuados para solucionar las reivindicaciones de tierras”;19(iii) la obligación de impedir que terceros se aprovechen del desconocimiento de las leyes por parte delos indígenas “para arrogarse la propiedad, la posesión o el uso de las tierras pertenecientes a ellos”;20y la sanción a las intrusiones no autorizadas a tierra indígena.21
En esta misma línea la Declaración de Derechos de Pueblos Indígenas de Naciones Unidas (DDPI),adoptada en 2007 y firmada por Chile, establece el deber estatal de disponer de mecanismos paraprevenir y resarcir “[t]odo acto que tenga por objeto o consecuencia desposeerlos de sustierras, territorios o recursos”.22
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23 Sobre el contexto en que se adoptó la LDI y sus principales contenidos, ver BCN, 2020.
24 Art. 1 LDI.
25 El estatuto de las tierras indígenas consagrado en la LDI es abordado en detalle en BCN, 2019.
26 Art. 13 LDI. Conforme al texto constitucional vigente (CPR), solo la ley puede imponer limitaciones yobligaciones sobre la propiedad, derivadas de su función social, la cual comprende, entre otras “cuanto exijanlos intereses generales de la Nación” (art. 19.24 CPR). Más específicamente, el numeral 23 del mismoartículo establece que se pueden establecer limitaciones o requisitos para la adquisición de ciertos bienes“cuando así lo exija el interés nacional”.
27 Art. 13 inciso primero LDI. Existe evidencia de que el Banco Estado entregó créditos hipotecarios gravando

III. Análisis del proyecto de ley
Como se ha señalado en el primer apartado, el proyecto de ley propone establecer una excepción a laregla general de prescripción de la acción de nulidad contemplada en el Código Civil. Con esto aspiraa reforzar la protección de las tierras indígenas establecida en la Ley de Desarrollo Indígena (LDI), enparticular, la de su artículo 13 que prohíbe la enajenación, embargo, gravamen, y adquisición porprescripción de tierra indígena por terceros ajenos a la etnia respectiva.
En esta sección se explicará la regulación de los actos jurídicos sobre tierra indígena contenida en laLDI, incluyendo la sanción a la contravención a la prohibición arriba indicada. Luego se revisa cómooperaría la imprescriptibilidad propuesta en distintos escenarios, tomando en cuenta la legislación civilactualmente vigente.
1. La protección de las tierras indígenas en la Ley de Desarrollo Indígena
La LDI fue adoptada en 1993 tras un amplio proceso de participación indígena.23 En línea con loestablecido en el Convenio 169 de la OIT – que había entrado en vigencia internacional en 1991, elmismo año en que el gobierno ingresó el proyecto de ley al Congreso para su discusión – la Leyreconoce que la tierra es para los indígenas “el fundamento principal de su existencia y cultura”, y porconsiguiente, establece el deber social y estatal de [...] proteger las tierras indígenas, velar por suadecuada explotación, por su equilibrio ecológico y propender a su ampliación”.24 Asimismo, enumeraen forma taxativa las tierras que son consideradas como indígenas, prohíbe ciertos actos jurídicos yestablece sanciones, regula su subdivisión y establece un Fondo de Tierras y Aguas para laadquisición de tierras y aguas para personas y comunidades indígenas, entre otras cuestiones.25
1.1. Regulación de los actos jurídicos sobre tierra indígena
Como se ha señalado, la Ley restringe la libre disposición sobre las tierras indígenas a través dereglas cuya transgresión es sancionada con la nulidad absoluta. Para ello invoca el interés nacional.26En efecto, se dispone que las tierras indígenas “no podrán ser enajenadas, embargadas, gravadas, niadquiridas por prescripción, salvo entre comunidades o personas indígenas de una misma etnia”.
Respecto de los gravámenes, la ley establece una prohibición absoluta respecto de la casa habitacióny “el terreno necesario para [la] subsistencia” del propietario. O sea, estas porciones, no pueden sergravadas, ni aun en favor de un tercero perteneciente a la misma etnia. El resto del predio indígena sípuede ser gravado entre indígenas, pero con la autorización previa de CONADI.27
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predios indígenas con autorización de CONADI. Dada la regulación descrita, los postores de un eventualremate de la propiedad gravada solo podrían ser personas o comunidades de la misma etnia del dueñoindígena (López, 1999).
28 Bengoa, 2017:18.
29 BCN, 2019.

