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RESUMEN

Historicamente, el Pueblo Mapuche siempre
habia demostrado un ejercicio pleno de su
derecho a la libre autodeterminacion externa.
Sin embargo, con el pasar de los siglos fue
transitando a una situacion distinta. Este
ensayo examina la situacion del Pueblo
Mapuche en el Estado chileno y la libre
autodeterminacion externa, rescatdndola del
olvido a través de tres principios del Derecho
Internacional: el principio de continuidad de
los tratados de fronteras, el principio de
intangibilidad de las fronteras y el uti
possidetis iuris. Por otro lado, el abordaje del
conflicto mapuche, desde la institucionalidad
y la sociedad en su conjunto, pasa por el
tratamiento de tres principales ejes de
discusion: el derecho a la tierra y a los
recursos naturales, la reparacién de la deuda
histérica y el reconocimiento de su status
como Pueblo.

Palabras clave: Derecho Internacional
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ABSTRACT

Historically, the Mapuche people had
always shown full exercise of their right
to external self-determination. However,
with the centuries, the Mapuche people
have moved toward a different situation.
This essay focus on the situation of the
Mapuche people in the Chilean State and
the external self- determination, rescuing
it from oblivion through three principles
of international law: the principle of
continuity of border treaties, the
principle of inviolability of borders and
the uti possidetis juris. On the other
hand, the approach of the Mapuche
conflict, from the institutions and society
as a whole, requires passage through the
treatment of three main areas of
discussion: the right to land and natural
resources, the reparation of the historic
debt and the recognition of its status as a
people.
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INTRODUCCION

En el presente ensayo, analizaremos las paradojas del Pueblo Mapuche en
el sentido que, histéricamente, el Pueblo Mapuche siempre habia demostrado —en
los hechos— un ejercicio pleno de su derecho a la libre autodeterminacion,
justamente, en su vertiente externa. Sin embargo, con el pasar de los siglos, el
Pueblo Mapuche fue transitando de un ejercicio del derecho a la libre
autodeterminacion externa, a una situacion actual en la que ello resulta algo méas
que una utopia. Hoy en dia su lucha se circunscribe a gozar, siquiera, de un derecho
a la libre autodeterminacion interna.

Es menester resaltar que, el Pueblo Mapuche ha desarrollado
complejos mecanismos de negociacion de naturaleza vinculante, en primer
lugar, con la Corona espafiola y, posteriormente, con las Republicas de
Argentina y Chile. El resultado fue la celebracion de sesenta y ocho (68)
parlamentos con la Corona espafiola, cuarenta (40) con la Republica de
Argentina y veintidds (22) con la Republica de Chile.? Nos enfocaremos sobre
todo en la situacion del Pueblo Mapuche en el Estado chileno, ademas de
ahondar en la desconocida faceta de la libre autodeterminacién externa,
rescatdndola del olvido a través de tres principios del Derecho Internacional: el
principio de continuidad de los tratados de fronteras, el principio de
intangibilidad de las fronteras y el uti possidetis iuris. EI objetivo es analizar si
los denominados “parlamentos” son o0 no son, en realidad, tratados
internacionales.

ANTECEDENTES HISTORICOS

El Pueblo Mapuche es uno de los grandes grupos de pueblos indigenas
gue ocupaban los territorios que hoy son los Estados de Argentina y Chile.
Como otros pueblos indigenas, el Pueblo Mapuche no piensa en términos de
propiedad individual, muy al contrario, para ellos el territorio es comunitario y
su cosmovision se encuentra unida a su territorio.®> Antes de la llegada de los
espafioles, el Pueblo Mapuche resistio a la invasion del Imperio Inca, que sélo
pudo llegar hasta el rio Maule de Chile, por lo que los Incas no pudieron
establecer su cultura en el territorio mapuche. Ni tampoco los espafioles
pudieron conquistarlos. Finalmente, luego de un siglo de guerra, los mapuches y

2 http://www.mapuche-nation.org/espanol/main/especial/nacion_m/historia.htm (12.10.2012).
® Unrepresented Nations and Peoples Organization: www.unpo.org (10.10.2012).
* http://ww.unpo.org/article/7895 (10.10.2012).
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los espafioles celebraron un acuerdo, reflejado en un “parlamento’ mediante el

cual establecieron una frontera comudn entre ambos territorios.

