DERECHO Y HUMANIDADES / N° 13 / 2008 / 1340
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Resumen: Tras la consumacién de la independencia a efectos pricticos, la Republica de Chile
fue reconocida por el Pueblo Mapu-Che mediante el Tratado de Tapihue de 1825 cuyo primer incum-
plimiento fue el registro en la Consdtucién chilena de una definicién del tetritorio que ignoraba los
términos de dicho acuerdo. Sustancialmente, el Tratado establecia una relacién internacional confede-
rativa entre Mapu y Chile. La ruptura definitiva por parte de Chile vino décadas después con la con-
quista de Mapu. En la actualidad, el derecho internacional de derechos humanos estd planteandose el
valor jutidico renovado de los Tratados pretéritos entre Estados y Pueblos indigenas. La existencia del
Tratado de Mapu con Chile de 1825 era bien conocida desde entonces, aun sin manejarse el texto.
Sélo muy recientemente se ha vuelto a publicar integro. Aun estando en castellano y no en mapudun-
gun, aun siendo asi unilateral, resulta de lo mds elocuente para la imperiosa necesidad de revisién de
toda una problemarica.

Palabras Clave: Reformas constitucionales, Tertitorio chileno, Tratados con pueblos indigenas,
Pueblo mapuche, Comisiones de verdad, Constitucionalismo multicultural.

Abstract: Shortly after Chile achieved independence from Spain, the brand new Republic was
recognized by the Mapu-Che Nation through the 1825 Treaty of Tapihue whose very first breach was
committed by the Chilean constitutional description of the State territory. This description blatantly
ignored the terms of reference established by the Treaty which essentially were both international and
confederative. The final breach was perpetrated nearly six decades later via the military conquest of
the Mapu-Che tertitory by Chile. Currently, human rights international law is tackling with the re-
newed binding value of past Treaties between States and Indigenous Peoples. The existence of the
1825 Treaty between Chile and the Mapu-Che Nation has been well known ever since, yet the telling
document has been disregarded and was only recently teprinted in full. The text is truly helpful for the
badly needed reassessment of the whole issue even if it is one-sided as written exclusively in Spanish,
not in Mapudungun.

Keywords: Constitutional reforms, chilean tertitory, treaty with indigenous people, mapuche
people, truth comissions, multicultural constitutionalism.
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1. Una reforma constitucional.

En octubre de 1991 la Presidencia de la Repablica de Chile, conforme a un compromiso adqui-
rido solemnemente por escrito durante la campafia electoral cerca de un par de afios antes, presenta
ante la Cimara de Diputados una propuesta de reforma constitucional con vistas al reconocimiento de
la presencia indigena a dicho nivel fundamental del ordenamiento del Estado!. Comienza proponién-
dose este afiadido concesivo al mismisimo articulo primero de la Constitucién: “El Estado velard por
la adecuada proteccién juridica y el desatrollo de los pueblos indigenas que integran la Nacién chile-
na”. No es estrictamente un reconocimiento de derecho a un tal nivel normativo, pero representa una
importante novedad para una Republica que guarda de tiempo el silencio constitucional mas impasible
sobre dicha presencia humana?,

A mediados de 1992, de este afio emblemdtico para el asunto, la Camara de Diputados aprueba
pot amplisima mayorfa, casi unanimemente, la refetida propuesta con un cambio en el orden de enun-
ciacién entre los factores cuya motivacién no resulta sélo de esmero gramatical, pues antepone la
integridad de Nacién: “El Estado reconoce y ampara a los indigenas que integran la Nacién chilena y
velara por su desarrollo y su adecuada proteccidn juridica”. Ahi muere esta iniciativa de reforma cons-
titucional. No tene en cuanto tal curso ulterior. Se cruza una propuesta de ley para “proteccién, fo-
mento y desarrollo de los indigenas” que se aprobatia al cabo de menos de un afio?, como si entonces
ya fuera superfluo algin reconocimiento constitucional o de un modo mds propio, por menos conce-
sivo, de derechos. Tras algin que otro intento fallido, se producira finalmente en el Senado una inicia-
tiva que en patte y tras algunas vicisitudes llegara al puerto de una aprobacién patlamentaria. Estamos
a mediados del 2000.

Se sigue siempte interesando al articulo primero constitucional tratindose ahora de agregarle el
siguiente pronunciamiento: “El HEstado promovera el respeto y desarrollo de las culturas de los pue-
blos indigenas y garantizara a sus integrantes la plena participacién social en iguales témminos que a los
demas sectores o grupos que conforman la Nacién chilena”. A principios de 2002 se aprueba por el
pleno del Senado con cambios de redaccién, tampoco inocentes, y la anteposicién de una frase: “La
Nacién chilena es indivisible. El Estado reconoce la diversidad de origen de los chilenos que forman
patte de la Nacién y declara su especial preocupacién por las poblaciones indigenas originarias, a las
cuales gatantiza su derecho a fortalecer los rasgos esenciales de su identidad”. Paralizado su curso
patlamentario, al cabo de unos meses el gobierno propondra otra férmula que serd rechazada por el
Senado: “La Nacién chilena es indivisible. El Estado reconoce la existencia de etnias indigenas origi-
natias, entre éstas, la Mapuche, la Aimara, la Rapa Nui o Pascuense; las comunidades Atacamefias,
Quechuas, Collas, Kawashkar o Alacalufe y Yamana o Yagin. Ellas constituyen patte esencial de las
raices de la Nacién chilena. Es deber del Estado respetar su identidad y promover su cultura y tradi-
ciones”.

La premisa ya parece invatiable: “La Nacién chilena es indivisible”, a lo cual enseguida se afiadi-
t4, con toda légica, que ademds y ante todo “una”. El gobierno insiste con una nueva iniciativa a fina-
les de marzo de 2005 separando oraciones y ampliando referencias. La premisa de unidad se destaca

1 TOLEDO LLANCAQUEO, Victot. Trayectorias de una negacion. La transicion chilena y el compromiso de reconocimiento de los derechos de Jos
puchlos  indigenas, 1989-2006, Sandago, Centro de Politicas Publicas y Derechos Indigenas, 2006, <En lnea> <
hitp:/ /www.politicaspublicas.cl>, ofteciendo en anexo una coleccién de textos mas nutrida de lo que aqui reflejo: “Jugando a
las escondidas. Proyectos de reforma constitucional telativos a pueblos indigenas ptesentados pot el ejecutivo y patlamentarios,
1991-2006”. Pues no soy ciudadano de Chile, no me permito mas humor que el que transmite Victor Toledo.

2 Para informacién sobre la humanidad involuctada distinguiéndose entte pueblos, AYLWIN, José (coordinador). Los derechos de
los pueblos indigenas, Temuco, Instituto de Estudios Indigenas, 2003.

3 Puede encontrarse en el banco de la Biblioteca del Congreso Nacional <En linea> <http://www.bcn.cl/portada.html>, al
que cabe perfectamente acceder por el pottal del Congreso, disponible en Wotld Wide Web: <http://www.congreso.cl>.
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elevandose a un momento anterior del articulo ptimero mientras que el registro indigena permanece al
final del mismo como un agtegado que no forma parrafo propio: “Intercilanse en el articulo 1° el
siguiente inciso terceto nuevo, pasando los actuales incisos tercero, cuarto y quinto, a ser incisos
cuatto, quinto y sexto, respectivamente: La Nacién chilena es una e indivisible. Reempldzase el inciso
final del articulo 1° por el siguiente: Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar protec-
cién a la poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracién armo-
nica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad
de oportunidades en la vida nacional. Especialmente, la ley garantizara el derecho a conservar, desa-
trollar y fortalecer la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones espitituales, sociales y culturales de
los pueblos indigenas que habitan el tertitotio nacional”. El Senado rechaza la propuesta a finales de
mayo, pero con esto 110 se pone término a su trayectoria.

A principios de 2006 la misma propuesta se sustancia ante la Cimara de Diputados con un ligero
retoque en la composicién de parrafos. El pronunciamiento referente a indigenas no figura como
patte del dldmo inciso del articulo primero, el que comienza por la segutidad nacional y prosigue con
la proteccidén de la poblacién y la familia, sino como apartado distinto, formando él solo el dltimo
parrafo. De esta forma se someten a votacién separada el pronunciamiento sobre la unidad indivisible
de la Nacién y ese otro teferente a identidad indigena que estaba en el otigen de todo este proceso. El
10 de enero de este afio, 2006, la Comisién de Constitucién, Legislacién y Justicia de la Cimara de
Diputados aprueba por unanimidad un inciso: “La Nacién chilena es una e indivisible”, y rechaza
rotundamente, sin ningdn voto a favort, el otro: “Especialmente, la ley garantizara el derecho a conser-
var, desarrollar y fortalecer la identidad, idiomas, instituciones y tradiciones espirituales, sociales y
culturales de los pueblos indigenas que habitan el territorio naciona]”. A partir de este momento la
teforma constitucional para el reconocimiento de la presencia indigena se contrae al pronunciamiento
sobrevenido: “Intercilase en el articulo 1° de la Constitucién Politica de la Republica el siguiente inci-
so tercero, nuevo, pasando los actuales incisos tercero, cuarto y quinto a ser cuarto, quinto y sexto,
respectivamente: La Nacién chilena es una e indivisible”. Por el trimite de urgencia se remite al Sena-
do el mismo dia 10 de enero.

El Senado recibe la propuesta de la Ciamara de Diputados, bajo el titulo ahora definitivamente
extrafio de “reforma constitucional sobre pueblos indigenas”, pasindola por trimite ordinatio, “sin
urgencia”, a la propia Comisioén de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento, donde el asunto
permanece cuando esctibo, en octubre de 2006. La tnica discusién habida por ahora en el Senado es
la referente al trimite de urgencia que se retira. Quien me lea tiene forma ficil de ponetse al dia sobre
tan lamativo registro de la presencia indigena: “La Nacién chilena es una e indivisible” >. El primer
paso patlamentario ya habia sido el de anteponer la integridad nacional al reconocimiento indigena.
Con todos sus altibajos, el proceso guarda una logica.

+ Para la debida ubicaci6n, afiadiendo la numeracién de incisos o pirrafos, he aqui el primer articulo de la Constitucién a dichas
alturas: “(1.) Las personas nacen libres e iguales en dignidad y detechos. (2.) La familia es el ntcleo fundamental de la sociedad.
(3) Bl Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garan-
tdza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos. (4.) El Estado estd al servicio de la persona humana y su
finalidad es promover el bien comiin, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material posible, con pleno respeto a los
derechos y garantfas que esta Constitucién establece. (5.) Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a
la poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracién arménica de todos los sectores de la
Nacién y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional”. La Constitucién al
dia puede encontrarse por supuesto en el sitio oficial <htips://www.presidencia.cl/view/pop-up-nueva-constitucion-
texto.asp>.

3 El sitio del Senado mantiene buena informacién sobre tramites de proyectos. Conviene entrar en los links de la pagina relativa
a esta reforma: <hetp://silsenado.cl/pags/indexhtml> El detalle que sigue en el préximo pérrafo figura en
hitp: // alegislativo.ben.cl/ alegislativo/ site / pry/ fsetl_4069-07. huml.
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Es esto, registro indigena, dicha proclamacién de unidad e indivisibilidad de Nacién no sélo
porque asi se siga llamando el tramite patlamentario. Tal es la forma de proceder a un reconocimiento
a la que se muestra dispuesta Chile, la de no reconocer. Lo explica la informacién sobre el estado del
procedimiento de esta reforma constitucional que ofrece la propia legislatura chilena: “El proyecto
considera que la consagracién constitucional de los Pueblos Indigenas, asf como de sus derechos eco-
némicos, sociales y culturales fundamentales, implica no sélo una consecuencia natural de integracién
de todos los sectores de la sociedad chilena, sino, sobre todo, un deber primordial con miles de chile-
nos que desean resguatdar las raices de nuestro pueblo”, ##estro por supuesto como lo no indigena de
hoy junto a lo indigena de ayer.

2. Una constante constituyente.

Puede entenderse que entre la Camara de Diputados y el Senado se haya perdido la urgencia si
se tiene en cuenta que 1o es otra la posicién constitucional de Chile desde sus mismos origenes como
Estado independiente de la Monarquia espafiola. Y lo es que se encuentra ademas a estas alturas bien
asegurada por la Constitucién tal y como estd sin cambiatle ni una coma. Chile constitucionalmente no
sélo es que sea uno, sino que encima es unitario, tan indivisible que no admite ni tan siquiera posibili-
dad de autonomias territoriales, permitiendo descentralizacidén tan sélo y si acaso por delegacion. Asi
se establece categdricamente por los primeros paragrafos del articulo tercero de la Constitucién actual:
“El Estado de Chile es unitatio, su territorio se divide en regiones. Su administtacién serd funcional y
territorialmente descentralizada, o desconcentrada en su caso, en conformidad con la ley”. Veamos sus
origenes®.

En 1822 ya se procede al trazado de la geografia de Chile por la Constitucién, marcandose sus-
tancialmente aquella a la que, tras algunos desplazamientos frente a Bolivia y Pera y con la salvedad de
una agregacién extracontinental como la de Rapa Nui o Isla de Pascua, se refiete tal principio de uni-
dad indivisible: “El territorio de Chile conoce por limites naturales: al sut, el Cabo de Hornos; al norte,
el despoblado de Atacama; al otiente, los Andes; al occidente, el mar Pacifico. Le pertenecen las islas
del Archipiélago de Chiloé, las de la Mocha, las de Juan Fernindez, la de Santa Marfa y demds adya-
centes” (att. 3). Y se identifica ademds una presencia: “Cozresponde al Congteso: 6. Cuidar de la civili-
zacién de los indios del territorio” (att. 47). Se reconoce constitucionalmente que por dicha geografia,
entre Atacama y Hornos, hay indios a fin de situdrseles bajo el poder del Estado en dichos términos
que resultan suspensivos de cualquier derecho. Han de someterse a avilizacidn, a la pérdida de sus
propias culturas y al abandono del conttol de sus tertitorios y recursos, antes de incorporarse al ejerci-
cio de una a@udadania en la que en principio se encuentran incluidos o de la que al menos no estin
explicitamente excluidos (tit. I1I, cap. II, “De los Ciudadanos™).

Es la primera y la dltima mencién expresa de la presencia indigena en la historia de las Constitu-
ciones de Chile. Aparte de la cancelacién de este registro, que se produce en 1823 resultando asi defi-
nitiva, la Constitucién de 1828 trae la novedad de una especificacién en la identificacién de la geogra-
fia de la Republica: “Su tetritorio comprende de Notte a Sur, desde el desierto de Atacama hasta el
Cabo de Hornos, y de Oriente a Occidente, desde las Cotdilleras de los Andes hasta el mar Pacifico,
con las islas de Juan Fernindez y demas adyacentes. Se divide en ocho Provincias, que son: Coquim-

6 Utilizo una edicién de Constituciones pricticamente oficial, como “obta publicada por acuerdo de las Honorables Comisiones
de Policia Intetior del Senado y de la Cdmara de Diputados™ VALENCIA AVARIA, Luis. Anales de la Repiiblica. Texros Constitucio-
nales de Chile y Registro de los Ciudadanos que han integrado los Poderes Ejfecuiivo y Legislativo desde 1870 (1951), Santiago, Andrés Bello,
1986, ampliada hasta la Constitucién de 1980 y la némina de gobetnantes y legisladores en la dictadura. Es la edicién que utiliza
la Biblioteca Nacional del Congreso para reproducciones de los textos histéricos en internet. Para las citas de Constituciones
histéricas me atengo a la ortografia evidentemente actualizada de esta edicién.
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bo, Aconcagua, Santiago, Colchagua, Maule, Concepcién, Valdivia y Chiloé”. Es también la primera y
la dltima vez que se procede a la enumeracién constitucional de las provincias que conforman un
mapa politico. Puede entenderse. Si se compara la definicién del territorio con la composicién de sus
piezas salta a la vista una falta de correspondencia. Las provincias conforman un tetritorio disconti-
nuo, con amplios espacios no sélo en los extremos, sino también por medio, sobre una geografia
constitucional entonces tan fantasiosa entre Atacama y Hornos, el Pacifico y los Andes.