Adicionalmente, se contempla una prohibición absoluta de arriendo, comodato y cesión de uso, goce oadministración respecto de tierras indígenas comunitarias. Las tierras indígenas de propiedadindividual, pueden ser objeto de dichos actos jurídicos, pero por un tiempo máximo de 5 años.
De esta manera, se configura lo que ha sido llamado “sub-mercado” de tierras indígenas,28 conforme alcual, estas solo pueden transarse entre personas y comunidades de la misma etnia indígena.
En la Tabla N.º 1 se muestran los distintos tipos de actos jurídicos regulados en el artículo 13 de laLDI, especificando su aplicación respecto de tierras comunitarias y de tierras individuales. En laprimera columna se indica el acto jurídico regulado con una breve descripción de su alcance. Elfundamento de este está en un informe BCN anterior sobre la materia.29
Tabla N° 1. Actos jurídicos entre indígenas y terceros no indígenas sobre tierras indígenas referidos enel artículo 13 Ley 19.253.Acto jurídico Tierras comunitarias Tierras individualesEnajenación (transferencia dedominio entre vivos) Prohibida
Permuta Prohibida Permitida con autorización deCONADI (tierras de similar valorcomercial, que pasan a serindígenas)Embargo (ejecutivo y cautelar) Prohibido
Gravamen voluntario (derechosreales como hipoteca,servidumbre, usufructo)

Prohibido respecto de casa-habitación y terreno necesario parasubsistencia
Permitido en los demás casos, previa autorización de CONADI.Gravamen legal (derechosreales) Discutido

Adquisición por prescripción(posesión con ánimo de señory dueño más transcurso deltiempo)
Prohibido

Arriendo Prohibido Permitido hasta por cinco añosComodato Prohibido Permitido hasta por cinco añosCesión de uso, goce oadministración Prohibido Permitido hasta por cinco años

Fuente: elaboración propia
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30 Es un lugar común en los estudios del derecho que el Código Civil constituye el derecho común, esto es,aquel que regula todo aquello que no está regulado en una rama especial del derecho, y por ello seríatambién supletorio. Esto se apoyaría en el texto del artículo 4 del Código Civil, aunque parte de la doctrina noreconocería esta función supletoria del Código Civil (Otárola, 2012).
31 Art. 1.682 CC.
32 Énfasis añadido.
32 La Ley N.º 19.665 de 2001 modificó el Código Orgánico de Tribuales para adaptarlo al nuevo CódigoProcesal Penal, modificando el nombre del Ministerio Público (órgano auxiliar de la administración de justicia)por el de Fiscalía Judicial, para distinguirlo del órgano persecutor.
33 Jurisprudencia que aplica estas disposiciones ha sido revisada en BCN, 2019.
34 Art. 1.682 y 1684 CC.

1.2 La sanción a la contravención de la regulación del artículo 13 de la LDI
El artículo 13 contempla la sanción correspondiente a la infracción de sus disposiciones, señalandoque “[l]os actos y contratos celebrados en contravención a este artículo adolecerán de nulidadabsoluta”. La ley no define lo que entiende por tal, por lo que es necesario acudir a su regulacióngenérica establecida en el Código Civil.30
La nulidad es una sanción civil a la omisión de un requisito que la ley establece para la validez de unacto jurídico. Conforme al Código del ramo citado, cuando dicha omisión recae sobre alguno de losrequisitos que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato según su especie, opera lanulidad absoluta. En cambio, cuando lo omitido es un requisito establecido en relación con la calidad oestado de las partes, opera la nulidad relativa.31
Ambos tipos de nulidad se diferencian por sus causales, los habilitados para solicitarla y sus formas desaneamiento. Determinar qué tipo de nulidad aplica a determinada omisión de requisitos de un actojurídico puede llegar a ser una cuestión compleja. Ahora bien, esto fue zanjado por el legisladorespecial de forma expresa. En efecto, el inciso final del artículo 13 de la LDI señala el tipo de nulidadaplicable a las infracciones a su contenido:

Los actos y contratos celebrados en contravención a este artículo adolecerán de nulidadabsoluta.32
En consecuencia, esta sanción de ineficacia puede ser declarada de oficio por el juez cuando el vicioes evidente y puede ser solicitada por cualquiera que tenga interés (pecuniario) en ello, y no hayaconcurrido a su celebración sabiendo o debiendo saber el vicio que la afecta, y por la Fiscalía Judicial*en interés de la moral o la ley.33 En atención al interés público involucrado, a diferencia de la nulidadrelativa que también se sanea por la confirmación del que puede solicitarla, la nulidad absoluta sólo sesanea por el transcurso del tiempo superior a diez años.34 Esto último significa que la acción parareclamar la nulidad absoluta de los actos jurídicos celebrados en contravención al artículo 13 de la LDIprescribe en 10 años desde su celebración.
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35 Art. 2.492 CC.
36 Art. 2.498 CC.
37 Art 2.517 CC.
38 Art. 2.510 CC.
39 Otárola (2012:104) planeta que en aquellos casos en que el derecho especial opera con una lógica distinta aal derecho general, pues “se han consolidado en microsistemas, creando en el sector una nueva lógicadistinta y única”, este no podría operar en forma supletoria. Bien podría defenderse la idea de que la LDIconstituye uno de estos microsistemas, donde la imprescriptibilidad de la acción de nulidad es la forma dellenar el vacío regulativo en la materia.
40 Aquí cabe tener presente que existe una controversia significativa relativa al alcance de las facultades delCBR en relación con la inscripción de tierras indígenas a nombre de terceros. El artículo 13 de suReglamento establece que debe negar la inscripción de títulos que sean “en algún sentido legalmenteinadmisible” cuando sea visible en el título algún vicio o defecto que lo anule absolutamente. Si el CBR seniega a inscribir, el afectado lleva la cuestión a tribunales civiles, que tienden a ordenar la inscripción, puesentiende que el CBR puede negarse a inscribir frente a vicios de nulidad aparentes en el título mismo, sinque quede autorizado a estudiar sus antecedentes. Como el propietario indígena es el interesado en la venta,estos casos no llegan a juicios de lato conocimiento (BCN, 2019).