En efecto, mediante el “Parlamento de Quilin” (1641), los mapuches
pidieron aproximadamente dos tercios de su tierra ancestral, sin embargo,
mantuvieron su territorio al sur del rio Bio Bio. Asi, el “Parlamento de Quilin”
permitid que el Pueblo Mapuche siguiera viviendo en su propio territorio
independiente, por lo que la frontera natural fue el rio Bio Bio, simbolo de su
soberania e independencia como pueblo jamas conquistado.’

Tras la independencia de Chile, los mapuches continuaron con su
independencia territorial, gracias a la serie de parlamentos suscritos entre los
mapuches y la Corona espafiola. El ultimo de estos encuentros se llamé
“Parlamento de Negrete” (1803), donde otra vez ambas partes reconocieron al rio
Bio Bio como la frontera natural entre el Pueblo Mapuche y el territorio
conquistado por la Corona espafiola. Sin embargo, siete afios después de este
acuerdo, los chilenos ganaron su independencia, cambiando asi el panorama
completamente, siendo que durante la guerra de independencia la mayoria del
Pueblo Mapuche se alié con la Corona espafiola.” Con la emancipacion de Chile, el
Pueblo Mapuche se vio forzado, nuevamente, a defender su territorio, toda vez que
las nuevas autoridades chilenas pretendian que todas las tierras —incluyendo las
que estaban al sur del rio Bio Bio— eran de propiedad de la naciente Republica de
Chile.

A pesar que los mapuches establecieron acuerdos con los chilenos, que
eran similares a los parlamentos con los espafioles, estos acuerdos no fueron
respetados por parte de Chile. En efecto, el tltimo de ellos fue el “Parlamento de
Tapihue” (1824), siendo que posteriormente las autoridades chilenas no
reconocieron este acuerdo como valido, por lo que si bien durante las primeras
décadas de la independencia chilena, la frontera mapuche se mantuvo inamovible,
al igual que en tiempos de la colonia, poco a poco las autoridades chilenas
empezaron a colonizar y a ocupar indebidamente el territorio al sur del rio Bio Bio.
Asi, el ejército chileno invadié el territorio mapuche entre 1860 y 1883,
denominandose irénicamente a este proceso de ocupacion como la “Pacificacion de

% Parlamento: 7. m. Asamblea de los grandes del reino, que bajo los reyes de Francia se
convocaba para tratar negocios importantes. Entablar conversaciones con la parte contraria para
intentar ajustar la paz, una rendicion, un contrato o para zanjar cualquier diferencia. www.rae.es
® \elasquez, Michelle. “Pueblo Mapuche y Derechos Humanos en Chile”. En:
stica.uahurtado.cI/documentos/puebIomapuchederechoshumanos.pdf (15.10.2012), p. 3.

Ibid, pp. 3-4.
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la Araucania”.®

En el caso del Pueblo Mapuche y los parlamentos coloniales, el primer
paso debe ser analizar si dichos parlamentos celebrados eran “tratados”. Considero
gue seria una equivocacion rechazar de plano la idea que dichos parlamentos
pudieron haber sido verdaderos tratados, ya que habria que tomar en cuenta, sobre
todo, el contexto en el cual se celebraron. A manera ilustrativa, el texto del
“Parlamento de Quilin” aparece en una coleccion de documentos titulado “Tratados
de Paz, Alianza, Tregua, Neutralidad, Comercio, &c. Espafia”, pudiendo ello
demostrar inicialmente que los conquistadores espafioles celebraron parlamentos
vinculantes o tratados internacionales con el Pueblo Mapuche, reconociéndolos
como un verdadero ente soberano.’

Por otro lado, durante el régimen militar en Chile se buscé terminar con
el status especial de los indigenas y sus tierras e integrar al Pueblo Mapuche al
régimen comin del derecho nacional chileno, para lo cual se separd la propiedad
comunitaria pudiendo ésta ser dividida y vendida a personas no mapuches,
permitiendo la division de las pocas tierras mapuches que existian.”® Es asi que,
Chile expropia y ocupa las tierras mapuches como si se trataran de res nullius.