Una evidencia tan palmatia se evitard por una via de lo mis expeditiva a partir de la Constitucién
de 1833, la que regiri, ya con todas sus reformas, durante cerca de un siglo. La misma eleva al art{culo
primero, unico del capitulo ptimero, “Del Tetritotio”, el trazado del mapa, guardando silencio sobre la
identificacién de sus componentes: “El tertitorio de Chile se extiende desde el desierto de Atacama
hasta el Cabo de Hornos, y desde las cordilleras de los Andes hasta el mar Pacifico, comprendiendo el
Atrchipiélago de Chiloé, todas las islas adyacentes, y las de Juan Fernindez”. Sin nombres o apellidos
de unas piezas ya no cabe apreciar la discordancia en la Constitucién: “El territorio de la Republica se
divide en provincias, las provincias en departamentos, los departamentos en subdelegaciones y las
subdelegaciones en distritos” (art. 115).

De hecho Chile comenzaba definiendo su territorio constitucional porque no era efectivo y con
el designio de que lo fuera. Por su misma denominacién no se entendfa coloquialmente por entonces
la totalidad de aquella geografia. Al hablarse de Chile solia hacerse referencia poco mis que a un te-
rritorio contiguo al alcance de Santiago junto, si acaso, a algunos enclaves por otras zonas a los que
también Hegaban una poblacidén y unas instituciones que comenzaban a identificarse de tal modo,
como chilenas. “Supuesto que ya no dependemos de Espafia, no debemos llamarnos espafioles, sino
chilenos”, establecia un decreto de mediados de 1818 que, como la misma prensa oficial en castellano
donde se hacia publico, no alcanzaba mdés alld de dichas latitudes discontinuas (Gareta Ministerial de
Chile de 2 de junio)’. Sélo se dirigfa a quienes manejaban esa lengua castellana de Espafia, los espadivles y
1o a /o5 indios de los que viniera a acordarse luego una Constitucién para suspenderles derechos por
entenderles privados de wvilizacion.

Abundan testimonios por entonces de una idea de Chile contraida a tertitorio entre santiaguino
y discontinuo. Los hay oficiales sobre existencia de un Estado indigena independiente entre la zona
nuclear y los enclaves surefios: “La plaza matitima de Valdivia estd situada a ciento cuarenta leguas al
sur del Bio-Bio, que forma los limites australes de Chile. El pais intermedio comprende los cuatro
Butalmapus, o provincias del Estado antiguo e inconquistado de Arauco” (Gaceta Ministerial de Chile de
23 de diciembre de 1820). Arauco procede de Rggr, con raiz de agua en mapudungun, la lengua de
Mapn, “la Tierra”, Mapu-Che es su gente, pues esto es, gente o pueblo, lo que significa Che, He ahi,
entre el Bio-Bio y Valdivia, un Estado independiente al que me voy a refetir como Mapu, y a su pobla-
cién como Mapu-Che, aunque esto resulte bastante o incluso muy reduccionista. Para la cuestion
constituyente que aquf afrontamos, no hay necesidad de que nos adentremos en la composicién de sus
mal llamadas “provincias”, los referidos, con trasctipcién castellanizada, Butalmapus, ni tampoco en la
pluralidad misma de los pueblos Che. Ah{ tenemos entonces un Estado de Nacién como entidad bien
distinta y ademés anterior a Ja que estaba de momento improvisindose como independiente bajo el
nombre de Chile.

7 Para las referencias normativas de estos primeros tiempos me ha ofrecido citas y pistas GAVILAN, Victor. La Repablica de Chile y
los Mapuche 1810-1881. En: Actas del Primer Congreso Internacional de Historia Mapuche, Siegen, Bigenvetlag (autoedicién en Conme-
moracién del Parlamento de Negrete de 1803), 2003, pp. 119-137; para las disposiciones se tienen las compilaciones de VARAS,
José Antonio. Colonizacion de Lianguibne, Valdivia i Aranco, o sea Coleccion de las Leyes i Decretos Supremos concernientes a esta materia,
desde 1823 a 1871 inclusive, Santiago, Imprenta de la Repiblica, 1872, y de ANGUITA, Ricardo. Leyes Prommulgadas en Chile desde 1810
hasta ¢l 1.° de Junio de 1912, vol. 1, 1810-1854, Santiago, Imprenta Barcelona, 1912,
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Si se sigue la prensa oficial de Chile verd esfumarse dicha constancia conforme la Republica se
afirma. El 10 de junio de 1823 hay ley que dispone por Chile el dominio indigena para su reduccién a
propiedad particular, como también se tiene, el 27 de octubre, ley que, para la “redencion de familias
chilenas que estuvieran prisioneras” de indigenas, se sitia en cambio en el escenatio de existencia de
frontera y de relaciones de caricter internacional con Mapu, sin dicha disposicién por lo tanto de
dominio indigena por parte de Chile. En los afios consecutivos ird imponiéndose la primera sobre la
segunda hasta llegar a hacerse exclusiva. A mediados de siglo una ley ofrece testimonio a un tiempo
tanto de la persistencia de la frontera con Mapu como de la determinacién de Chile por cancelatla
completamente.

Es de 2 de julio de 1852. Baste con recordar su atticulo primero: “Establécese una nueva Pro-
vincia con el nombre de Arauco que comptenderi en su demarcacidn los tetritorios de indfjenas situa-
dos al sur del tio Bio-Bio i al norte de la provincia de Valdivia, i los departamentos o subdelegaciones
de las provincias limitrofes que, a juicio del Presidente de la Republica, conviene al setvicio publico
agregar por ahora. Los departamentos o subdelegaciones completamente sujetos a las autoridades
constitucionales, que por ahora formaren parte de esta nueva provincia, serin regidos por los mismos
funcionarios i de la misma manera que las demés provincias del Estado. Los tertitorios habitados por
indfjenas 1 los fronterizos se sujetarin a las autoridades i al régimen que, atendidas sus circunstancias
especiales, determine el Presidente de la Republica”. Ahi se define un designio entonces incierto®.

El 14 de marzo de 1853 un decreto contempla un escenario poco integrado constitucionalmente.
Dispone que “toda compra de tetrenos hecha a indijenas o de terrenos situados en tertitorios de in-
dijenas debe verificatse con intetvencién del Intendente de Arauco i del Gobernador de Indfjenas del
territorio tespectivo que el Intendente comisione especialmente para cada caso. La intervencién del
Intendente o del funcionario comisionado por él tendrd por objeto asegutarse de que el indfjena que
vende ptesta libremente su consentimiento, de que el terreno que vende le pertenece realmente i de
que sea pagado i asegurado debidamente el pago del precio convenido”. Entre la intendencia regular y
el comisionado especial, entre ley y decreto, no hay perspectivas incompatibles. La habilitacién por ley
a la Presidencia de la Republica para decidir el régimen de “los territorios habitados por indigenas...
atendidas sus circunstancias especiales” permite el mantenimiento de un escenatio institucional no
caractetizado tanto pot el concurso de las autoridades comunes o especiales del Estado que se regla-
mentaban como por la resistencia o el no acomodamiento de parte indigena que determinaban la
especialidad misma. Mapu o Arauco, si era provincia, resultaba distinta, tanto que podia estar incluso
al margen de las expectativas de transferencia de tierras®. Al margen de las instituciones constituciona-
les, la Presidencia de la Republica podia también legalmente tecurrir a la practica de Parlamentos que
ahora veremos.

Lo decisivo es desde luego lo que sigue todavia al cabo de unas tres décadas, durante la primera
mitad de los aflos ochenta, cuando Chile lleve a tétmino la sangrienta conquista de Mapu y se empefie
en una politica de reduccién a concentraciones poblacionales y de expropiacién masiva del tetritorio
con concesiones limitadas de propiedad bajo tftulo de merced, como si no hubiera nunca habido dete-
cho politico ni dominical indfgena®s. La recuperacién de las tierras o la reparacién por el expolio es el

8 AYLWIN, J. Estudio sobre tierras indigenas en la Arancania. Antecedentes histdricos legislativos, 1850-1920, Temuco, Universidad de la
Frontera / Instituto de Estudios Indigenas, 1995 (se tiene en linea:
<http:/ /www.memotiachilena.cl/mchilena01/temas/documento_detalle.asprid=MC0027515>).

® ANKAR, José. Historias de familias: Restitucitn de autoria, voces de independencia, memorial de una derrota, antecedentes para lo gne vendrd. En
GUEVARA, Tomis y (como tecopilador efectivo) MANKELEE, Manuel (e informantes o mds bien autores y autoras Mapu-Che).
Kiste mufii trokisiche #i piel. Historias de famikias. Sigh XIX (1912). Temuco, Liwen / Santiago, CoLibxis, 2002, pp. 7-28.

10 [ egisiacidn indigena, tierras y pueblo mapuche, volumen especial de CUHSO (Culinra, Hombre y Sociedad), Centro de Estudios Socio-
culturales, Univetsidad Catélica de Temuco, 1999; VALENZUELA REYES, Myléne. La poiitica indigena del Estado chileno y la legislacion
mapuche, Santiago, Universidad de Chile, 2002 (en linea:<http:/ /www2.estudiosindigenas.cl/images/instituto html>); TOLEDO
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asunto principal hoy incluso, como veremos, en relacién a unos Tratados entre Chile y Mapu. Son
estas piezas lo que ahora ante todo nos interesa, pues establecen los términos de partida no sélo de
una historia, sino también de un derecho, cuando la Republica de Chile se encontrara con la existencia
para nada inesperada del Estado de Mapu o Arauco, Rageo Mapu.

He aqui algo que, encauzandose a través de Tratados, no podremos entender a cabalidad si no
tomamos en consideracién la perspectiva de la contrapatte, la Mapu-Che. Dificilmente podré ni si-
quiera atisbatla cuando de su lengua, el mapudungun, apenas si conozco un par de vocablos, pero
intentaré divisat alguna cosa a través de documentacién en castellano y entre lineas!!, Prosigamos.

3. Los Parlamentos de Mapu y sus Tratados hispanos.

Una pista nos ha ofrecido la segunda ley citada de 1823, la que, para redimir cautivos, contem-
plaba las relaciones entre Chile y Mapu en términos sustancialmente internacionales con la frontera
reconocida del Bio-Bio por medio. Asi era. Ahf estaba desde hacia un buen tiempo y aun seguird por
una buena temporada. Poco después, en 1825, se celebra un Parlamento General en Mapu con asis-
tencia masiva de representantes indigenas y representacién también de Chile en el que se llega al
acuerdo de un Tratado. Es ¢l Patlamento de Tapihue, el cual se desenvuelve en mapudungun produ-
ciendo un Tratado que se recoge pot escrito en castellano??,

El Tratado entre Mapu y Chile resultante del Parlamento Genetal de Tapihue de 1825 oftece
una imagen verdaderamente compleja, aparentemente doble, de las relaciones existentes y acordadas
entre ambas entidades politicas. Se parte en todo caso de la constancia de una dualidad que ahora
viene literalmente a hermanarse para formar entre “los nuevos hermanos”, mediante la “nueva her-
mandad”, una sola “gran familia chilena” (art. 1), con frontera que hacia el sur se declara que llega
hasta “los ultimos limites de la provincia de Chiloé” (art. 2), lo suficiente para comprender el mismo
Mapu, aunque bien distante de hecho de la matca del Cabo de Hotnos ya establecida por unas Cons-
tituciones de Chile que el Tratado justamente no toma en consideracién. Lo de “dltimos limites” venfa
a encubrir la fantasia de que la provincia surefia llegaba sin discontinuidades tan lejos. En virmad de
Tratado y no de Constitucién es como ahora se fijan unas fronteras, las meridionales, tanto de Chile
como también, por lo que se ve, dentro de la Republica misma. Tratados fundan entonces. Comienzan
por el trazado de la geografia politica, algo nunca natural ni dado aun entre cotdilleras, tios y océanos.

La entidad en comin resulta compuesta. Se acuerdan relaciones bajo supuestos que resultan in-
ternacionales. “Ultra Bio-Bio” es expresién de frontera (art. 8). El tfo la marca interior. Para su trin-
sito se necesita “pasaporte”, expedido por Mapu o por Chile segin la procedencia (arts. 22 y 30).
“Embajadores” o “cotreos” forman parte del personal que puede transitar con un tégimen especial de
proteccién por ambas partes (arts. 25 y 27). A otros efectos, para presencias indeseadas, se prevé la
practica de la extradicién en unos términos de reciprocidad que implica el reconocimiento de la juris-
diccién penal de cada parte (arts. 9 y 18). Quienes, con la “linea divisoria” del Bio Bio (atts. 20 y 22),

LLANCAQUEO, V. Pueblo Mapuche, Derechos Colectivos y Territorio: Desafios para la sustentabilidad democrdtica, Santiago, Chile Sustenta-
ble / Heinrich Boll Foundation, 2006 (también en linea entrindose por la direccién citada del Centro de Politicas Pablicas y
Derechos Indigenas).

1t HUIRIMILLA OYARZO, Juan Paulo. Pafmpsests, Temuco, Nuke MapufStlaget, 2001, por la idea que expresa el titulo de este
libro de poetas Mapu-Che: Ia playa de Mapudungun esti debajo del pavimento del castellano, nunca éste tan acabado ni tan
firme como para no tener siempre calvas y fisuras.

12 MARIMAN QUEMENADO, Pablo (compilador). Parlamento_y Territorio Mapuche, Concepcidn, Bscaparate / Instituto de Estudios
Indigenas, 2002, pp. 103-109 para el texto del Tratado de Tapihue de 1825 (el libro estd en linea:
<http:/ /www2.estudiosindigenas.cl/images_publ/territ.pdf>). A estas alturas, si no me equivoco, es la primera vez que vuelve
a imprimirse, tomédndose el texto del anexo segundo del volumen 439 de la Biblioteca Americana José Toribio Medina
(<http:/ /www.dibam.cl/biblioteca_nacional>).
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pertenecen a una u otra entidad politica, las que asi no se funden en absoluto por estar hermanandose,
resultan identificados por el Tratado del modo mis neto. Aunque entre todos se forme “la gran familia
chilena” y aun debiendo asf todos los hermanos, “todos los que existen entre ambas lineas” y espe-
cialmente ultra Bio-Bio, recibit un trato “como a ciudadanos chilenos” (art. 2), naturales son unos y
chilenos son los otros (arts. 17-19).