2. Efectos de la prescripción de la acción civil de nulidad en la LDI
Conforme al Código Civil, “[l]a prescripción es un modo […] de extinguir las acciones y derechosajenos, por […] no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo, yconcurriendo los demás requisitos legales”.35
De esta manera, la prescripción de la acción de nulidad absoluta implica un saneamiento del vicio queafectaba al acto jurídico en cuestión. En otras palabras, que el acto viciado se sanee con el tiemposignifica que, transcurrido el plazo legal, ya no puede reclamarse su invalidez.
La contracara de esta prescripción extintiva es la prescripción adquisitiva. Esta es la que permite ganarel dominio (y otros derechos reales) de una cosa a través de su posesión ininterrumpida con lascondiciones legales.36 Así, por ejemplo, la acción reivindicatoria, que es la que tiene el dueño noposeedor de la cosa contra el poseedor, no tiene tiempo de prescripción. Sin embargo, se extinguecuando dicho poseedor adquiere la cosa por prescripción.37
Por su parte, la acción de nulidad absoluta sí tiene un tiempo de prescripción: diez años. Este coincidecon el plazo más largo de prescripción adquisitiva establecido en el Código Civil, esto es, laprescripción extraordinaria, que favorece a quien posee de buena fe, aun sin título.38 Aunque existenacciones con plazos de prescripción menores, la prescripción extraordinaria busca clausurar cualquierposible controversia cumplidos los diez años de posesión. De esta manera se asegura la certeza delsistema: siempre hay un dueño de la cosa, porque aun cuando quien la posea lo haga sin título o conun título injusto, la adquiere por prescripción con el transcurso del tiempo.
Las reglas de protección consagradas en la LDI son inconsistentes con este sistema. Por un lado,remiten (o parecen remitir) a las reglas de prescripción de la acción de nulidad absoluta.39 Por otro,prohíben la adquisición por prescripción de la tierra indígena. Esto provoca situaciones de resoluciónincierta, como se muestra a continuación con un ejemplo.
Un predio indígena es vendido por su dueño a un tercero no indígena. El título es inscrito en elConservador de Bienes Raíces.40 Transcurrido los 10 años, los herederos del vendedor buscan
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41 Se usa la figura del heredero, porque de acuerdo a las reglas del CC, quien celebra el acto nulo a sabiendasdel vicio que lo afecta o debiendo saberlo, no puede alegar la nulidad. Existe jurisprudencia constante queseñala que este "conocimiento" no se transmite a los herederos, por lo que la sucesión sí puede alegar lanulidad (cfr. Corte Suprema, rol 7168-2017:c. 2 [sentencia de reemplazo]).
42 Art. 889 CC.
43 Sobre la diferencia entre ambos entendimientos del sentido de la protección de las tierras en la LDI y susfundamentos, ver BCN, 2019.
44 CS, rol 89.636 - 2016: c. 6°. La figura de arrendamiento a 99 años se utilizó profusamente para sortear lamoratoria de 20 años que establecieron los Decretos Leyes N.º 2.568 y N.º 2.750 que modificaron la Ley17.729 de 1972 para la enajenación de las hijuelas resultantes de la liquidación de las comunidadesindígenas. Existen sentencias que se inclinan por afirmar la validez de estos contratos, apoyándose en lairretroactividad de la ley. De esta manera, el contrato estaría regulado por la ley 17.729 y sus modificaciones,de manera que el arrendamiento a 99 años sería perfectamente legal (Corte Suprema, rol 192-2005; en elmismo sentido, CS rol 4722-00; Corte de Apelaciones de Temuco rol 165-2012). Recientemente, la Corte haadoptado el criterio contrario, apoyándose en que estos contratos se habrían realizado en fraude a la leyvigente al momento en que se celebraron (que prohibía la enajenación durante 20 años), y en atención alinterés nacional en la preservación de las tierras indígenas manifestado por el legislador (CS 23.194-2018).
45 El artículo 14 transitorio de la LDI señala a este respecto: “La Corporación, dentro del plazo de un añocontado desde la vigencia de esta ley, deberá entregar al Ministerio de Justicia un estudio acerca de loscontratos de arrendamiento actualmente vigentes, suscritos por un plazo superior a 10 años, referidos ahijuelas provenientes de la división de reservas indígenas constituidas en el decreto ley N° 4.111, de 1931, yla ley N° 17.729, de 1972, y sus posteriores modificaciones, con el objeto de determinar si ha existido o no

recuperar la tierra.41 No pueden intentar la acción de nulidad de la compraventa, pues esta estáprescrita. Podrían intentar la acción reivindicatoria, que es la que tiene el dueño no poseedor de unacosa, contra el poseedor no dueño.42 Sin embargo, el resultado sería incierto, pues en el sistemachileno la prueba de la propiedad está íntimamente vinculada a la prueba de la posesión, la que a suvez depende de la inscripción registral. Por esto, los reclamantes deberían intentar dejar sin efecto lainscripción vigente a nombre del comprador. Para ello sería necesario atacar el título, en este caso lacompraventa, el cual está saneado por el transcurso del tiempo.
Este resultado puede serproblemático no solo porque provoca incertidumbre, en tanto no queda claroquien es el dueño del predio aun después de transcurridos 10 años de celebrado el acto jurídicoviciado. También lo es desde el punto de vista de los objetivos de la LDI, que invoca el interés nacionalpara proteger las tierras indígenas. En este caso, la prescripción de la acción de nulidad podríaconsiderarse como discordante con el mandato legal de preservación y ampliación del patrimonioterritorial indígena. Esto es especialmente cierto si se entiende que la LDI consagra un estatuto real deprotección, o sea, que lo que protege es un conjunto determinado o determinable de tierras queconstituyen el patrimonio territorial indígena, y no la protección de las personas indígenas.43
Existen otros problemas que emanan de la aplicación de la prescripción de la acción de nulidad delCódigo Civil a los actos jurídicos regulados en la LDI. Por ejemplo, como ha señalado la CorteSuprema, el legislador ha mirado "con sospecha" los arrendamientos de tierra indígena, porque en elpasado fueron utilizados para eludir las prohibiciones legales, típicamente, a través de arrendamientosa noventa y nueve años.44 Esto explica la prohibición de arrendar tierra indígena comunitaria, sulimitación a 5 años en el caso de las tierras individuales y el mandato dirigido al Ejecutivo para realizarun estudio sobre los contratos de arrendamiento suscritos con plazos superiores a 10 años durante lavigencia de la legislación anterior.45
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simulación.” Esta cuestión no ha pasado desaparecida en tribunales (Cfr. CS 23.194-2018)
46 Existen sentencias recientes de la Corte Suprema en este sentido (BCN, 2019).
47 Cfr. art. 12 Ley 17.729. Esta ley fue casi íntegramente sustituida por el Decreto Ley N.º 2.568 y N.º 2.750 de1979, que no contemplaban la imprescriptibilidad. En efecto, sus considerandos identificaban la “propiedadindígena” como “fuente de numerosos problemas” que obstaculizaban el progreso de la población indígena ypor lo mismo, estableció mecanismos para desafectar dichas tierras.
48 Así lo señalan explícitamente los autores en los fundamentos del proyecto: “Como se ve, existe evidencia deque la autorización para enajenar tierras indígenas fue un factor relevante en la pérdida territorial que haafectado al pueblo mapuche y a los demás pueblos indígenas reconocidos en la ley. Dichas autorizacionesson entonces a priori una contradicción frontal de los principios de protección y ampliación de las tierras y elterritorio indígena.