Finalmente, sobre la situacion actual tenemos que la ley en Chile
sobre los pueblos indigenas no se encuentra acorde con el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de Pueblos Indigenas, ya que si bien la Ley 19.253 o
“Ley Indigena” (1993) reconoce que hay una relacién importante con la tierra,
no reconoce un derecho colectivo al territorio, ni identifica al mapuche como un
“pueblo”. En su lugar, dicha ley reconoce erroneamente a los indigenas como
“etnias™, contraviniendo los instrumentos internacionales, ya que la palabra
“etnia” desencadena los derechos individuales y no los colectivos. Asi, el
reconocimiento como “pueblo” viene atado al derecho colectivo de la
autodeterminacién, implicando ello la capacidad de determinar libremente su
condicién politica y perseguir libremente su desarrollo econémico, social y
cultural.™ Ademés, existen otros dos aspectos de la Ley 19.253 que no
satisfacen el Convenio 169 de la OIT: 1) no se contempla el derecho a los
recursos naturales; y, 2) tampoco se contempla la participacion en las decisiones

8 http://www.mapuche-nation.org/espanol/main/especial/nacion_m/historia.htm (20.02.2012).
® Ibid, p. 12.

0 |bid, p. 6.

" Ibid, pp. 14-15.
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sobre dichos recursos naturales.'?
UN DERECHO A LA LIBRE AUTODETERMINACION ¢ EXTERNA O INTERNA?

En el caso bajo estudio, hemos encontrado que dentro del mismo
Pueblo Mapuche se dan declaraciones contradictorias: por un lado, negando que
entre sus aspiraciones se encuentre el derecho a la libre determinacién externa
(secesion), pretendiendo sélo la vertiente interna (autonomia y control sobre la
direccion de sus vidas y de sus asuntos), de conformidad con la Resolucién
2625 de las Naciones Unidas que exige un respeto irrestricto a la integridad
territorial de los Estados. Pero, por otro lado, hay declaraciones de autoridades
mapuches que reflejan la reivindicacién de una total independencia de su
pueblo.

En efecto, en el afio 1999, el Coordinador de Asuntos Internacionales
del Consejo Inter-regional Mapuche, Reynaldo Mariqueo, celebrd una serie de
reuniones con miembros del Parlamento espafol, manifestando “la profunda
decepcion de los mapuches contemporaneos que sienten haber sido
abandonados por Espafia cuando las Republicas de Chile y Argentina
procedieron entre 1860-1885 a ocupar por la fuerza de sus armas el territorio
mapuche, nuestra aliada (Espafia), ni siquiera elevo una nota de protesta a las
republicas agresoras”.

Agreg6 el coordinador mapuche en su visita a Madrid que: “Hoy
venimos a Espafia en busca de la verdad, y una explicacion de la actitud
asumida ayer, ademas de la posicion de Espafia sobre los tratados celebrados
con la Nacion Mapuche”, siendo que “los tratados internacionales mencionados
estan vigentes, porque éstos, segln su espiritu original son inmodificables y a
perpetuidad, ya que el acto de reconocimiento de independencia y soberania de
una nacion por otra es irreversible e irrevocable de acuerdo a las normas del
Derecho Internacional de ese momento y en la actualidad”. Por lo tanto,
“tomaran (si es necesario) las medidas legales correspondientes para probar ante
los tribunales pertinentes la vigencia de los tratados internacionales
mencionados, Y la ilegalidad de la jurisdiccion de la Republica de Chile en los
territorios al sur del rio Bio Bio, hecho que nos puso desde hace 116 afios, en
una sitli?ci()n similar a la del Pueblo Palestino en los territorios ocupados por
Israel”.