Chilenos, como Chile, es apelativo que cortesponde a gente al notte del Bio-Bio o en la ciudad
de Valdivia, no en rigor a la de Mapu o “la Tierra”. Entre si son “hermanos”, formando “nueva fami-
lia”, se dice y repite. El mismo Tratado registra que van a tener un régimen en comun, el de un “Su-
premo Gobierno” conforme al derecho que siente el “Soberano Constituyente” al que todos habran
de quedar “sujetos”, en una nueva Constitucién por lo tanto (art. 5). He ahi 1a unica soberania expresa
que comparece en el Tratado, ni de Chile en rigor ni de Mapu tampoco, sino comuin, aunque Ja su-
premacia de un gobierno que se entiende del primero comience por no responder a ello. Comun es
ante todo el acuerdo sustancialmente confederativo que se acepta con toda formalidad por parte indi-
gena conforme a su propio derecho y procedimiento: “El Diputado de los naturales bajo la ceremonia
mas religiosa segin sus ritos y costumbres jura unién y hermandad perpetua” (art. 4), una “amistad
eterna” entre si y con Chile que pasan a jurar a su vez “todos los Caciques™ (art. 12), los lonkos en
mapudungun. Un oficio de “Lengua General” mediara entre “los nuevos hermanos™ para que puedan
“entenderse y comunicarse” (arts. 13, 15 y 31). “{Viva la Unién!”, no “{Viva Chile!” como tampoco
“iViva la Tierral” o “{Viva Mapu!”, es el grito en comin con el que se sella el Tratado (art. 33).

“Queda al arbitrio del Supremo Govierno designar los tiempos en que a estos nuevos hermanos
se haga un Parlamento general, mas ellos deberin concurrir en junta cuando el Govierno para tratar de
grandes negocios tenga a bien citarlos a dietas particulares”, es la previsién del articulo 29, la cual en
todo caso no conduce al impulso de algin procedimiento de determinacién constituyente con concu-
rrencia de todas las partes mediante los oportunos Patlamentos y Tratados conforme a soberania en
comun. Dicho de otro modo, a la luz de ese mismo ardculo, nunca se produce dicho concreto “Par-
lamento General” tan singularizado que pudiera haberse entendido como Congreso Constituyente de
una Confederacién y que, segin el Tratado, debiera haber sido convocado por la parte no indigena.
Luego vamos a ver la base efectiva para el entendimiento confederativo por parte Mapu-Che. Por Jo
que a continuacidén ocutre, 0 mas bien por lo que no ocurre, recordemos que no serd por Constitu-
cién, sino mediante ley ordinatia, como se habilite 2 la Presidencia de la Repiblica de Chile con pode-
res discrecionales, con dicho “arbitrio”, para atender ese articulo 29 del Tratado con Mapu conforme
al propio criterio de patte, no en conformidad con lo acordado segtin corresponde en la practica in-
ternacional o también en la confederativa de Tratados.

La Constitucién de Chile subsiguiente al Tratado con Mapu, la de 1828, no le hard honor alguno,
como tampoco la més decisiva, por duradera, de 1833, Por lo que hemos visto, ya sabemos que lo
ignoran olimpicamente. Lo cual merece subrayatse. El Tratado del Parlamento de Tapihue representa
un reconocimiento mutuo entre Mapu y Chile que el segundo, pues no el primero, desprecia y dilapi-
da. Y no cabe decir que fuera por ignorancia de lo que pudiera implicar un recurso que se hubiera
improvisado. Los Parlamentos en mapudungun y sus Tratados en castellano venfan presidiendo noto-
riamente las relaciones entre parte indigena de Mapu y parte hispana de Chile desde tiempos colonia-
les, concretamente desde mediados del siglo XVIIL. Y la priciica de Parlamentos o, con sentido mas
amplio y formal de reconocimiento mutuo, de Koyagtun era anterior en Mapu a la presencia hispana.
Constituia una pieza clave de su sistema politico. La visién espafiola, al producirse la incorporacién,
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habia comenzado por singularizar la institucion de los Parlamentos al escindirla de su contexto com-
prensivo de unas pricticas sociales de tal alcance politico®3,

La sociedad de Mapu se organizaba mediante relaciones familiares latas y expansivas a partir de
comunidades de caricter no local, sino de ese otro caractet, pues su mismo habitat era disperso, no
concenttado en localidades. No conocia jeratrquias politicas ni poderes centrales. La practica de lo que
los espafioles llamatfan Parlamentos Generales, con asistencia multitudinaria de autoridades comunita-
rias, era una de las principales formas de reproduccién de unos vinculos confederativos que, frente a la
misma presencia hispana, se demostraron sélidos y eficaces. Ante la evidencia de que no contaban con
gobierno comun de las comunidades ni siquiera a escala local, la parte de procedencia europea nunca
entendié su habilidad de organizacién politica ni su capacidad de resistencia militar. A lo mas que
llegaron unos cronistas hispanos, intentando comprendet, es a parangonar Mapu americano con el
Flandes europeo, no menos tesistente frente a la Monarquia espafiola sobre bases también de orden
confederativo, aunque no tan radical'®. El caso es que, no consiguiendo conquistar Mapu y optando
entonces por la capitulacién, la parte hispana se aviene a incorporarse a la practica de lo que llamaron
Parlamentos. Desde la perspectiva indigena venia a integrarse en el orden confederativo como una
parte mas en aquel orden de relaciones multilaterales ahora de indigenas y no indigenas, no sélo bilate-
rales entre unos y otros!5,

En su incomprensién de una prictica, por parte de la Monarquia espafiola se formé la idea de
una relacién bilateral mediante Tratados que, si no resultaban en todo equivalentes a los que se con-
trafan entre entidades politicas de Europa, era por plantearse y desenvolverse, segin su visidn, en un
pie de desigualdad. Pertenecen en todo caso a la misma categotia de un instrumento juridico pata la
que no se dejaba de distinguir entre clases'S. Las actas en castellano de la celebracién de los Parla-
mentos a los que concurren tepresentantes de la Monarquia, que fueron al menos una treintena entre
mediados del XVII y principios del XIX, reflejan dicha posicién singular con todas las dificultades de
la afluencia multilateral?.

Unas actas las encabeza el texto en castellano presentado por parte de la Monarquia como si el
mismo ya fuese el Tratado y ningin otro asunto hubiera de ventilarse por una asamblea. Segin las
mismas, preside y, en dltimo término, resuelve la representacién de la Monarquia, como si la practica

13 BENGOA, José. Historia de los Antignos Mapuches del Sur. Desde antes de la llegada de los esparioles hasta las paces de Quilin. Siglos X171 y
X VI (1985), Santiago, Catalonia, 2003, permitiendo esta conclusién aunque no llegue a ella.

1 ROSALES, Diego de. Historia General de Chile. Flandes Indiano (1674), cuya primera edicién impresa es la de Benjamin Vicufia
MacKenna, Santiago, Imprenta del Mercurio, 1877-1878, la cual se encuentra ahora disponible en la red:
http:/ /www.memotiachilena.cl/atchivos2/pdfs/MC0005271.pdf. De ahi toma el concepto LAZARO AvILa, Catlos. Las - fronteras
de América y lps Flandes Indianos, Madid, Consejo Superjor de Investigaciones Cientificas, 1997, buen recordatotio de paso de lo
discontinuo y desigual que fue en general el dominio espafiol frente a ilusiones de entonces y también de ahora, tanto hispanas
como ctiollas: RESTALL, Matthew. Los siete mitos de la conguista espasiola, Barcelona, Paidés, 2004.

13 BENGOA, ]. Historia de los Antignos Mapuches del Sur. Desde antes de la legada de los espafivles hasta las paces de Quilin. Sighs XVT y
XV, pp. 159-170. Aun sin llegar tampoco a la idea de confederacién mediante Patlamentos o ni siquiera a la consideracién
como tales de los Tratados, ha venido José Bengoa evolucionando hacia una apreciacién de la consistencia y capacidad de la
organizacién politica Mapu-Che bastante supetior a lo habitual tanto en la historiografia como en la antropologfa.

16 Bs sabido que el Tratado de 1641 o mis bien el texto resumido que transmite un cronjsta se recoge por ABREU Y
BERTODANO, Joseph Antotio de. Colewidn de los Tratados de Pagy, Alianza, Neutralidad, Garantia, Proteccin, Tregna, Mediacién, Aece-
sion, Reglamento de Limites, Comercio, Navegacion. Hechos por los Pueblos, Reyes y Principes de Espasia, con los Pueblos, Reyes, Principes, Repi-
blicas, y Demds Potencias de Enropa y Otras Partes del Mundo, etc., cuyos volimenes se publican entre 1740 y 1752 y de los que hay
ahora edicién en CD-Rom: ANDRES GALLEGO, José (culdadot). Tratedos Internaciones de Espasiz, CD U, 1700-1902, Madrid,
Fundacién Tavera, 2000.

17 LEON, Leonardo. E/ Pariamento de Tapibne, 1774, cuaderno de Nitram: conversacion — palabra — historia, 32, 1993 (en linea:
<http:/ /wwrw2.estudiosindigenas.cl/images/_publ/MC0000975.pdf>). Para un estadillo de Patlamentos hasta 1825
http:/ /users.skynet.be/reino-del-mapu/tratados_en_chile.htm.
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ya fuera criatura suya'®. Suelen las actas proseguir con registro de las intervenciones de los centenares
de autoridades comunitarias durante varios dias como si tan sélo se refirieran al texto espafiol en tér-
minos ademas cansinamente aprobatorios, cuando no laudatorios y agradecidos. No deja de constat
que, como todo se desarrolla en mapudungun, media un “Comisario de Naciones y Lengua General”
que presta fe de las traducciones simultineas para la presentacién del texto y para las intetvenciones en
la asamblea, no para el registro de las actas en castellano. De lo mads expresivas son las del Parlamento
de Negrete de 1803, el dltimo colonial, importante de por sf pues reptresenta el estado del derecho de
las relaciones entre Mapu y Chile antes de la independencia, el vigente por tanto para la parte indigena
hasta los acuerdos del Parlamento General de Tapihue en 18251

El texto de la propuesta que las actas espafiolas toman sin mas como Tratado, el de Negrete de
1803, resulta extrafio por el lenguaje politico que pone en juego. Resalta que por parte de “la Tierra”
se reconoce “la soberanfa” de la Monarquia espafiola prestindosele “vasallaje” como si tal fuera la
clave de las relaciones, ademds tan sélo entre dos pattes, “ambas naciones”, la americana y la europea,
presidiendo siempre ésta en la persona del representante del Monarca. La multilateralidad confederati-
va desaparece de las actas. A otros supuestos responderia la misma celebracién de la asamblea. Habla
la parte no indigena en 1803: “Que este Parlamento haga época en los iempos mis remotos a vuestta
posteridad, como un fundamento invariable de todos sus tratados y de la proteccién de nuestro Sobe-
rano a que os hareis acreedores por vuestra subordinacién y obediencia”. Existe ya también el lenguaje
de distincién de “los naturales” como “hermanos” de los no indigenas, pero su valor palidece bajo el
peso de la soberania y el vasallaje, la subordinacién y la obediencia.

Para la patte que no conocia ni autoridades superiores ni jeratquias polfticas se trataba de pro-
nunciamientos perfectamente sin sentido. No habia palabras en mapudungun para traducir soberanfa
ni vasallaje, como tampoco subordinacidén ni obediencia en la significacién politica del caso, y esto
desde luego no porque aquejase a esta lengua alguna limitacién, sino porque no se tenia la necesidad.
Lo extrafio era al fin y al cabo un concepto como el de la soberania con sus implicaciones y no que se
careciera del mismo. El Comisatio de Naciones y Lengua General podtfa ahotrarse hasta la perifrasis.
No tenfa sentido el intento.

De hecho, aquel tipo de lenguaje, no digo todo el instrumento, no se dirigfa a contraparte indi-
gena, sino a congénetes coloniales. Aquella Monarquia lo que intentaba era preconstituir pruebas de
impetio frente a las potencias coloniales europeas que no reconocian la investidura pontificia como
ttulo de dominio, lo que era particularmente entonces el caso de Gran Bretafia. A este publico y no al
Mapu miraba el lenguaje soberanista de aquel presunto Tratado, el del texto en castellano?.

Las actas pot su parte prosiguen como si las intervenciones o “parlas” indigenas sélo se produje-
ran para la aprobacion del texto en castellano. Ya comenzaban por confundir la naturaleza de este
mismo documento, el que constitufa base y objetivo de la asamblea tan sélo para la parte hispana. Hay
intercambios de obsequios y otros actos ceremoniales a los que no se les confiere por las actas mayor

18 Perspectiva que aun se revitaliza en la academia cuando viene a considerarse seriamente el asunto: LEVAGGI, Abelardo.
Diplomacia hispano-indigena en las fronteras de América. Historia de los tratados entre la Monarguia espafiola y las comunidades aborigenes,
Madtid, Centros de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002.

19 MARIMAN QUEMENADO, P. (compilador). Parlamento y Teritorio Mapuche, pp. 87-101; LEVAGGI, A., “Iratado hispano-
mapuche de Negtete de 1803”, en Revista de Estudios Histérico-Juridicos, Pontificia Universidad Catélica de Valparafso, 26, 2004,
pp- 553-559; mas completa, por incluir la integridad de las actas conservadas, resulta la edicién del primero, que es la que ade-
mis se ofrece en intemet: <http://www.mapuche.info//mapuint/ParlaNeg020400.html>.

20 Ya se ha hecho ver tespecto al famoso requerimiento de tiempo antes, que se dirigfa a indigenas en lengua europea invocan-
dose el titulo pontificio para brndatles religién y amenazatles con guerta, y otros actos en apadencia absurdos para una pers-
pectiva actual: SEED, Patricia. Ceremonies of Possession in Enrope’s Conguest of the New World, 14921640, Cambridge, Cambridge
University Press, 1995.
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significacién frente a toda la evidencia de su valor politico por entonces. No sélo la lengua era lengua-
=)

El Tratado consiste por supuesto en lo que se acuerda oralmente en mapudungun y se traduce
del mismo modo, de fotma otal, pot el Comisatio de Naciones como Lengua General o pot sus len-
guas patticulares, los intérpretes durante la asamblea. Esto constaba en Mapu como también a las
autoridades coloniales. Se ighora por los archivos en castellano y por la historiografia que ni siquiera se
plantea la conveniencia del manejo del mapudungun. Entre lineas se tiene algo en las mismas actas
hispanas.

El texto del Tratado del Parlamento de Tapihue, el de 1825 con Chile, resulta todavia mas elo-
cuente pot si mismo v, sobre todo, por contraste con el precedente de 1803. Su lenguaje politico es
otro. Refleja un fondo de pie formal de igualdad ausente u opaco en unas actas coloniales, Parece
encontrarse mucho mas cercano a lo que previsiblemente se expresara y acordase en mapudungun. El
vinculo politico bisico, el constituyente, es de “perpetua hermandad” en el seno de una “gran familia
chilena”; como ya sabemos, lo cual se haria bien en no entender como concesién a quienes carecerian
de otras categorias o, menos aun, como huera licencia retdrica. Era expresién de fondo de todo un
orden confederativo que pudiera realmente compartirse entre indigenas y no indigenas. Tampoco
parece que proceda entenderse la categoria de ciudadania de la Constitucién siguiente, la de 1828, o de
la mas definitiva de 1833 como algo superior en la que pudiera subrogarse la de hermandad del Trata-
do de 1825%2. Como ahora, tras lo que acabamos de ver, podrd mejor apreciarse, resulta mas bien lo

inverso. La perspectiva confederativa de unos Tratados presentaba una capacidad desconocida para la

posicidn estatal de las Constituciones. En Mapu se tenfa la mejor constancia de la potencialidad, como
se tendra la peor de la cancelacién. Se sufrid realmente en carne propia.