La idea matriz del proyecto es reforzar la acción de nulidad absoluta de los actos realizados en contravencióna las normas de protección de la ley indígena, dándole el carácter de IMPRESCRIPTIBILIDAD a la acciónpara anular dichos actos y contratos, no limitándolas al plazo de 10 años que establece en la actualidad elArtículo 1.683 del Código Civil Chileno.” (Moción Parlamentaria, 2019:5-6).

Piénsese en un arriendo prohibido celebrado bajo la vigencia de la LDI que exceda con largueza los 5años que permite la ley, por ejemplo, 99 años. Si los sucesores del arrendador original quisieranrecuperar el predio diez años después, no podrían intentar la nulidad, porque estaría prescrita. Siintentan, por ejemplo, una acción de precario, que es la que tiene el dueño contra el mero tenedor deuna cosa, el arrendatario podría oponer su contrato saneado para evitar ser obligado a restituir elinmueble.46 Aquí también el resultado de la acción es incierto, debido a la prescripción de la acción denulidad, lo que parece contraponerse con la intensión del legislador de evitar arrendamientos de largaduración, precisamente porque se trata de una fórmula para eludir las prohibiciones y regulacionescontempladas en la ley.
3. La propuesta de imprescriptibilidad de la acción
Como se ha señalado, el proyecto propone incorporar en el Código Civil la imprescriptibilidad de laacción de nulidad absoluta originada en la infracción de las normas sobre regulación de actos jurídicosrecaídos sobre tierras indígenas establecidas en la Ley N° 19.253.
En primer lugar, cabe señalar que esta forma de protección de aquellas no es ajena a la legislaciónchilena. En efecto, la Ley N° 17.729 de 1972, antes de la modificaciones que se le hicieron a través dedecretos leyes en 1979, contemplaba la imprescriptibilidad de la acción de nulidad de los actos ycontratos celebrados en contravención de los requisitos de validez que la ley establecía.47
En segundo lugar, tal como lo señalan los autores del proyecto, buscaría evitar la perdida depatrimonio territorial indígena, a través de un reforzamiento de la acción de nulidad absoluta delartículo 13 de la LDI. 48
A continuación, se revisa el eventual alcance de la disposición propuesta.
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49 STC 2690 y STC 3385.
50 El propio TC ha señalado que mientras el proceso judicial se encuentre pendiente, los colegisladores puedenadoptar nueva legislación dirigida a “ampliar atribuciones y facultades a las partes de un proceso y al órganocompetente para resolverlo” (STC 15:cc 8-10)
51 Art. 2.493 CC.