Por otro lado, de manera contradictoria, en el 2012, el Conde

12 1bid, p. 17.
13 http://www.mapuche.info/mapu/CIMap991126.html (10.10.2012).
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Mariqueo de Lul-lul Mawidha, Encargado de los Asuntos Exteriores del Reino
de Araucania y Patagonia, manifesto que lo que busca el Pueblo Mapuche es “la
autonomia y la libre determinacién, no queremos independencia de Chile y
Argentina, especialmente cuando vemos en Europa que las barreras de los
Estados desaparecen y que hay mas integracion. Autonomia y libre
determinacion son derechos que tienen todos los pueblos, mas adn, la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas
reconoce el derecho al autogobierno”. Por tanto, “la ley mas importante en la
lucha de los mapuches es el Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de las

Naciones Unidas por los Derechos de los Pueblos Indigenas™.*

Ante ambas contradictorias posiciones, procederemos a analizar el
derecho a la libre determinacion de los pueblos en sus dos vertientes, externa e
interna, y sus posibilidades reales de concrecién para el caso del Pueblo
Mapuche.

Al respecto, tenemos que la Carta de las Naciones Unidas tiene como
uno de sus principales propoésitos: “Fomentar entre las naciones relaciones de
amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la
libre determinacién de los pueblos, y tomar otros medidas adecuadas para
fortalecer la paz universal”. En la realidad, ello no impidi6 que se dieran
cruentas guerras de liberacion nacional, sea en Asia 0 en Africa, pero si permitid
a muchos pueblos fundamentar y argumentar su demanda y lucha, otorgando asi
un sustrato de legitimidad juridica y politica a sus reivindicaciones.*

Como ya hemos mencionado, el derecho a la libre determinacién de
los pueblos tiene dos sentidos: externo e interno. En el sentido externo
prevalece el principio de la libre determinacidon de los pueblos sobre el de
integridad territorial, pudiendo tener como consecuencia el nacimiento de
nuevos Estados; por otro lado, en el sentido interno prevalece la integridad
territorial, permitiendo un autogobierno dentro del Estado.'®

En este punto, respecto a los pueblos indigenas, es importante realizar
la distincion entre los conceptos de “minorias” y “nacion”. Se denominan
“minorias” a los pueblos en posicién no dominante dentro del Estado, siendo
que el Derecho Internacional ha logrado al respecto: 1) la no discriminacion y el

¥ http://www.mapuche-nation.org/espanol/html/noticias/ntcs-477.htm

15 Sosa, Ernesto. “La autodeterminacion de los pueblos”. En: Anuario Mexicano de Derecho
Internacional (AMDI), de la Universidad Nacional Auténoma de México, p. 59:
biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1588/6.pdf

6 Torrecuadrada Garcia-Lozano, Soledad (2001). Los pueblos indigenas en el orden
internacional. Madrid: Dykinson, p. 157.
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reconocimiento de sus derechos; y, 2) el respeto por su lengua, cultura,
tradiciones y creencias. Por otro lado, se denomina “nacion” al pueblo que es
mayoritario en una regién o, no siéndolo, la considera su cuna histérica, por lo
gue se aspira a un autogobierno dentro del Estado o, hasta incluso, a la
separacion del mismo, sea para formar un nuevo Estado, sea para integrarse con
un Estado ya existente en el que su etnia sea dominante. Cabe sefialar que,
ningln territorio estatal comprende de manera quimicamente pura la nocién
sociolégica de nacion,’” de tal manera que muchos pueblos consideran un
gobierno extranjero al del Estado en que se encuentran ubicados
geogréaficamente, tal como sucede con la Nacion Mapuche en Argentina y en
Chile.

Sobre la posibilidad de secesién, hay autores que la avalan como una
solucion legitima y justificada en el caso de los pueblos divididos entre varios
Estados, en el presente caso entre Argentina y Chile, a razon que la cultura de
ese pueblo y su existencia colectiva no se encontraria suficientemente asegurada
al encontrarse dividida entre varios Estados. La unidad de esa cultura no podria
sostenerse a largo plazo si continuara faltando un centro de unidad politica y
juridica que la dirija y la desarrolle permanentemente. Mediante la secesién
seria posible el logro de una verdadera “reunificacion™, en este caso del Pueblo
Mapuche, a fin que puedan vivir como un verdadero pueblo unido, siguiendo la
idea fundamental democratica de que la soberania del Estado radica
exclusivamente en el pueblo. Sin embargo, nos preguntamos si es que, ¢Este
derecho a la libre determinacion de los pueblos (externa) es un verdadero
derecho a la secesion?