La practica de los Parlamentos entre Mapu y Chile no se agota en Tipahue. Las Constituciones
no bastan para cancelar unos Tratados. La habilitacién vista de la ley de 2 de julio de 1853 a la Presi-
dencia de la Repiblica para que, “atendidas sus circunstancias especiales” (las de “los territorios habi-
tados por indigenas™), actie a su discrecion ofrece también cobertura para la prosecucion de la pract-
ca de los Parlamentos ya prevista en el mismo Tratado de 1825. El hecho es que se mantiene®. A lo
largo del XTX sus manifestaciones evolucionan en una linea de reposicién de los términos coloniales
con lenguaje ahora estatal. Hay intentos de celebrarlos incluso tras la derrota militar de Mapu, a me-
diados de los afios ochenta, ahora para que los supervivientes aceptasen una politica de reduccién a
poblaciones con abandono del habitat disperso para el expolio del territorio y su entrega a colonos
europeos?, Entre dichos amagos ya por supuesto no se encuentra término que pudiera proceder del

21 Compirese, por su apreciacion para otros casos, WILLIAMS, Robett JR. Iznking Arms Together: American Indian Treaty Visions of
Law and Peace, 1600-1800, Oxford Univetsity Press, 1997.

22 Ninguna de dichas Constituciones tiene un capitulo “De los Ciudadanos” como el referido de 1822, pero no dejan de identifi-
car la ciudadania en el “De los Chilenos™ (caps. II y IV tespectivamente), sin expresién ninguna de exclusién ni inclusién indi-
genas. Una disposicién de la de 1833 excluye implicitamente al Mapu, pero no en los términos que debiera, como ciudadania
distinta por confederada mediante Tratado (art. 9: “Nadie podra gozar del derecho de sufragio sin estar inscrito en el registro de
electores de la Municipalidad a que pertenezca...”, insttucién que ahi no existia).

2 Aun sin entenderla como confederativa, PINTO RODRIGUEZ, Jotge. La formacion del Estado y ln naciin, y of pucblo mapuche: De Ja
inclusion a la exdusion (2000), Santiago, Direccion de Bibliotecas, Archivos y Museos / Centro de Investigacién Diego Barros
Arana, 2003 (esta segunda edicién ampliada se encuentra en linea:
http:/ /www.memoriachilena.cl/archivos2/pdfs/MC0027516.pdf), p. 80: “En realidad, los parlamentos nunca fueron abando-
nados;... a partir del de Tapihue de 1825, parecen haber tecobtado la importancia que habfan tenido en los afios previos al
conflicto” de la independencia.

2 Bvidencia también de todo ello ofrece BENGOA, J. Historia del pueblo mapuche. Siglos XIX y XX (1985), Santiago, Lom, 2000.
Para perspectivas distintas sobte la otra vettiente de los Andes, BRIONES, Claudia y CARRASCO, Morita. Pacta sunt servanda.
Capitstlasiones, convenios y tratados con indigenas en Pampa y Patagonia, Copenhague, International Work Group for Indigenous Affaits,
2000; LEVAGGI, A. Paz en la frontera. Historia de las relaciones diplomdticas con las idades indigenas en la Argentina. Siglos XVI-XIX,
Buenos Aires, Universidad del Museo Social Argentino, 2000, pp. 167-560.
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mapudungun. Pese a quienes pese, perezcan cuantos y cuantas perezcan, la Republica de Chile defini-
tivamente opta por ser un pais europeo en geografia americana®,

Es la fase desde luego decisiva, peto de la que ya he dicho que aqui no nos intetesa tanto en si
como en cuanto quiebra de relacién de Tratado. Estamos contemplando un teconocimiento mutuo y
més en particular el de Chile por parte de Mapu, el que acaba dilapidindose y no precisamente por
responsabilidad Che?.

4. Comisiones de estudios, informes oficiales e invocaciones de verdad para un nue-
vO trato.

El reconocimiento medjante Tratado por Mapu, junto a la postetior ruptura unilateral del arteglo
por parte de Chile, no es un asunto, porque se signifique, singular, sino mds bien al contrario. Estamos
ante la historia usual de la defraudacién de acuerdos con Pueblos indigenas por Imperios coloniales y
Estados constitucionales no sélo en América, sino también a lo largo y ancho de otros continentes. Se
trata de un asunto internacional por partida doble. En primer lugar, porque como tal se plantea entre
las partes, segin hemos visto entre Mapu y Chile. En segundo lugar, porque su expansién lo es, en-
contrindose el caso bastante generalizado en el seno de la humanidad desde tiempos coloniales. En
los que ya vienen a ser de descolonizacién, Naciones Unidas afronta el asunto. Y habtri de hacetlo
Chile. Veamos.

4.1. Naciones Unidas.

Naciones Unidas es una organizacién de Estados, pero que a estas alturas contiene en su seno
foros donde se hacen presentes otros colectivos humanos, por ejemplo los indigenas. Su presencia hoy
es notable, aunque muy desigual, en el dambito de los organismos internacionales y del propio derecho
internacional?’. He ahi ante todo, en el ambito de Naciones Unidas, un especifico Grupo de Trabajo
sobre las Poblaciones Indigenas que estuvo encargiandose desde hace un cuarto de siglo, por mandato
de la Comisién (hoy Consejo) de Derechos Humanos, de la preparacién en particular de lo que final-
mente se ha presentado como una Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas y, mds en gene-
ral, de los debates y estudios pertinentes pata la elucidacién del asunto. Entre ellos no ha faltado uno
dedicado a los Tratados, en el cual, aunque lo clerto es que se le presta una minima, por no decir mise-
ta, atencion al atea latinoamericana, no deja de registrarse el caso significado de Mapu?,

Se nos introduce asegurindose que los acuerdos resultantes de los Parlamentos de Mapu son
Tratados a pesar de que un tratamiento académico de cardcter “estato-céntrico” venga a negatle esa

25 BLANCPAIN, Jean Pietre. Immigration et nationalisme an Chili, 1810-1925. Un pays 4 léconte de I'Enrope, Paris, 1'Harmattan, 2005.

26 Mientras escribo, el 26 de octubte de 2006, me llega un mensaje electrénico de la abogada Ana Marfa Olivera: “Por este
tratado (el de Tantauco, de 1826, entre los ejércitos espafiol y chileno), el estado de Chile se comprometia a respetar los dere-
chos sobte bienes legitimamente adquiridos pot los habitantes del tettitorio de Chiloé durante la Corona, este tratado no fue
respetado pot el estado de Chile, ya que en el afio 1900 se inscribieron las terras williche a nombre del Fisco dandoles el tradi-
cional trato de tierras de nadie. El proceso postetior es predecible, ventas, adjudicaciones en favor de particulares, empresas
forestales y arrinconamiento territorial para los poseedores williche, etc. El Tratado es también un fuerte respaldo que surge del
derecho internacional para las demandas de restitucién y reparacién de la organizacién williche”. Sobre esto veremos ahora.

¥ Para ubicarse respecto a los mismos materiales que siguen, ANAYA, S. James. Los pueblos indigenas en el derecho internacional,
Madrid, Trotta, 2005, que es traduccién puesta al dia.

% MARTINEZ, Miguel Alfonso, Relator Especial de la Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las
Minotias (ahora, transitotiamente en tanto que se reorganiza toda el drea del Consejo de Derechos Humanos, Subcomision de
Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos). Estudio sobre los Tratados, Contenios y otros Acmerdos Constructivos entre los
Estador y las Poblaciones Indigenas, 1992-1996, en linea: <http://www.unhcht.ch/indigenous/treaties.htm>, entrada del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos ofteciendo links a sus cuatro largas entregas.
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categotia pot su “naturaleza colonial” en el contexto hispano de dominio impuesto y no de acuerdo
concertado. Pues saldtfamos entonces de lo que suele entendetse por colonialismo en América, que
s6lo setfa el europeo, no se toma cuenta de la existencia de Tratados de Mapu con Chile tras la inde-
pendencia. Mediante los Parlamentos, como “conferencias de paz” entre “naciones”, es sélo Espafia
quien habria reconocido “la soberania y la independencia” de Mapu, pero nada se nos participa acerca
de que Chile celebrase Tratados equivalentes, merezcan esa valoraciéon o alguna mis matizada. Si la
situacién se mantuvo durante parte del siglo XIX, se nos dice que fue por prolongarse el estado de
cosas sentado por el dltimo Patlamento colonial, el de 1803. Se relata también cémo se liquida dicha
situacién por parte de Chile a través de la guerra v el expolio, peto en esto ya no entra problema algu-
no de ruptura de Tratado que habtfa sido con la colonia y no con el Estado, no con Chile®.

“El origen, causas y desarrollo de estos instrumentos juridicos (los de Parlamentos de Mapu)
podria compararse prima facie y desde ciertos puntos de vista, a los de clertos tratados indigenas en
los territorios britinicos y franceses de Norteamérica”, esto es, a otros casos “coloniales”, pues no se
hace referencia al supuesto, en el que el propio estudio se extiende, de los Indian Treaties o Tratados
Indios de los Estados Unidos®. La responsabilidad aplicable al caso de Chile recaetia asf s6lo en Eu-
ropa: “Al establecer unas relaciones juridicas formales con los pueblos de ultramar, las partes europeas
se daban cuenta cabal de que estaban negociando y entablando telaciones contractuales con naciones
soberanas, con todas las implicaciones legales que tenfa ese término”, bien que “los nuevos arribantes
trataron de despojar a los pueblos indigenas de sus atributos soberanos, en particular de la jurisdiccion
sobre sus tierras, del reconocimiento de sus diversas formas de organizacidn social y de sus estatutos
como sujetos de derecho internacional”!. ¢Ddnde queda entonces para Chile el compromiso contrai-
do mediante Tratados y la responsabilidad subsiguiente por su ruptura? Queda incégnito, pues ni
siquiera se ha registrado el supuesto®. Unas conclusiones apreciativas del valor juridico actual de estos
instrumentos, incluso de los procedentes de tiempos coloniales, dificilmente le setfan aplicables®,

2 MARTINEZ, M.A. Estudio sobre los Tratados, Convenios y otros Acuerdos Constructivos entre los Estados y las Poblaciones Indigenas. Tercer
informe (1996), paragrafos 25 y 145-170.

¥ Para registro cumplido de edicién postetior o, para el informe final, simultinea, DELORIA, Vine Jr. y DEMALLIE, Raymond .
(editores). Documents of American Indian Diplomacy: Treaties, Agreements, and Conventions, 1775-1979, Norman, University of Okla-
homa Press, 1999.

3 MARTINEZ, M.A. Estudio sobre los Tratados, Convenios y otros Acuerdos Constructivos entre los Estados y las Poblaciones Indigenas. Informe
Final (1999), paragrafos 109-112; y véase también la nota 36 por la tendencia elusiva que acusa: “En febrero de 1998 las autori-
dades mapuches de la actual provincia chilena de Cautin presentaron solemnemente al Relator Especial importante documenta-
cién relativa a cierto niimero de esos parlamentos. Hasta junio de 1998 sélo se ha podido realizar un examen inicial de esa
documentacién”, lo que se dice en el informe de cierre, Ha vuelto al asunto sin acordarse de ese pendiente, entre otras ocasio-
nes en 2003: MARTINEZ, M.A. Documento de Trabajo preparado por el Relator Especial de la Subcomision de Promocion y Proteccion de los
Derechos Humanos encargado del Estudio sobre los Tratados, Convenios y otros Acuerdos Constructivos entre los Estados y las Poblaciones Indige-
nas, en linea: <http:/ /www.unhchr.ch/indipenous/ treaties /E2003-92S.pdf>. Tampoco se plantea la revision més general de sus
posiciones que suponen escasa la practica de Tratados por el colonialismo hispano ante evidencias como las masivas aportadas,
apatte lecturas, por Abelardo Levaggi.

32 Ante la misma insatisfaccién provocada por el Estdio sobre los Tratados y no sélo por proseguirse el trabajo, estin sucediéndose
serninatios por iniciativa o con los auspicios del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos; asi,
http:/ /www.unhchr.ch/indigenous/treaties.htm, que es el sitio ya citado como via de entrada al propio Estudio, CUPE, René y
PoTz, Richard (editotes). Law and Anthropology. International Yearbook for Legal Anthropology, 12, 2004, Indigenous Peoples, Constitn-
tional States and Treaties or other Constructive Ar s between Indigenons Peoples and States; en el ptimero, el mas oficial, se le prestd
atencidn al caso Mapu-Che: IBARRA, Matio. “Algunas reflexiones y notas a propdsito de algunos tratados, en este momento no
reconocidos, firmados entre potencias coloniales o Estados actuales y pueblos indigenas™, en linea por dicha misma entrada de
la oficina del Alto Comisionado:< http://www.unhcht.ch/indigenous/ibarra-BP13.doc>.

3 MARTINEZ, M.A. Estudio sobre los Tratados, Convenios y otros Acuerdos Constructivos entre los Estados y las Poblaciones Indigenas. Informe
Final, paragrafo 271: “El Relator Especial considera que, en efecto, esos instrumentos (los tratados y otros instrumentos juridi-
cos concertados por colonizadores europeos y sus sucesores con naciones indigenas) mantienen su valot original y siguen
siendo plenamente vigentes y, por consiguiente, son fuente de derechos y obligaciones para todas sus pattes originales ~o sus
sucesores— que deberdn respetar su disposicién de buena fe”.
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Existe otro informe sobre derechos indigenas procedente de instancias de Naciones Unidas re-
ferido especificamente a Chile. La Comisién de Derechos Humanos tiene hoy entte sus oficinas de
relatores especiales una que se documenta e informa sobre “los derechos humanos y las libertades
fundamentales de los indigenas”. En 2003 rinde visita 2 Chile y el informe subsiguiente. El asunto de
los Tratados no escapa a su atencién, aun no utilizindose el término en momento alguno. Figura en
un apartado de “Antecedentes histdricos y contexto: Hacia un nuevo trato pata los pueblos origina-
rios”. He aqui la entrada: “Varios intentos de los espafioles por sometet a los mapuches fracasaron, y a
lo latgo de diversos acuerdos —Parlamentos~ la Corona reconocié la independencia de estos pueblos,
respetando su soberanfa territorial al sur del tio Bio-Bio que resultd ser una auténtica pero porosa
frontera entre dos sociedades, dos culturas. Durante la primera mitad del siglo XIX la Republica chile-
na mantuvo la misma relacién con la nacién mapuche, sin embargo, poco a poco las incursiones chi-
lenas en la regién fueron debilitando la soberanfa indigena y generando diversos conflictos”. Eso es
todo. Mirandose con sensibilidad hacia un futuro de necesatio nuevo trato, pero sin consideracién de
titulo de derecho que pudiera venir del pasado por razén tan consistente como la de Tratados reitera-
dos por las partes en presencia y quebrados por una de ellas, a la cuestién no se regresa ni para conclu-
siones ni pata recomendaciones’,

4.2. Repriblica de Chile.

A principios de 2001 se forma en Chile, por encargo presidencial, una Comisién de Verdad
Histérica y Nuevo Trato que tinde su informe poco tiempo después, a finales de 2003. Verdad de
historia y novedad de relacién se refiere a indigenas en exclusiva enfrentando el reto de superar menti-
ra establecida y viejo trato®. Bs informe respecto a indigenas y para con indigenas, de Comisién cons-
dtuida para indagar en la histotia de Ias relaciones de Chile con los Pueblos indigenas y para proponer
los términos de una nueva politdca, pata que asi procediera, ademas de a indagaciones, a recomenda-
clones conforme a sus resultados. Ambos objetivos se consideran cubiertos al cabo de tres afios. En-
tonces se hace entrega de un cumplido y dilatado Informe General y, por el funcionamiento de diver-
sos grupos de estudios y la formulacién de algunos votos particulares, de varios informes mas. Vea-
mos lo que refiera al Mapu y sus Tratados.