3.1. La imprescriptibilidad de la acción de nulidad en el tiempo
El proyecto establece que la nulidad que se origina en el incumplimiento de la normas de protección delas tierras indígenas establecidas en la Ley N° 19.253 “será imprescriptible”. No cabe duda que estadisposición resultaría plenamente aplicable a los acto jurídicos celebrados con posterioridad a laentrada en vigor de la reforma. Así, por ejemplo, si se celebrase un contrato de arrendamiento de tierraindígena a 99 años entre un indígena y un tercero no indígena, los sucesores del arrendador podríanalegar la nulidad en cualquier momento, sin que dicha acción prescriba.
Esta misma cuestión sería más compleja respecto de contratos celebrados con anterioridad a laeventual entrada en vigor de la reforma, pues debe consdierarse el efecto de la ley en el tiempo y losderechos adquiridos, con sus implicaciones legales y constitucionales.

Actos jurídicos celebrados bajo la LDI antes de la declaración de imprescriptibilidad de lanulidad
Una primera situación sería la de un acto jurídico prohibido celebrado bajo la vigencia de la LDI, peroantes de la entrada en vigor de la eventual reforma, y respecto del cual han transcurrido más de diezaños de su celebración.
Aquí cabe hacer una primera distinción. Si existe una sentencia firme que establece la prescripción dela acción de nulidad, podrían haber obstáculos constitucionales para la aplicación retroactiva de lanorma de imprescriptibilidad. En particular la disposición contenida en el artículo 76 constitucional queprohíbe al poder Ejecutivo y al Legislativo “hacer revivir procesos fenecidos”. En efecto, el TribunalConstitucional ha entendido que esta consagra la cosa juzgada como una garantía constitucionalfrente a la actividad de colegisladora del Ejecutivo y el Legislativo.49
En segundo lugar, están los casos en que no existe una sentencia definitiva, sea porque no han sidosometido al conocimiento de tribunales, o fuere porque en estos aun no existe una sentencia firme.50Aquí es necesario determinar los efectos de la declaración de imprescriptibilidad.
En primer lugar, cabe tener presente que conforme a las reglas generales, la prescripción de derechosno opera de pleno derecho, sino que debe ser alegada en juicio, no pudiendo el juez declararla deoficio.51 Esto es relevante, porque parece indicar que mientras no exista la declaración judicial, aquelque podría ser favorecido por la declaración de prescripción no tendría un derecho adquirido respectode dicha declaración, sino solo una mera expectativa. Ahora bien, una cosa distinta es determinar silas leyes aplicables al contrato al momento de su declaración, y en particular las que regulan laprescripción de la acción de nulidad, subsisten a la vigencia de dichas leyes o no.
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52 Art. 22 LERL.
53 Art. 1 DL N.º 2.568.
54 Art. 26 DL N.º 2.568.
55 Aylwin, 2002; Boccara y Seguel-Boccara, 1999.
56 Cfr. art. 12 LERL y art. 19 N.º 24 CPR.

En este sentido, la Ley de Efecto Retroactivo de la Ley de 1861 (LERL), establece que en los contratosse entiende incorporada la ley vigente al tiempo de su celebración.52 Esto parece indicar que la reglade prescripción en diez años sería parte del contrato.
Por otra parte, la misma norma establece disposiciones específicas para la prescripción. Su artículo 25señala que aquella iniciada bajo la ley antigua que no estuviere completada al momento de entrar envigor la nueva ley, se regirá por la que prefiera el prescribiente, esto es, aquel que se beneficiaría porla misma. El artículo siguiente, señala que si la nueva ley declara la imprescriptibilidad, no podríaganarse la prescripción bajo la nueva. Si bien esta se refiere a la prescripción adquisitiva, esto es, laque permite hacerse dueño de una cosa, y no la extintiva, que es la que extingue derechos y acciones,bien podría aplicarse por analogía, en el sentido de que el prescribiente no podría favorecerse con laprescripción iniciada durante la vigencia de una ley que la permitía, cuando la ley actual la prohíbe.
En cualquier caso, la complejidad de estas materias podría suponer la conveniencia de que ellegislador considere la posibilidad de discutir explícitamente la cuestión del efecto de la declaración deimprescriptibilidad en los contratos celebrados con anterioridad a su entrada en vigor.