4. RESCATANDO UNA POSIBLE “AUTODETERMINACION EXTERNA” PARA EL
PUEBLO MAPUCHE

Lineas arriba hemos sefialado que el Pueblo Mapuche ha celebrado, en
total, sesenta y ocho (68) parlamentos con la Corona espafiola, cuarenta (40)
con la Republica de Argentina®® y veintidds (22) con la Republica de Chile. La
cuestién a dilucidar es: ¢Son estos parlamentos “tratados” que servirian como
titulo juridico suficientemente valido para resolver la presente controversia? Y
si se tratara efectivamente de “tratados™, pues ¢Argentina y Chile se

7 Sosa, Ernesto. “La autodeterminacién de los pueblos”. En: Anuario Mexicano de Derecho
Internacional (AMDI), de la Universidad Nacional Auténoma de México, p. 8:
biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1588/6.pdf

18 | os Parlamentos mas importantes celebrados con la Argentina demuestran que al momento de
independizarse las “Provincias Unidas del Rio de la Plata”, existia una frontera reconocida y
mencionada como tal en toda la documentacién de la época, dicha frontera iba desde Buenos
Aires pasando por Cordoba, San Luis hasta llegar a Mendoza.
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encontrarian obligados a seguir cumpliendo el compromiso pactado entre la
Corona espafiola y los mapuches?

Para dilucidar estas interrogantes recurriremos al principio de
continuidad de los tratados de fronteras respecto de Estados de reciente
independencia como excepciodn a la regla de la tabla rasa que rige este tipo de
sucesién y que se articula en torno a la idea del mantenimiento de las fronteras
coloniales. Ello supone una estrecha vinculacion con los principios de
intangibilidad de las fronteras y del uti possidetis iuris en cuanto todos ellos
Ilevan a un mismo resultado préctico: el respeto del statu quo colonial.

A. EL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD DE LOS TRATADOS DE FRONTERAS

El principio de continuidad de los tratados, especialmente para los que
establezcan fronteras, tiene como objetivo la estabilidad de los limites
territoriales de los Estados como un requisito esencial para la paz y la sequridad
internacional.®® Como costumbre internacional, los Estados de reciente
independencia han respetado las fronteras heredadas del Estado predecesor —
Corona espafiola—, siendo que la sucesion de Estados no afecta a los tratados
de fronteras, de manera tal que éstos son una excepcion a la regla general de que
el Estado de reciente independencia no hereda ipso iure los tratados de su
predecesor.

Asi, en el articulo 62.2 a) del Convenio de Viena sobre Derecho de los
Tratados de 1969 se consagra como excepcién a la clausula rebus sic stantibus
la de los tratados que establecen fronteras. El Estado sucesor no puede declarar
caducos o sin valor a los tratados de fronteras, a diferencia de otro tipo de
tratados como los politicos o comerciales.”® En consecuencia, el principio de
continuidad en los tratados de fronteras es una excepcion a la regla general de la
tabla rasa.

Resulta interesante traer a colacion el caso EE.UU. vs Texas, donde la
Corte Suprema establecié en 1890 que la frontera que determinaba el territorio
de Texas era el que Texas habia heredado de México, quien por su parte al
independizarse de la Corona espafiola en el afio 1824 habia sucedido a Espafia
en el Tratado de 19 de febrero de 1821 que establecia los limites fronterizos

1% | 6pez Martin, Ana Gemma (1997). “La reafirmacion de la regla de la continuidad en los
tratados de fronteras: (a propdsito de la sentencia del T1J en el asunto de la controversia fronteriza
entre Libia y Chad)”. En: Revista Espafiola de Derecho Internacional, Vol. XLIX, p. 1:
www.ucm.es/eprints/6994/01/LIB-CHAD.pdf

2 |bid, p. 5.
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entre Espafia y EE.UU., limites que a juicio de la Corte constituian la frontera
entre México y EE.UU.