El abotdaje de los Parlamentos por patte del Informe General comienza por perfilar un escena-
tio que les resulta bastante halagliefio: “Toda la institucionalidad surgida en la frontera, desde el siglo
XVI en adelante, es una institucionalidad gestada en ese espacio a partir del didlogo entre los actores; y
en este senddo, entonces, el mapuche no habria sido nunca un objeto de congquista, sino al contrario,
un sujeto que resiste la guerra, y que después de ganarla, muestra una inmensa capacidad de didlogo en
la consecucién de acuerdos que le permitan vivir pacificamente”, concretandose enseguida al asunto:

3 STAVENHAGEN, Rodolfo. Informe del Relator Espedial sobre la Situacion de los Derechos Humanos y las Liberiades Fundamentales de los
Indigenas. Misién a Chile, 2003, apartado 11, (en linea:
<http:/ /daccessdds.an.org/doc/ UNDOC/GEN/G03/170/94/PDF/G0317094.pdf?OpenFElement>). Es telator directa-
mente de la Comisién (hoy Consejo) de Derechos Humanos, a nivel supetior por tanto. Luego me referiré al detalle, pues no
media obligacién, de la respuesta oficial del gobierno chileno.

35 BEn la prictica comparada de Comisiones de Verdad (véanse ROTBERG, Robert 1. y THOMPSON, Dennis editors. Tmzh 2
Justice: The Morality of Truth Commissions, Princeton, Princeton University Press, 2000; HAYNER, Priscilla B. Unspeakable Truths:
Facing the Challenge of Truth Commissions, Nueva York, Routledge, 2002; y el sitio Akrtanet. Derecho y Socedad:
http://alertanet.otg/verdad.html), esta Comisién chilena, no mirando sélo a regfimenes o episodios racistas o dictatoriales
préximos, realmente se singulariza hasta el punto de que no viene a recibir de momento la consideracién debida: PHELPS,
Teresa Godwin. Shastered Voices: Language, Vioknce, and the Work of Truth Commissions, Filadelfia, University of Pennsylvania Press,
2004. Ninguna de estas publicaciones deja naturalmente de considerar la otra Comisién de Verdad en Chile, la referida a la
dictadura, la Comisién de Verdad y Reconciliacién que rindi6 informe en 1991, Hay sitio oficial chileno de derechos humanos
que incluye este informe y no aquel, no el referido a indigenas. En Linea < http://www.ddhh.gov.cl>.
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“Tradicionalmente se ha entendido el patlamento como una estructura sociopolitica implantada por la
corona espafiola, y que, por lo tanto, supone un mecanismo de aculturacién y subordinacién de los
mapuches hacia los espafioles. Sin embatgo, un andlisis diferente, podtfa liberar al parlamento de esta
petspectiva unidireccional, considerando el caricter interactivo de todo contacto interétnico”, por lo
cual puede comptenderse su relevancia actual: “Las organizaciones indigenas mapuches han asumido
con mucha fuerza la importancia de los Parlamentos, como fuente de legitimacién de sus demandas
tetritoriales y culturales™s.

En ello se abunda afiadiéndose precisiones. “Si bien es cierto que en estos tratados (entre los si-
glos XVI y XVII) los mapuches debieron asumir multiples obligaciones, los parlamentos coincidieron
en reconocet la frontera en el Bio-Bio, la que ninguno podfa cruzar sin el permiso del otro, diferen-
ciando asi los territorios y jurisdicciones de ambos pueblos. Se trataria entonces de un tratado interna-
cional entre naciones soberanas”, enfoque que “en los ulimos afios ha sido apoyado por distintas
instancias nacionales como internacionales”. Ante esto, el Informe General se apresura a asegurar que
en Chile tales Tratados no conservan valor juridico alguno, concediéndose tan sélo que “debieran ser
tomados en cuenta como un antecedente de la mayor importancia frente a situaciones de controversia
contemporanea”. A efectos de unas evidentes reservas, lo mas significativo parece ser que no se
entre practicamente para nada en Tratados del siglo XIX, ni en el dltimo colonial, el de 1803, ni, me-
nos aun, en el de 1825 y sucesivos ya celebrados entre Mapu y la Republica de Chile. Atin asi, se sefia-
la, sin referencia a Tratados, una continuidad: “Se mantienen las mismas relaciones frontetizas del
petiodo colonial, el mismo sistema de administracién y también un ejército de fronteras de caracteris-
ticas similares al colonial”38,

El Parlamento de 1825 apatece sorpresivamente, pues no lo hecho antes, en las Recomendacio-
nes: “Entre el rio Bio Bio y el rlo Cruces se mantiene un reconocimiento genérico de la propiedad
indigena sustentado en la ocupacién ancestral y que, al igual que en el petfodo colonial, quedd estable-
cido en un patlamento adoptado en la localidad de Tapihue en 18257, afiadiéndose ahora en nota
expresivas citas literales de su Tratado que van bastante mds alla, por sus implicaciones constituyentes,
del “reconocimiento genérico de la propiedad”. Pero, atin teniéndosele ante la vista, de tal vertiente
principal del Tratado, la que importa, pues le retan, al constitucionalismo chileno, no se dice nada. En
esto las Recomendaciones guardan coherencia con el Informe. Es la cuestién de la propiedad la que
preocupa a las mismas. El derecho indigena se califica como consuetudinario aseverandose que la Ley
Indigena, la de 1993 con sus reformas, sélo lo subordina a “los derechos fundamentales”. La formula-
cién adviene en un contexto que, con toda la contradiccién, lo supedita a ley tanto en general como,
respecto a propledad, muy en particular: “La Comisién constata que el derecho consuetudinario se
encuentra acogido de diversas formas en nuestro ordenamiento juridico (secundum, practer y contra legem)
con el sélo limite del respeto a los derechos fundamentales (vid. Ley Indigena). Esto —en particular—
deja fuera del derecho consuetudinatio indigena el detecho penal sustantivo y las regulaciones de la

% Informe de Ja  Comison Verdad Histiria y  Nuewo  Trato, 2003, disponible Wotld Wide Web
<http:/ /www.serindigena.org/ tertitorios/recursos/ biblioteca/monografias /historia>, Informe General, vol. 1, pp. 363-366, con
notas de citas y hasta debates, a lo que ité luego con distintas referencias.

37 Informe General de la Comisiin VVerdad Historica y Nuevo Trato, vol. 1, p. 366 dicha, con referencia, tespecto al valor actual de los
Tratados, “nacional” al Aukii Wallmapu Ngulam (Consejo de Todas las Tierras; noticia disponible en
<htep:/ /wrwrw.xsdall.al/ % TErehue/art/jmar2 html>) e “internacional” al Estudio sobre los Tratadss de Naciones Unidas, bien que
sin dejar de afladir que en éste se matiza: “El estudio de Miguel Alfonso Martinez muestra sin embargo las diferencias impor-
tantes que hubo entre los tratados firmados por la Corona Britdnica y los acuerdos en Parlamentos y ofras formas de reconoci-
miento que realizé la Corona Espafiola y Portuguesa. Es por ello que muchos tratados en Canadé y Estados Unidos tienen
vigencia legal y, en cambio, en América latina la situacién adquiere una mayor complejidad™, sin ofrecerse mayor aclaracién.

3 BEn el Informe General, en su patte sustantiva (ahora veremos Recomendaciones) 2l Patlamento de Negrete de 1803 sélo se alude,
sin otra consideracién que la de dicha continuidad, por un par de notas (vol. I, p. 364, n. 41, y p. 381, n. 70). De los Tratados
con Chile no hay trazas por dicha parte sustancial.
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propiedad (ambos garantizados por el principio de legalidad)”. No deje de obsetrvarse que los Tratados
ya no comparecen pese a habérseles refetido a propiedad?.

En las Recomendaciones se le dedica un apartado especial al caso de las tertas de Mapu afron-
tando el asunto sensible del expolio: “Es opinién de la Comisidn que deben generarse mecanismos de
reparacién y, en lo posible, de restitucién de las tierras mapuches cuando, en conformidad a los ante-
cedentes, hubiere mérito para ello”. Siguen no sélo constancias, sino también cautelas: “La Cotnision
adquiri6 la conviccidén que esos mecanismos y circunstancias (de adjudicacién de derras indigenas a no
indigenas) fueron en muchos casos ilegales, y no fueron detenidos en su momento por la falta de
acceso a la justicia de los afectados y por las batreras culturales que les impedfan tutelar debidamente
sus derechos e incluso comprender las transgresiones de que eran vicdmas. Las profundas diferencias
culturales operaron en este caso como obsticulos pata que los propositos petseguidos pot la dtulacién
se cumplieran a cabalidad. Esas diferencias culturales y la deptivacién de los integrantes de los Pueblos
Indigenas, fueron usadas como ventajas ilegitimas —bajo la ley entonces vigente— pot sujetos plena-
mente integrados. No se le escapa a la Comisién que esas situaciones —reprochables en su origen— han
sido saneadas, desde el punto de vista del sistema legal, por la presctipcion”. Asi se absuelve quienes
se aptovecharon y aptovechan del expolio®.

Queda para la Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato la responsabilidad més colectiviza-
da y difusa del Estado sin que a dicho propésito hagan ya nunca los Tratados acto de comparecencia
entre las piezas del Informe General y sus Recomendaciones. A efectos concretos de posibilidad de
reparacion, la responsabilidad sélo juega para casos que, por una via no judicial, sino administrativa de
un caracter especial y temporal, pudieran probarse ilegitimos conforme al derecho de entonces y no
respecto al mismo despojo por conquista y a la expropiacién por legislaciéon de colonizacién. Lo se-
gundo tesulta que ampara y sanea a lo ptimero*. En el juego de la misma légica, la Comisién acepta
que la Republica de Chile ha cometido genocidio, peto sélo de cara a unos pueblos australes comple-
tamente extinguidos, no a quienes, por contar con sobrevivientes, pudieran tener titulo a reparacién y
devolucién®?,

3 Informe General de la Comisidn Verdad Histéricay Nuevo Trato, vol. 1, Recomendaciones, pp. 603 y 642.Y conviene o compulsar el par
de pronunciamientos pettinentes de la Ley Indigena, ninguno de ellos en los referidos términos de limitacién dnica por “dere-
chos fundamentales”; sobre cultura, en art. 7: “El Estado reconoce el derecho de los indigenas a mantener y desatrollar sus
propias manifestaciones culturales en todo lo que no se oponga a la moral, a las buenas costumbres y al orden publico”; sobre
costumbte, en art. 54: “La costumbre hecha valet en juicio entre indigenas pertenecientes a una misma etnia constituira derecho,
siempte que no sea incompatible con la Constitucién Politica de la Repiiblica”.

40 Regomendaciones, pp. 641-648: Respuestas y recomendaciones relativas a la situacidn de las tierras mapuches. Soy testigo presencial de la
reaccién primaria de incrédula sorpresa de personas de procedencia chileno-alemana criadas en los Estados Unidos ante Ia
maleducada revelacién de que sus ancestros fueron a poblar un territorio recién despoblado a sangre y fuego, haciéndose cém-
plices de un despojo y no twulares de un derecho al aceptar una cuota del botin. Tuego me refetiré a literatura jurfdica actual
poniendo en cuestién unos titulos en si y para la misma efectividad de unas reparaciones.

H Respuestas y recomendaciones relativas a la situacion de las tierras mapuches, p. 646: “La Comisién ha alcanzado la conviccién que pesa
sobre el Estado de Chile —y sobre toda la comunidad politica— un deber de reparacién en aquellos casos en los que se acredite
que en las sucesivas transferencias de propiedad hubo defectos procedimentales que a la luz de la ley entonces vigente resulta-
ban ilegitimos. Esta no es una reparacién jurisdiccional, sino una reparacién que debe ser alcanzada mediante mecanismos
administrativos”, pasando a concretar esta propuesta de reduccién a dmbito interno y sustraccién del asunto a justicia que
pudiera ponet en cuestién cobertura histdrica, no previsiblemente la chilena, pero sf la de unas jurisdicciones internacionales
hoy abiertas y accesibles (MACKAY, Fergus. Guia para los Derechos de los Pueblos Indigenas en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, Copenhague, International Wotk Group for Indigenous Affairs, 2002; THORNBERRY, Patrick. Indigenous peoples and
human rights, Manchester, Manchester University Press, 2002; ROLDAN, Roque. Manxal para la formacidn en derechos indigenas.
Territorios, recursos naturales y convenios internacionales, Quito, Abya Yala, 2004; ANAYA, S.J. Los pueblos indigenas en el derecho internacio-
nal).

2 Informe General de la Comision Verdad Histdrica y Nuevo Trato, vol. 1, pp. 525-579, “Los Pueblos Indigenas del Extremo Sur”;
Recomendaciones, p. 584, tefiriéndose a consecuencias pata el presente acreditadas por el Informe General sobre la verdad histéri-
ca respecto a indigenas: “reduccidn territorial, fragmentacién social, pérdida patrimonial, pérdida de vigencia de sus sistemas
normativos propios, pérdida de sus idiomas por politicas de castellanizacién forzosa, y hasta la muerte y desaparicién de Pue-
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Los comisionados Mapu-Che emiten teporte particular que se incluye entre los anexos del In-
forme General. Su visién es distinta tespecto tanto a los Tratados histéricos como al derecho actual y
a la vinculacién entre lo uno y lo otro en lo que interesa a la tierra: “Los Tratados o Patlamentos cu-
btian los detechos tetritoriales que actualmente reivindican las comunidades Mapuche. Los Derechos
de detras y territorios fueron reconocidos y ratificados a pattir de los Tratados, como instrumentos
jutidicos que reconocian dominio, soberanfa y gobernabilidad, y se efectuaban en base al principio del
consentimiento libre e informado de las partes; la bilateralidad constitufa la condicién esencial para su
legitimidad y exigibilidad de las pattes que las convenfan”. Con esto, la visién sobre la responsabilidad
del Estado y el derecho a la reparacién ha de ser también forzosamente otra, mas contundente por
mids tigurosa. Un principio general puede entonces sustentarse: “La celebracién de los Tratados repre-
senta la primeta fuente del reconocimiento jutidico del derecho a la libre determinacién™*,

Entre los anexos del Informe de la Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato aparece uno
extensisimo que se dice “auténomo” de una Comisién de Trabajo Mapuche con tratamiento dilatado
del capitulo de tietras ofreciendo noticia de Parlamentos, inclusive del dltimo colonial de 1803 y del
celebrado con Chile en 1825, aquel sobte el cual guarda en cambio silencio el Informe General en su
patte sustantiva, y resaltindose ademads su significacién histérica como base de partida de las relacio-
nes institucionales entre Mapu y la Republica. La informacion es abundante, pero en momento alguno
se adentra en la construccion jutidica del caso mismo del titulo a la tierra ni a otro efecto a partir de la
evidencia de los Tratados, y esto pese a que se dedica también un largo capitulo a los fundamentos del
derecho Mapu-Che. Para el extremo que estamos considerando, lo mas interesante me parece el con-
traste entre Informes, el general y los particulares*.