Actos jurídicos celebrados con anterioridad a la entrada en vigor la LDI
Una segunda cuestión que cabe examinar, es la de los contratos celebrados con anterioridad a laentrada en vigencia de la LDI. Aquí la cuestión es distinta, por cuanto bajo el marco regulativo de losDecretos Leyes N.º 2.568 y N.º 2.750 de 1979 las hijuelas resultantes de la liquidación de las reservasindígenas dejaban de ser tierras indígenas.53 Estas podían ser objeto de cualquier acto jurídico, sinperjuicio de la prohibición de enajenación por veinte años contados desde la inscripción de la mismaen el Conservador de Bienes Raíces.54 De hecho, como se señaló, bajo este entramado jurídicoproliferaron los arrendamientos a 99 años como fórmula de obviar dicha prohibición temporal deenajenación.55
De esta manera, los actos transfirieron legalmente el dominio bajo la normativa vigente al momento enque se realizaron, podrían haber generado derechos adquiridos, protegidos por la ley y la garantíaconstitucional de propiedad.56
En cuanto a los contratos que no transfieren el dominio ni otros derechos reales, como elarrendamiento o el comodato, la pregunta aquí también es cual es la norma aplicable, la que estabavigente al momento del contrato o la que está vigente al solicitar su terminación. La repuesta es similaral caso de los contratos celebrados bajo la vigencia de la LDI. Sin embargo, en la práctica, la cuestiónha sido planteada en diversas ocasiones ante los tribunales de justicia, aunque la discusión no ha sidoen torno a la cuestión de la prescripción de la acción de nulidad, pues lo solicitado ha sido la
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57 Esta considera que tales contratos constituyen una fórmula para evadir la ley vigente al momento decelebrarlos, que prohibía durante 20 años la enajenación, pues el arrendamiento a 99 años se parecería mása una venta que a un arriendo. Además, la normativa actual los prohibiría, y por tratarse de un fraude a la ley,procedería la terminación del arrendamiento. En una sentencia de marzo de 2020, la Corte Suprema haaludido a esta tendencia jurisprudencial: “Quinto:[…] la materia de fondo debatida en autos ha sido conocidapor este tribunal en no pocas ocasiones, en que se ha reclamado su intervención en controversias surgidas apropósito de contratos de arrendamiento de tierras indígenas celebrados al amparo de la ley 17.729 por unplazo de noventa y nueve años, o por veinte años (límite a partir del cual estaba autorizada la enajenación)con cláusula de promesa de compraventa al vencimiento de dicho plazo, sea porque se demandaba elcumplimiento de la promesa por el arrendatario, o porque el arrendador solicitaba dejar sin efecto unadeterminada cesión realizada por el arrendatario, entre otras (C.S., roles N ° 5561-2008, 1903-2009, y másrecientemente 89.636-16). En todas ellas – con los matices de cada caso – la doctrina asentada por la Corteha hecho prevalecer el nuevo estatuto legal contenido en la ley 19.253, que establece normas sobreProtección, Fomento y Desarrollo de los Indígenas y Crea la Corporación Nacional de Desarrollo Indígena”(23.194-2018)
58 Por ejemplo, si la LDI es derogada y/o sustituida por otro cuerpo legal, no sería necesario modificarnuevamente en el Código Civil.

terminación del contrato de arrendamiento. En el último tiempo se ha ido asentando una jurisprudenciafavorable al reclamante indígena.57
3.2. Ubicación de la norma
El proyecto propone intervenir el Código Civil. En particular el artículo 1.683 que establece los casosen que puede ser declarada de oficio, quién puede solicitarla y su plazo de prescripción. Esto últimoexplica la opción de los autores por incorporar la imprescriptibilidad en un segundo inciso en dichoartículo.
Ahora bien, cabe tener presente que el 1.683 resulta aplicable a la nulidad absoluta establecida en laLDI precisamente porque dicha normativa no contiene una regulación especial en la materia, porconsiguiente, se aplica la norma general en carácter de supletoria. De ahí que podría ser másapropiado incorporar la cláusula de imprescriptibilidad en la ley especial en cuyo ámbito de aplicaciónoperaría, en vez de incluir una disposición especial en una regla de aplicación general. Además, estopermitiría que la disposición siga la suerte de la LDI.58 En efecto, esa es la técnica que utilizó ellegislador al establecer la imprescriptibilidad en la Ley N° 17.729 de 1972.
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