B. EL PRINCIPIO DE INTANGIBILIDAD DE LAS FRONTERAS

Este principio viene atado a otro, consagrado también en la Carta de
las Naciones Unidas, el principio de la integridad territorial. Sobre este punto es
importante resaltar que el principio de uti possidetis iuris nacié en América
Latina donde fue adoptado por varios Estados para dirimir sus cuestiones de
limites. Los limites serian los que tenian cuando eran dependencias espafiolas en
el momento inmediatamente anterior al de su independencia, a fin de mantener
los limites coloniales y respetar el statu quo colonial.?* Asi, el principio de
estabilidad de las fronteras se reafirmé en el caso Libia-Chad, a efectos de
mantener las fronteras existentes por acuerdo entre las partes, quitando fuerza a
las alegaciones libias de caducidad del tratado de 1955.

C. EL PRINCIPIO DEL “UTI POSSIDETIS IURIS”

El principio del “uti possidetis iuris” viene determinado por “lo que
es” y se basa en: 1) la condicion de las partes como sucesoras del mismo
Estado; y, 2) la conversién de los limites administrativos establecidos por éste
para su organizacién territorial en fronteras internacionales en la fecha del
acceso de las partes a la independencia. Todo ello a fin de afirmarse como
sucesoras de la Corona espafiola y, por tanto, de los titulos de soberania, ademas
de servir para la delimitacion fronteriza entre las antiguas entidades territoriales
americanas.”

En el caso bajo estudio, Argentina y Chile heredaron de la Corona
espafiola aquellos territorios comprendidos bajo su jurisdiccién, mas no
aquellos territorios en los cuales la Corona no tuviera jurisdiccion, de
conformidad con los parlamentos y tratados suscritos con el Pueblo Mapuche.
Los limites entre ambos territorios, segln el uti possidetis iuris, incluia a todos
los territorios comprendidos al sur de los rios Negro y Salado, por parte de lo
que hoy es Argentina y al sur del rio Bio Bio, por la parte de lo que hoy es
Chile.

En consecuencia, de la aplicacion de los principios resefiados, pues se
podria argumentar que tanto Chile como Argentina, en la actualidad, se

21 i

Ibid, p. 15.
22 A. Remiro Brot6ns y otros (2010). Derecho Internacional. Valencia: Ed.Tirant lo Blanch, p.
493.
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encontrarian de hecho pero no de derecho al sur de los rios Bio Bio por la parte
que hoy se llama Chile y al sur de los rios Salado y rio Negro por lo que hoy se
Ilama Argentina.
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POR UN PEDIDO HISTORICO DEL PUEBLO MAPUCHE AL REINO DE
EsPANA

Resulta interesante que, hoy por hoy, los mapuches continGan
solicitando al Reino de Espafia, a través de los Parlamentarios espafoles, el
reconocimiento de los tratados y compromisos contraidos por la Corona
espafiola con la Nacion Mapuche. En efecto, en el afio 1999, el Coordinador de
Asuntos Internacionales del Consejo Inter-regional Mapuche, Reynaldo
Marigueo, celebr6 una serie de reuniones con miembros del Parlamento espafiol
en Madrid, manifestando lo siguiente:

La Corona espafiola reconocid, mediante tratados internacionales, la
independencia de la Nacion Mapuche y la soberania de los territorios al
sur de los rios Bio Bio en Chile y Colorado en Argentina, en cuyos rios se
establecio la frontera claramente delineada en el Tratado de Quilin de
1641. Que dicho reconocimiento, no fue una concesion gratuita de
Espafia, sino el resultado de la inquebrantable determinacion del Pueblo
Mapuche de salvaguardar la integridad territorial establecida en dicho
Tratado. La insistencia de Espafia de conquistar los territorios mas alla de
las fronteras establecidas, cred guerras periddicas que culminaban con la
celebracion de tratados de paz, 28 en total. Durante todo el periodo
colonial, Espafia jaméas logrd conquistar los territorios més alla de la
frontera fijada en el Tratado de Quilin.?