Todo parece indicar que la Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato ha tenido ante su vista
la evidencia bien palpable de la significacién constitucional o, mejot, intetnacional del Tratado de
Tapihue de 1825 entre Mapu y Chile y ha preferido, por asi decitlo, mirar hacia otto lado, lo que re-
sulta al fin y al cabo congruente con sus posiciones sobte el derecho a la tierra y a la reparacién®. Asiy
todo, la informacién oficial de Chile no sélo es que rehuya las recomendaciones, sino que llega incluso
a hurtar el testimonio al cabo bien elocuente de la Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato®, En

blos Indigenas enteros como los Adaikenk y Selk’man, que fueron objeto de un verdadero genocidio™, prescindiéndose con ello
de que la tipificacién de este delito pot el detecho internacional de derechos humanos también alcanza a dichas otras politicas
que no llegan a la completa extincién fisica; p. 619, “Propuestas y Recomendaciones relativas a los Pueblos Extintos”, la tnica
entonces, bajo tales supuestos, imaginable de que “la comunidad nacional debe honrar la memotia” para que “nunca mis tengan
lugar hechos™ tales.

* Informe de la Comision Verdad Histdrica y Nwevo Trato. Bibliografia y Anexos vol. 1, 8 pp. (la paginacién de estas piezas es propia y
no corrida): Posicidn y 1 daciones de los comisionados José Liancapdn Calfucura, Aucan Huileaman Paillama y Galvarino Reiman Huilea-
man, sobre el Informe de Verdad y Nuevo Trato, apartado 4: “Los Tratados, la Soberanfa y los Derechos Tettitotiales del Pueblo
Mapuche”. Menos rigurosamente, sin atender las salvedades respecto a Latinoamérica en general y al Mapu en particular, el voto
particular alega al propésito la conclusién vista del Estudio sobre los Tratados de Naciones Unidas sobte su valor notmativo en la
actualidad.

# Para ulteriores comentatios, hay introduccién en el archivo de publicaciones del Centro de Documentacién Mapuche Nuque
Mapu, disponible en < http://www.mapuche.info>.

4 Informe de la Comision VVerdad Histérica y Nuevo Trato, vol. 11, tomos 11 y 111, Informe Final de la Comision de Trabajo Autinomo Mapn-
che, cap. IL: “Territotios y Tierras Mapuche”; cap. III: “Fundamentos y Manifestaciones del Derecho Mapuche”.

 Ya esta advertido respecto al sitio gubemnamental de derechos humanos (<http://www.ddhh.gov.cl>); si se tiene tiempo para
petdet, invito a rastrearse el asunto por la buena informacién oficial de Chile en internet o también por ese sitio concreto.
Conforme a recomendaciones de la Comisién de Verdad y Reconciliacidn, la que tratara de los crimenes de la dictadura, se cred
en 1992 una Corporacién Nacional de Reparacion y Reconciliacién cuya consideracién como tal, en sus aspectos especificos, al
caso Mapu-Che, caso de “personas de origen mapuche” en su nada inocente petifrasis, fue tan nimia que puede decirse pricti-
camente mula: http://www.ddbh.gov.cl/DDHH_informes_cntr.html. Confréntese MORALES URRA, Roberto. “Cultura Mapu-
che y Represion en Dictaduta”, en Revista Austral de Ciencias Sociales, Instituto de Ciencias Sociales, Facultad de Filosoffa y Hu-
manidades, Universidad Austral de Chile, 3, 1999, pp. 81-108 (en linea: <http://www.humanidades.uach.cl/revsociales.htm>).
Luego me refiero al tracto de legislacién represiva de la dictadura de cara al Mapu.
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el contexto que se nos va poniendo de manifiesto, que disguste oficialmente puede ser por desgracia
hasta un buen signo. Si el gobietno chileno ha hecho uso, es hasta ahora como coartada pata intentar
blindarse del escrutinio internacional de derechos humanos en lo que toca a indigenas*’.

5. Reconocimiento de Mapu y desconocimiento de Chile.

Durante los ultimos afios, bastante intensamente dutante las dos décadas finales del pasado siglo
XXy con importantes novedades en sus mismas postrimerfas, se ha producido un notable proceso de
reconocimientos constitucionales de la presencia indigena por parte de los Estados a lo ancho y largo
de Latinoamérica®, Chile hoy precisamente se singulariza pot la resistencia que hemos contemplado al
principio. Se da por hecho que tal, el constitucional de Estado, es el reconocimiento procedente e
incluso bastante. Sin embargo, de seguirse el tracto jurfdico de la construccién de los Estados de Amé-
rica en el tiempo, la primera cuestién que comparece no es la de su reconocimiento de unos pueblos,
sino la inversa, la del consentimiento de éstos, sus condiciones y garantfas. El problema no es sélo
entonces que los Estados ni se lo plantearan por aquel tiempo, sino que hoy, por este tiempo, el
asunto ni se vea. Forma la ceguera del presente estrecha pareja con la invisibilidad del pasado. La
cuestién del reconocimiento por parte indigena sencillamente no existe para el mundo oficial de la
politica, no digamos del derecho, ni para el oficioso de la academia. En Chile se cultiva distancia y
olvido con verdadero esmero tanto historiografico como jutidico®. Pues consta la humanidad a la que
nos treferimos, llego en momentos a hablar en unos términos completamente prosopopéyicos de Chile
como de Mapu,

Hay en Chile y sobre Chile una arraigada tradiciéon de historiografia sobre la construccién del
Estado y la formacién de ciudadania contemplindosele en marcha resuelta desde el mismo arranque
de la independencia hacia principios del siglo XIX y no haciéndose ver, entre alardes de desprecio
olimpico por la presencia indigena, ni siquiera que el contingente asi protagonista, ademas de sobreve-
nido, constituia de entrada una minorfa, en casos ademas ausente, a lo latgo y ancho de la geografia
presuntamente chilena®, La evidencia no puede ocultarse sin mis por supuesto. Hoy cobra auge una
histotiografia que se dice sobre la frontera, como si tal lo fuera todo Mapu. Por ella no habtia mis
presencia humana activa que la de un mestizaje ya chileno, tal y como si la humanidad Mapu-Che, pot
absorcién, incapacidad o extincién completa, pues todo esto se presume, no estuviera ni siquiera en

47 TOLEDO LLANCAQUEQ, V. Panotama de las politicas prblicas y derechos indigenas en Chile: Hechos y procesos dlaves del aiio 2004, en el
sitio citado del Centro de Politicas Piblicas y Derechos Indigenas. En 2005 se produjo la respuesta oficial ya aludida al Informe
del Relator Especial sobre la Sitnacion de los Derechos Humanos y las Libertades Fund. Jes de los Indigenas en Chile, alegindose, como
logro propio de gobierno, la labor de la Comisién de Verdad Histérica y Nuevo Trato cuyas mismas recomendaciones viene
ignorando. No hay que decir que, aunque el Informe pudiera dar pie, no hay en la respuesta la mis minima alusién a Tratados
con indigenas. Puede verse, junto con otra documentacién que, porque no me ocupe ahota, no deja de guardar relevancia, en el
sitio de dicho Centro de Polfticas Piblicas: http://www.politicaspublicas.cl/ expedientechile/panel_expedientechile.html.

8 CLAVERO, B. Rewblo Constitucional de Derecho  Indigena:  Eenador, Venmegmela, Bolivia, México, en linea:
<http:/ /alojamientos.us.es/derecho/ clavero/retablo.pdf>.

# Para informaci6n sobte excepciones también historiograficas, RICHARD, Nicolis (editor). Movimiento de campo. En forno a cuatro
Jronteras de la antropologia chilena, Guatemala, Instituto Centroamericano de Prospectiva e Investigacién, 2003. Puede afiadirse el
Portavog Antropoldgics, sitio de la Escuela de Antropologia de la Facultad de Artes, Humanidades y Ciencia Sociales de Ia Univer-
sidad Catélica de Temuco: <http://www.uct.cl/ portavozantropologico>.

3 Véase ahora un fuerte refuerzo exterior, ya péstumo, bien expresivo de todo ello: COLLIER, Simon. Chik. La Construccion de
nna Repiblica, 1830-1865. Politicas ¢ Ideas (2003), Santiago, Universidad Catdlica de Chile, 2005, mapuche como voz casi vacfa en el
indice de materias. Representa la prosecucién de su Ideas y politica de la independencia chilena, 1808-1833 (1967), Santiago, Andrés
Bello, 1977 (previsto en linea: <http://www.dibam.cl/biblioteca_nacional/noticias.aspPsh=1&id=1414>).
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unos términos de interaccién con presencias sobrevenidas®'. En la historiografia, es ésta, la menos
apreciativa de la enddad de la presencia indigena cuando se digna contemplarla, la tendencia mas beli-
gerante en nombre de una ciencia rendida en realidad a la politica®. Si las evidencias de la historia
efectivamente transcutrida abonan el derecho del pueblo Mapu-Che, he ahi que estan al quite para
neutralizarlas los prejuicios generados y reproducidos por los silencios y las manipulaciones de una
histotiografia académica®,

Se viene también en Chile a acercamientos més apreciatdvos de la actividad indigena interesando
a la construccién del Estado y a la formacion de la ciudadania, pero sin que nada de esto conduzea a
su reposicién en los términos de interaccién entre pueblos o naciones que entonces, al menos de
momento para la historia, cotresponde®. Con el registro de la existencia mantenida de Parlamentos y
Tratados, ya hay incluso una literatura académica de histotia Mapu-Che en tiempos de Chile, bien que
sin acercarse a la apreciacién del valor constituyente en comtin de dicho género de practicas e instru-
mentos y su concreto desempefio por Mapu®. Para el derecho, una literatura juridica de presente muy
inclinada a extender su mirada al pasado sigue sencillamente empefiandose en ignorar sin mds la exis-
tencia y el alcance de tales Tratados para la formacién histérica de Chile, no digamos ya acerca de su
potencial valor para hoy. Estin fuera de juego para el derecho incluso cuando se les registra en su
propia historia®, ya no digo en la mas general o menos especializada. La invisibilidad es la pauta inclu-
so cuando los acontecimientos y sus consecuencias se tienen bien a la vista. Por esto hacen falta Co-
misiones de Verdad®”. Importando neurilgicamente a derechos, el pasado resulta demasiado impor-

5t VILLALOBOS, Sergio. Vida fronteriza en la Arancania: El mito de la guerra del Aranco, Santiago, Andrés Bello, 1995; LEON, L.,
HERRERA, Patticio, PARENTINY, Luis Carlos y VILLATOBOS, S. Araucania: La Frontera Mestiza, Sigle XIX, Universidad Carolica
Silva Henriquez, 2003.

52 Para indicios de ocultamiento de datos, BENGOA, J. Historia del pueblo mapuche. Sighs XIX y XX, p. 207, en nota. Afiadase
GOMEZ ALCORTA, Alfredo. La rebelidn mapuche de 1834-1835. El Estado-Nacidn chileno versus el enemigo barbaro. Antecedentes para la
desmittficacion histotiogrdfica de la frontera pacifica’, Temuco, Nuke Mapuforlaget, 2003. Y puede verse en linea un debate sobre
posiciones de S. Villalobos en el archivo de Artiolos Mapache de la Fundacién Rehue: <http://www.xs4all.nl/%7Etehue>, asi
como en la Net Mapu: <http://www.mapuche.cl/documentos/mapuches/repvillahtm>. La obra de Sergio Villalobos se
distinguié con el Premio Nacional de Historia en un afio tan emblemitico para América y significativo en Chile, esto por la
reciente recuperacidn de la democracia, como el de 1992,

%3 Sobre narrativas histéricas que producen y solapan detecho constituyente de patte para todo el conjunto, indigenas inclusive,
Urrz, Rendta. Constirutions, Courts and History: Historical Narratives in Constitutional Adjadication, Budapest, Centtal Buropean Uni-
versity Press, 2005, con tratamiento de casos, como el de Canadd, que pueden interesar comparativamente a Chile.

5 SALAZAR Gabriel y PINTO, Julio (directores). Historia Contempordnea de Chik, Santiago, Lom, 1999-2002; especialmente vol. I,
SALAZAR, G., MANCILLA, Arturo y DURAN, Catlos. Estads, Lsgitimidad, Cindadania, y vol. II, PINTO, J., CANDINA, Azun y LIRA,
Robinson. Actores, Identidad y Movimiento, con capirulo éste sobre “Las etnias indigenas”, en estos tétminos.

% BENGOA, J. Historia del pueblo mapuche. Siglos XIX y XX; PINTO RODRIGUEZ, J. Lz formacién del Estado y la nacion, y el pueblo
mapuche: De la inclusién a ln exclusion; HERNANDEZ, Isabel. A4 ia 0 cindadanta incompleta: El pusblo mapuche en Chile y Argentina,
Santiago, Comisién Econdmica para Amérca Latna y el Caribe, 2003 (en linea en el sitio de la CEPAL:
hitp:/ /www.eclac.org/publicaciones); VERGARA, Jorge Ivan. La berencia colonial del I eviatin. E! Estado y los mapuche-huilliches, 1750-
1881, Iquique, Instituto de Estudios Andinos, 2005.

% Pox el mérito de no eludir el asunto, calificando ademas el Mapu como Estado y Tapihue como Tratado, queda sintomatica-
mente fuera de contexto tanto histérico como sobre todo jutidico de una cultura no sdlo académica el registto de PALMA G.,
Eric Eduardo. Historia del Derecho Chileno, 1808-1924, Santiago, Oridn, 2003, pp. 125-129.

7 CLAVERO, B. Genodidio y Justida. La Destrucion de Las Indias, Ayer y Hoy, Madrid, Matcial Pons, 2002, afrontando el efecto de
invisibilidad. Para la visualizacién incluso de genocidio, aunque referido tan sélo como ya he recordado a pueblos completa-
mente extintos sin derecho asi a reparacidn, se tiene ahora el testdmonio del Informe General de la Comisién de Verdad Histérica y
Nuevo Trato, ese que el propio Gobierno que lo encargara hemos visto que estd intentando invisibilizar. La imagen poco
favorecida que, por invisibilizar a indigenas, ha podido aqui ofrecerse de la Comisién de Verdad y Reconciliacién no hace desde
luego justicia a su labor. Desde Espafia ademis, donde llanamente se rehuyé la verificacién a la salida de su dictadura, no puede
impartirse leccién ninguna.
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tante para dejatlo confiado por entero en manos de especialistas, sean de histotia, de antropologia o
hasta del mismo derecho®.

Si volvemos a mirar las Constituciones de Chile durante el siglo XIX, lo que se amaga y cancela
resulta tanto o mas significativo que lo que se mantiene. Esto segundo es la definicion entonces fanta-
stosa del tertitorio. Lo ptimero es el mandato de civilizacién y la identificacién de las provincias. Que
éstas dejaran de identificarse en la Constitucién, pata no ponerse en evidencia la discontinuidad del
dominio efectivo de Chile, no cancelaba designio ninguno de expansién y conquista, pues esto era lo
que se mantenfa en la definicién del tettitorio®. Que dejara enseguida de formularse el proyecto civili-
zatorio en la Constituciéon misma (tecordemos la efimera de 1822: “Cuidar de la civilizacién de los
indios del territotio”) tampoco produce cancelacién ninguna salvo la de una evidencia que quiete
pasar también a encubtirse con el silencio constitucional. Esto mismo del encubtimiento es lo que
sigue al cabo significando el actual acuerdo patlamentatio sobte la forma peculiar de reconocimiento
constitucional de la presencia indigena en Chile: “La Nacién chilena es una e indivisible”.

La continuidad de fondo entre las formulaciones constitucionales es supetior desde luego de lo
que se manifiesta. El cuidado de “la civilizacién de los indios” y la preocupacién porque “la Nacién
chilena” sea “una e indivisible”, en vez de plural y articulada, son extremos que se hilan con el cordén
verdaderamente umbilical de lo que suele hoy llamarse la supremacia cultural, aquel que comienza por
considerar a otras culturas como incapaces de responsabilizarse de s{ mismas y, sobte todo, de sus
recursos. Civilizat es forzar a un abandono no sélo de cultura propia, sino también del manejo de los
propios recursos, comenzando por la tietra. El régimen visto de tutela para su transferencia resultaba
un signo mas. Para la parte que se entiende a s{ misma como agente de civilizacién, tal supremacia es
lo que da sentido a las aparentes contradicciones entre Jas Constituciones de Chile y los Patlamentos
de Mapu. Los Tratados con el segundo se entienden pot el primero expedientes de transito en tanto
que no se estd en condiciones pata el asalto que le otorgue el gobietno y los recursos del tettitorio. Por
esto Chile nunca cancela durante el siglo XIX el articulo constitucional que define una geografia por
entonces ilusoria entre Hornos y Atacama®,

Chile nunca confitié entonces a los Tratados con indigenas el sentido de un acuerdo entre na-
ciones en pie formal de igualdad ni nada que se le acercara o pareciera. A efectos constitucionales, es
cosa que 1o cabe en las mientes de Chile. Pese a que en el Parlamento General de Tapihue se contem-
pla un “Soberanc Constituyente” en comun, las Consttuciones signen produciéndose a espaldas de
Mapu por Congteso o Patlamento exclusivo de Chile. El mismo articulo 29 del Tratado, aquel que
podia haber dado paso al Congreso Constituyente de la Confederacidn, resultaba en castellano de una
ambigtiedad elocuente. Pero todo esto no dice nada respecto al valor de derecho de los Tratados de
Chile con Mapu o de Mapu con Chile comenzandose por el de 1825. Habia otra parte entre cuyas
petspectivas ni siquieta patece que entrase la Constitucién en comuin y esto, no por ignorar sus virtu-
des, sino por entender que bastaban las superiores de la relacién mis puramente confederativa me-
diante Tratado.

58 Para ilustracién de upa practica de suplantacién de voces, por superposicién autoritatia de la académica, que suele ser solapa-
da y en este caso es flagrante, sin reparo ni disimulo: FOERSTER G., Rolf. “El tratado de paz de 1793. Una aproximacién a la
gramitica de la memotia mapuche-huilliche”, en Revistu Austral de Ciencias Sociales, Instituto de Ciencias Sociales, Facultad de
Filosofia y Humanidades, Universidad Austral de Chile, 2, 1998, pp. 59-68 (en linea ya citada).

59 Existia la técnica constitucional del ferriforio bajo gobierno federal como régimen transitorio, mientras que prevaleciese la
ptesencia indigena, antes de formarse esfads interior, lo que puede explicar el predicamento del federalismo en América
(CLAVERO, B. Freedom’s Law and Indigenons Rights: From Europe’s Oeconomy to the Constitutionalism of the Americas, Betkeley, Robbins
Collection, 2005), peto Chile precisamente lo techazaba, como lo rechaza, para lo malo como para lo bueno, ayer como hoy.
 Por todo lo visto, creo que la visidn expresada pot el subtitulo, que fueta titulo en la primera edicién, de PINTO RODRIGUEZ,
1. La formacion del Estads y la nacidn, y el pueblo mapuche: De la inclusidn a la exclusidn, podtia reformularse como entre formas distintas
de inclusion excluyente o exclusion incuyente; comparativamente, de una més a otra menos digna, por no decir de menos a mis
inhumana.
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Nunca se olvide esto tan elemental de que rales instrumentos son por su propia naturaleza cosas
de dos o de més de dos, documentos como minimo bilaterales. Multilateral era la practica confederati-
va Mapu-Che. Extrayendo la 16gica consecuencia, el entendimiento unilateral de Chile tesulta por
completo indiferente para la entidad jutidica del Tratado, lo mismo que ocutrirfa si se mirase en abso-
luta exclusiva la petspectiva Mapu-Che®!. El propio texto de parte en castellano tiene por supuesto un
doble valor, el demostrativo de la existencia del Tratado y el indiciario de su contenido, pero no mds.
No hace falta conocer el mapudungun, aunque seria preferible por supuesto, en orden a extraer entre
lineas lo que es verdaderamente acuerdo entre las pattes y no posicién de una sola. Sirve la 16gica si no
es desde luego la de un sesgo supremacista, ésta que viene impidiendo Ja simple inteligencia, ya no
digo el respeto®2.

El desconocimiento por parte de Chile es, como ya nos consta, no menos doble como minimo,
el académico en general y el jutidico en particulat, alcanzando éste no sélo a gobierno y parlamento,
sino también a la justicia. Ambos encietran significacién politica. Buena patte de la academia constitu-
ye hoy en Chile el 4mbito mds refractatio a la toma en consideracién de la historia propia en su inte-
gridad y del derecho ajeno en su actualidad®®. Representa el estrato de aparatosa cultura que puede
sostener expeditivas politicas como, con sus secuelas de todo orden, la de negativa constitucional a
cualquier reconocimiento salvo el de la proclamacién de la unidad e indivisibilidad de una Nacién para
la que lo indigena es el pasado, hetoico incluso si se quiere, pero peticlitado®. De algo tan elemental
como una presencia constante necesita realmente la academia, en especial la de historia y la de dere-
cho, el recordatorio®.

Sin mayores problemas de cara al establecimiento académico ni siquiera del campo del derecho y
con escaso cuestionamiento en el mundo igualmente no indigena de la politica oficial, hoy todavia
prosigue un proceso de expropiacién de derra en Mapu con tecursos bien eficaces al efecto como el
de la legislacién pretendidamente antiterrorista de tiempos de dictadura que se mantiene en vigor para
aplicarse, por lo que ha resultado, a la resistencia civil Mapu-Che%. Es éste un episodio en el curso de

6t Como el punto debiera ser elemental y no lo es, invito a un repaso de todo el atco cientfico y politico de la literatuta acadé-
mica sobre estos Tratados con toda su diversidad, de la histotiografia a la antropologia paséindose por el derecho, de Abelardo
Levaggi a Rolf Foerster por ejemplo, para comprobarse hasta qué extremo realmente no lo resulta. Es la posicién desde la que
se tiene sin mas por inconsistente para el pasado y para el presente la perspectiva de parte Mapu-Che sobre el valor de los
Tratados siempre que desde luego no sea la que generosamente les presta la academia misma,

62 Para todo ello, con ilustraciones de otras latitudes, CLAVERO, B. Tratados con otros Pueblos y Derechos de otras Gentes en la Constitn-
cidn de Estados por América, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005.

4 MORALES URRA, R. (compilador). Unersidad y Derechos Indigenas, Temuco, Instituto de Estudios Indigenas, 1997 (en linea:
<http:/ /www2.estudiosindigenas.cl/images/_publ/universidad.pdf>), para excepciones confirmando la regla.

¢+ CASANOVA G., Holdenis. “Entre la ideologfa y la realidad: La inclusién de los mapuches en la nacién chilena, 1810-1830”, en
Revista de Historia Indigena, Departamento de Ciencias Histéticas, Facultad de Filosofia y Humanidades, Universidad de Chile, 4,
2000, pp. 9-48; GALLARDO PORRAS, Viviana. Hérves indémitos, birbaros y cindadanos chilenos: El discurso sobre el indio en la formacién de
la identidad nacional, también en la Revista de Historia Indigena, 5, 2001, pp. 119-134 (se encuentra la misma en linea:
<http:/ /www.uchile.cl/ facultades/ filosofia/ publicaciones/ revista_indigena/electronica/index html>).  Como  indagaciones
solidas de base, JARA, Alvato. Guerra y Sociedad en Chile. La transformacion de la gnerra de Aranco y la esclavitud de los indios (1961, en
francés), Santiago, Editorial Universitatia, 1971 (en linea:
http:/ /www.memoriachilena.cl/mchilena01 /temas/documento_detalle.asp?id=MC0009041, la edicién, con nuevo prélogo, de
1981); BoccARA, Guillaume. Guerre e ethnogenise mapuche dans le Chili colonial, 1 invention du soi, Paris, L’Harmattan, 1999.

6 HERRERA LARA, Ricardo H. “Ia Construccién Histérica de la Araucania: Desde la Historiograffa Oficial a las Iméagenes
Culturales y Dominacién Politica”, en Revista Austral de Ciencias Sociales, Instituto de Clencias Sociales, Facultad de Filosofia y
Humantdades, Universidad Austral de Chile, 7, 2003, pp. 29-40 (en linea ya citada). Para sesién de trabajo que precisé del
recordatotio en casa propia de derecho:
<http://www.derecho.uchile.cl/noticias/2006/julio/derechos_indigenas_ley_antiterrotista. htm>.

% Pueden verse los informes al respecto de la Federacion Internacional de Detrechos Humanos editados en internet:
http:/ /www.fidh.org/IMG/pdf/cl_mapuche2006e.pdf; http:/ /www.fidh.org/IMG/pdf/cl1809.pdf. Con ocasién del segundo
tuve ocasién de visitar el Mapu a finales de julio de 2006 junto a Luis Rodtguez Pifiero y Victor Toledo Llancaqueo. ¢Lo que
me llam6 mas [a atencién humanamente? El buen humor contagioso incluso en la mayor de las adversidades, como la de penu-
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la histotia que comenzara por la declaracién sobre civilizacién de 1822 y el consiguiente entendi-
miento supremacista mal solapado del Tratado de 1825. Por la otra parte, en la Mapu-Che, también
puede haber continuidad. El derecho a la tierra frente al expolio habido puede perfectamente fundatse
en dicho Tratado de 1825. El propio reclamo de reparacién se refuerza con este titulo®”. Hay derecho
histérico de Mapu anterior al que pudiera reconocerse a Chile como Estado desde la independencia,

segin Chile mismo al fin y al cabo, de mala gana por supuesto, vino a reconocer mediante tal Trata-
do®®,

Como hemos visto, durante la tltima década y media, entre 1991 y 2006, Chile se platea recono-
cer en vez de plantearse ser reconocido. Quiere mantener Constitucién exclusiva en el lugar de Trata-
do no excluyente, llimesele a éste también Consttucidén en comun. Chile sigue sin querer reconocer
que no se ha fundado histéricamente mediante Constituciones, sino por Tratados, y con Tratados que
pueden conservar un valor juridico, quiero decir normativo en sus términos de muldlateralidad, pues la
quiebra unilateral no basta para eliminar del mapa esta clase de instrumentos. En Chile, como en gene-
ra] desde luego por las mas diversas latitudes de América, el Tratado ha representado Constitucidén
mientras que la Constitucidén ha sido quiebra de Tratado. La justicia entonces requiere no s6lo repatra-
cién de dafios y petjuicios, sino también recuperacién de relaciones y mecanismos, del pie formal de
igualdad entre naciones o pueblos en dltimo término, por muy desiguales que de hecho hoy sean entre
s19.

Chile se tesiste incluso al simple reconocimiento constitucional de una presencia en mayor me-
dida que otros Estados de Latinoamérica porque, con la ignorancia voluntaria y todo, tiene ante la
vista las evidencias mas a la contra de su propia posicién de Estado, tales como los Tratados. Chile no
aptecia el reconocimiento Mapu-Che mediante el Tratado de Tapihue porque, segin todos los visos,
esto le obligarfa a replantearse por completo de raiz sus propios fundamentos consttucionales. El
Congreso que convierte el reconocimiento indigena en alarde de Chile sabe lo que hace. Vienen tiem-
pos de bicentenario que previsiblemente acentuara ese reflejo’®. No es el fin de la historia. Aunque la

tia econdmica agravada port el aprisionamiento de los familiares mas hébiles por acciones de resistencia civil calificadas judicial-
mente como terroristas. Pero la pagina de Humor del sitio de la Net Mapu (<http:/ /www.mapuche.cl/netmapu>) esti todavia
(octubre, 2006} petu zeumamekeifi, esto es en construccidn. Y desde luego que el mejor humor tiene humanamente un limite.
Presenciamos también episodios de quiebra en el aguante y degradacién autoinflingida con la bebida. Los informes no registran
la experiencia ni méds humana ni méds inhumana. Habrfa que recurrir a un género de ficcién para transmitir por esctito tamafia
no-ficcién.

67 Conviene informarse, como ya advertf, sobte separaciones habidas y pendientes, entre éstas (ldmas desde luego las de indige-
nas en América, y acerca especialmente de sus fundamentos juridicos: BARKAN, Elazar. The Guilt of Nasions: Restitntion and
Negotiating Historical Injustices, Balimore, John Hopkins University Press, 2000; THOMPSON, Janna. Taking Responsibility for the Past:
Reparation and Historical Justice, Cambridge, Polity Press, 2002; BRADFORD, William C. “Beyond Reparations: An American
Indian Theoty of Justice”, en Obio State Law Journal, 66, 2005, pp. 1-104.

% Para el argumento de que la deuda de derecho puede que exista, pero que es llanamente impagable o, de admitirse, resultaria
imperecedera, con la aparente fuetza del pragmatismo, FOERSTER G., R. “Sociedad mapuche y sociedad chilena: la deuda
histérica”, en  Polis Revista  de Ia Universidad ~ Bolivariana  de  Chile, 2001, 2 (en  linea:
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/ src/inicio/HomRevRed.jsp?iCveEntRev=305). Son paginas que se presentan como perte-
necientes a un proyecto de investigacién colectivo sobte ;Demanda étnica o demanda emonaconal mapnche? en el que, aparte el
mismo sesgo del dilema, el segundo elemento, el nacionalista Mapu-Che, representa sin duda el maniqueo a conjurar con la
magia de la ciencia (para un dossier del debate: http://www.mapuche.info/mapuint/azkdossie050414.html; para noticia de
financiacién piblica: http://www.conicyt.cl/bases/ fondecyt/ proyectos/01/2000/1000024.htm).

9 WILLIAMS, R. JR. Linking Arms Together: American Indian Treaty Visions of Law and Peace, con dicha consideracién del Tratado
como Constitucién.

7 Un pulso del ambiente puede detectarse a través del tratamiento usual de la presencia Mapu-Che por la prensa chilena; para
un archivo, http:/ /wrww.mapuche-nation.org/espanol/html/nosotros/prensa.htm; para un contraste,
http:/ /www.azkintuwe.org. La relativa peculiaridad chilena en el mismo contexto americano se revelatia con el desconcierto que
de seguro producitia si, de llegar a aprobarse, se sumara a los ya habidos su extraflo reconocimiento constitucional de la presen-
cia indigena: “La Nacién chilena es una e indivisible”. Pueden verse los existentes a lo ancho y largo de América en el sitio
citado de Akrtanet. Derecho y Sosiedad: http:/ /alertanet.org. Bl mismo fantasma de unos bicentenarios también acecha por la
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ilusién constitucional consista en attibuirse la exclusiva de la capacidad de teconocimiento, Chile no
tiene la dltima palabra respecto al derecho de Mapu. Pues de su derecho se trata, la primera ha de ser
Mapu-Che™.

6. Una declaracién de derechos y un coro de voces.

El asunto es intetnacional en doble sentido como ya sabemos, porque se dirime entre naciones y
porque hoy se le plantea al derecho intetnacional de los derechos humanos. Por basarse en su recono-
cimiento y comprometerse con su desarrollo, Naciones Unidas no se reduce ni mucho menos 2 una
organizacién de Estados. A mediados de 2006, su Consejo de Derechos Humanos aprueba en Gine-
bra el proyecto de Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas que comenzé a elaborarse en los
afios ochenta del pasado siglo por el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas, como ya dije.
Cuando esctibo, en el mes de octubre, se encuentra en trimite para presentarse a la Asamblea General
en Nueva York.

Como organizacién de Estados, Naciones Unidas también estd necesitada de ser reconocida, pa-
ra lo que reconocer en términos dignos siempre es una buena baza. Ahif viene el proyecto de la Decla-
racién’™. Solo port serlo formal ya ha sobreseido posiciones anteriores. Conviene la advertencia para
que No vaya a proyectarse sobte sus disposiciones los distingos problematicos de otros documentos
con todo esto superados, como para la materia de Tratados pueda ser el caso del estudio especifico
que bien conocemos™. Un Tratado es un Tratado. ¢Se quiete un ejemplo? He ahi, sin ir mas lejos, el
que se celebrara entre Chile y Mapu en 1825. A casos como éste se refiere el articulo 36 de la prevista
Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas: “Los pueblos indigenas tienen derecho a que los
tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos concertados con los Estados o sus sucesores sean
reconocidos, observados y aplicados (segiin su espititu y propdsito originales) y que los Estados acaten
y tespeten esos tratados, acuerdos y otros arreglos constructivos. Nada de lo sefialado en la presente
Declaracién se interpretard en el sentido de que menoscaba o suprime los derechos de los pueblos
indigenas que figuren en tratados, acuerdos y arreglos constructivos”’,

antigua metrépolis: CLAVERO, B. Cddiz en Espasia: Signo constitncional, balance hirtoriogréfico, raldo cindadano, apéndice de LORENTE,
Marta v GARRIGA, Catlos. Cddig 1812. La Constitucion Jurisdiccional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, de
inminente publicacién.

7 Para las posibilidades de construccién del caso en el ambito internacional, MORTON, Ber. “In Defence of Ragco Mapu:
Building a case for Mapuche self-determination”, en A Journal of Indigenons Governance, University of Victoria, British Columbia,
Canads, 1, 2004 (en linea: http://web.uvic.ca/igov/research/joutnal/contents.htm). Respecto a tierras, conviene afiadir la
jurisprudencia de la Corte Interameticana de Derechos Humanos a partit de 2001: The Case of the Mayagna (Sumo) Indigenons
Community of Awas Tingni Against the Republic of Nicaragna, ntimero especial del Arizona Journal of International and Comparative Law,
College of Law, The University of Arizona, 19.2, 2002. Y considérese si la conquista de Mapu no retine citcunstancias, produce
consecuencias y da pie hasta hoy a politicas tipificables como genocidas conforme a la Convencién de Naciones Unidas para la
Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio (conviene repasarse los supuestos que contempla:
http:/ /www.ohchr.org/spanish/law/genocidio.htm). Para documentacién de iniciativa Mapu-Che en foros internacionales, la
que puede construir legitimamente el caso, Mapuche International Link: http:/ /www.mapuche-
nation.org/ espanol/documentos.htm.

2 Como para cualquier informacién de orden normativo sobre el detecho internacional de derechos humanos, el mejor sitio
para seguirse la trayectoria ulterior del proyecto de Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas es el que viene utli-
zandose del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, dando entrada a todos los organismos suyos
competentes: http:/ /www.ohchr.org.

73 Teniendo ambas fundamento, segin se miren las referencias al Mapu o las sugetencias mas genéticas, las lecturas discrepantes
vistas del Estudio sobre los Tratados por parte del Informe General o del Informe Mapuche de la Comisién de Verdad Histérica y
Nuevo Trato ya no representan un dilema. El derecho internacional le concede la razén a la lectura menos acorde con el propio
Estudis, 1a Mapu-Che.

7 http://daccessdds.un.org/doc/ UNDOC/LTD/G06/125/74/PDF /G0612574.pdf?OpenElement, el proyecto en castellano
en el sitio del Consejo de Derechos Humanos. El inciso “segtin su espititu y propésito otiginales” lo tecluyo entre paténtesis

35




BARTOLOME CLAVERO

¢Hace falta que nos adentremos en la consideracién de un desencaje de Constitucién al encon-
trarse nuevamente ante Tratado o, en rigor de precedencia, el producido por situarse el Tratado ante
Constitucién? Con sélo releer el pronunciamiento inicial del articulo constitucional que hemos citado,
la formulacién del principio que desde 1980 ratfica una unidad compacta ya nada fantasiosa (“El
Estado de Chile es unitario...”), podriamos comenzat a enttever el alcance del desajuste™. Peto no
olvidemos que no es ése el inicio. Desde 1999, cuando se sustituyen /os bombres por las personas como
sujetos primeros de derechos, la Constitucién de Chile arranca con un pronunciamiento que ofrece
buena base para el ajuste necesatio. Es el primer inciso del articulo primeto del primer capitulo, el que
sienta las “Bases de la Institucionalidad™ “Las personas nacen libtes e iguales en dignidad y dere-
chos™7.

¢Qué mds puede afiadir alguien que no es individuo de Mapu ni ciudadano de Chile como es mi
caso? Tal vez que desde esa primera frase convendtfa que nos esmerisemos en la lectura no suprema-
cista”, en la que toma en cuenta culturas hasta ahora tenidas al margen del constitucionalismo de
derechos que debieran desenvolverse en libertad, ignaldad y dignidad’. Para esto mismo, pata la pro-
pia base de partida, pudieran aportar concepciones preciosas y practicas valiosas, inesperadas las unas
y las otras tan sélo para quienes vienen empecinadamente ignorindolas™. Como se trata del acomo-

pues no aparece en las versiones oficiales del proyecto en otra lenguas, al haberse suprimido y escapado de momento la cotrec-
cién en el texto castellano. .

75 Como por ambito politicos, judiciales y académicos de Chile cunde la natural susceptibilidad frente al recuerdo, aunque sea de
lo mds implicito, del otigen en tiempo de dictadura, en 1980, de la Constitucién actual, quiero manifestar que, con el conjunto
de reformas habidas desde 1989 en consideracién de derechos humanos y democracia (entre las que figuran las del articulo
tercero, incluyéndose en 1991 la referencia a la descentralizacién administrativa y en 2005 un principio de solidaridad interregio-
nal), no hago de ello en absoluto cuestién, como tampoco la harfa, por las mismas razones, respecto a los otigenes dictatoriales
de la actual Monatquia espafiola. Ademis, el sangrante problema de que ni democracia ni derechos humanos alcancen ni benefi-
cien a indigenas hunde sus raices bastante mas lejos que en la dictadura, de lo cual ya sabemos que ni la Comisién de Verdad y
Reconciliacién ni la Corporacién Nacional de Reparacién y Reconciliacién han acusado conciencia. Puede verse un informe ya
citado, pero sin haber identificado su titulo: La otrz transicién chilena: Derechos del Pueblo Mapuche, politica penal y protesta social en un
Estado demmocritico (http:/ /www.fidh.otg/IMG/pdf/cl_mapuche2006e.pdf).

76 Cabe agregarse el arranque del cuarto inciso del mismo articulo primero: “El Estado estd al servicio de la persona humana®,
asi como el primer pronunciamiento del capitulo tercero, “De los Derechos y Deberes Constitucionales”, esto es, art. 19: “La
constitucién asegura a todas las personas: 1. El derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la persona™, no tan reitera-
tivo como aparenta. Y a quienes atin abrigan un sincero escepticismo sobre la procedencia de unos cuidados en el lenguaje,
sobte todo si constitucional, como el de esta sustitucién de ks hombres pot las personas, les propongo el siguiente ejercicio. Léase
la nota que sigue sobre la categoria y la prictica de wbunts, y considérense luego, s6lo a continuacién de esa lectura, las implica-
ciones discriminatotias de la siguiente vatiante: “El hombre tan sélo puede ser hombre a través de otros hombres”. Mediando
una fuerte tradicién de clasismo social y supremacismo cultural, la reduccién ahora inconfesada, por inconfesable, de la catego-
tia de hombre como sujeto de derechos constitucionalmente gatantizados puede desde luego producirse por razén y efecto no
sélo de sexismo.

77 CLAVERO, B. Multiculturalismo constitucional, con perdin, de veras y en frio, en Revista Internacional de Estndios Vascos, Eusko
Ikaskuntzen Nazioarteko Aldizkaria, 47-1, 2002, pp. 35-62.

78 MOKGORO, Ivonne. “Ubuntu and the Law in South Aftica™, en Potchefitroom Flectronic Law Jonrmal, North-West University /
Yunibesiti ya Bokone-Bophitima / Noordwes-Universiteit, 1, 1998 (en linea:
http:/ /www.puk.ac.za/fakulteite/ regte /per/index html), aparte 1a suerte declinante de la concepcién y la prictica de #huntn en
el constitucionalismo sudafricano por habérsele reducido a recurso para la transicién de salida del régimen racista, pues en sf
puede interesar mis de lo que cupiera sospechat al caso de la concertacién de Mapu y Chile a partir de la libertad, la igualdad y
la dignidad entre las personas. Segiin Yvonne Mokgoro, magistrada actualmente de la Corte Constitucional de la Reptblica de
Sudafrica, el término wbunts, comin al isizuld y al xhosa, denota una forma de solidatidad humana para Ia que no hay palabra en
inglés, como tampoco en espafiol, pues se carece del concepto y de la prictica, y que se entiende mejor mediante una perifrasis:
“Umuntu ngumuntu ngabantu”, “Motho ke motho ba batho ba bangwe”, “Una persona tan sélo puede ser persona a través de
ottas personas”, lo cual, por cuanto implica, alcanza a los pueblos ¢Una prueba de esto dltimo? Los Patlamentos Mapu-Che sin
ir mas lejos.

79 Sugiero otro ejemplo, tras el de 4 persona. Sabemos que en su articulo primero la Constitucién de Chile se refiere acto seguido
a Ja_familia, de entrada en estos términos: “La familia es el nicleo fundamental de la sociedad”. Intente leerse este pronuncia-
miento a la luz de lo que hemos visto de parte Mapu-Che o también de la referencia igualmente inicial de la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos a /z familia bumana, lo cual, ubuntu o equivalentes mediante, no tiene por qué reducirse a gesto retérico
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damiento constitucional no solo de inteteses sectoriales de base territorial, sino también y ante todo de
posiciones culturales, en buena parte ahota desarraigadas, que resultan de alcance constituyente para
un amplio radio de materias no exclusivamente politicas, desde la entidad de la familia al manejo de los
recursos, unas formulas de autonomia o incluso de federalismo a las que Chile viene mostrindose mds
que refractario, se quedarfan cortas. No digo que no sitvan, sino que no bastan®,

Mis alld no voy ni debo. Procuto no sumarme a la pléyade académica siempre bien dispuesta a
apropiatse de voz ajena ejerciéndola por presunto crédito de ciencia social, sea de antropologfa, de
historia, de derecho u otra. No hace falta ni siquiera que la misma esté en el secreto para que el efecto
de ptivacién opere. Como la operacién no tene por qué ser deliberada para que funcione, no hay
ofensa ninguna en acusatlo. Eso espero. La academia es la primera que puede estar socavando demo-
cracia al estorbar con miés eficacia que la politica la manifestacién de voces distintas. El problema por
ejemplo con la histotiografia que hemos visto manipular histotia pata neutralizar derecho puede que
no anide y se alimente por ella misma completamente en solitario, sino también por la contaminacion
de quienes la debaten, pues suelen igualmente arrogarse la investidura de una representacién no menos
indebida. En democracia la voz ante todo ha de tenerla quien tiene el detecho y asi el voto. A eso
vienen, como piezas previas a las mismas Constituciones, las Declaraciones de Derechos, ahora la de
Derechos de los Pueblos Indigenas.

Dicho de otto modo y a efectos pricticos, la dificultad primatia de la democracia no sélo radica
en la identificacién de los sujetos colectivos que se pronuncian y en el acceso individual al pronuncia-
miento, sino también en la conformacion y la accesibilidad del espacio de la deliberacién. Es la razén
por la que hoy internet constituye con diferencia, en términos comparativos, el foro mas democtatico.
Repisese cuidadosamente el directorio contenido a lo largo del aparato de notas si se necesita todavia
comprobacién en concteto para el caso Mapu-Che. El ciberespacio estd dando voz a quienes la tienen
todavia secuestrada por parte de la politica y la academia incluso conciudadana. Seguimos literalmente
dejando con la palabra en la boca al coro de voces con derecho a pronunciatse. La mejot recomenda-
cion practica entonces es la de que se haga el silencio para que pueda escucharse.

En fin, concluyo. Puesto que por mi parte ignoro tanto y de tanto alcance sobte culturas a las
que no pertenezco y con las que, si tengo relacién, no es en absoluto préxima, comenzando desde
luego por la Mapu-Che, ni puedo ni debo sugerir nada mds en absoluto a unos efectos minimamente
operativos, diganse practicos.

o lenguaje figurado. Al fin y al cabo, Naciones Unidas representa hoy un orden confederativo de solidaridad humana para la
cual lo que sobra en cambio a estas alturas es aquel término de soberania incomprensible en mapudungun (véase en la traduccién
citada de la Declaracién Universal de Derechos Humanos los términos que se aclaran en castellano, comenzando por el de
Estadg). Bn Chile, como en Espafia, habriamos de empezar por despejar la dificultad de que dicho tipo de registro familiar en
sede normativa o incluso constitucional fue introducido como mecanismo netamente antidemocritico por las dictaduras, las de
los generales Pinocher y Franco respectivamente. A este efecto que supone un reto, ya he dicho que no a otros, creo que nunca
conviene olvidar el origen histérico de la Constitucién en vigor.

8 TULLY, James. Strange Multiphicity: Constitutionalisn in an Age of Diversity, Cambridge, Cambridge University Press, 1995; IVISON,
Duncan. Postcolonial Liberalism, Cambridge, Cambridge University Press, 2002; UTTZ, R. Constitutions, Courts and History: Historical
Narratives in Constitutional Adjudication, pp. 268-284; también para la evidencia ya referida de que el federalismo histéticamente no
s6lo no ha bastado, sino que por regla general ni ha servido por lo que interesa a indigenas. Mis sugerencias se han elevado con
todo esto a fundamentos, 2 las primeras “Bases de la Institucionalidad” en el actual lenguaje constitucional chileno, no por
esconder ninguna agenda, sino porque ahf nos ha conducido el motivo de los Ttratados ante las Constituciones o mejot dicho,
como expresién de principio en deuda también por lo que toca a Chile con la parte Mapu-Che, de Tratado ante Constitucion.
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