En consecuencia, la Corona espafiola se vio obligada a reconocer la
independencia del Pueblo Mapuche en 1641, mediante el Tratado de Quilin que
establecio como frontera el rio Bio Bio, siendo que “El Pueblo Mapuche fue un
pueblo independiente por muchos siglos, inclusive lleva mas tiempo que Chile y
Argentina porque estos dos paises apenas cumplieron 200 afios desde su
independencia. En cambio nosotros nunca fuimos colonia espafiola y éramos
conocidos como el pais de los Araucanos, pues los historiadores asi se refieren a

nosotros”.2*

Por otro lado, nuevamente, de manera contradictoria, el Coordinador
de Asuntos Internacionales del Consejo Inter-regional Mapuche, sefiala que:

El Pueblo Mapuche no busca la separacion de ambos Estados, sino un
arreglo juridico institucional equitativo y justo que le permita
desarrollarse con dignidad en su territorio ancestral, ejerciendo su derecho

2 Comunicado de Prensa del Consejo Inter-regional Mapuche: “Gestiones Mapuches ante
Autoridades espafiolas en Madrid”, Bristol, 26 de noviembre de 1999. En:
http://www.mapuche.info/mapu/CIMap991126.html

24 http://www.mapuche-nation.org/espanol/html/noticias/ntcs-477.htm (28.10.2012).
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a la autonomia y autodeterminacion que como pueblo le es inherente,
garantizado en el articulo 1 de la Carta de la Naciones Unidas (...) Espafia
deberéa reconocer la existencia de tales tratados, dar explicaciones y pedir
disculpas al Pueblo Mapuche por la falta de reciprocidad en el
cumplimientos de los tratados.”®

En consecuencia, el Pueblo Mapuche alega que el “Parlamento de
Tapihue” (1825) fija en su articulo 19 el rio Bio Bio como la linea divisoria
entre Chile y el territorio mapuche, por lo que dicho “tratado internacional” se
encontraria vigente. Los veintiocho (28) Parlamentos celebrados entre la Corona
espafiola y el Pueblo Mapuche reiteran una y otra vez que el citado rio es la
frontera entre las partes contratantes. Ademas, agregan a proposito que:

Acudiremos ante un Tribunal espafiol, a un tribunal internacional, (...)
pues nuestra Independencia o soberania esta garantizada en nuestros
Parlamentos Generales que excluyen la aplicacion de todas las
constituciones politicas de Chile al sur del rio Bio Bio (..). La
Constitucion de 1833 y sus 5 leyes que nacen del art. 2 transitorio que
tienen la misma categoria, en armonia con todo el articulado del
Parlamento General de Tapihue del 7 de enero de 1825, prohibia la
ocupacion militar unilateral por Chile de todo el territorio de los
mapuches del sur del Bio Bio, impedia modificar unilateralmente la
frontera del Bio Bio pactada en el citado Parlamento General, y al ocupar
militarmente esos territorios a partir de 2 leyes genocidas, Chile se ha
colocado en el plano del Derecho Internacional en la situacion de
criminalidad igual a los que celebraron el pacto nazi-soviético en el afio
1939, llamado también pacto Ribentroph-Molotov, sobre el reparto de
Polonia y cuya liberacion costd mas de 5.000.000 de martires, y més atras
aun, el Tratado de Tordesillas 1492-1493 entre los Reyes de Portugal,
Espafia y el Papa llamado Alejandro VI sobre el reparto de los territorios
de América, Africa, Asia y otros y que costd a los pueblos indigenas
muchos millones de martires, no hay siquiera estadisticas sobre esos
hechos apocalipticos.?®

Tras analizar las declaraciones del Coordinador mapuche, observamos
gue concluye en que los parlamentos celebrados por el Pueblo Mapuche son
“tratados”, que Argentina y Chile se encontrarian obligados a seguir
cumpliendo.

% http://www.mapuche-nation.org/espanol/html/noticias/ntcs-477.htm (28.10.2012).
%8 http://www.mapuche-nation.org/espanol/html/nacion_m/tratados/carta-02.htm (10.10.2012).
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¢ SERIAN ESTOS “ PARLAMENTOS” TRATADOS INTERNACIONALES?

Como vimos, los denominados “parlamentos” constituyeron una
instancia de interaccidn en donde se trataban por un lado, los altos intereses del
Pueblo Mapuche y, por otro lado, los altos intereses de la Corona espafiola.
Posteriormente, los parlamentos se oficializaban en documentos, los cuales
cumplen en lo protocolar y en lo formal con los requisitos necesarios para ser
considerados como tratados de nacién a nacién, es decir, un tratado de caracter
internacional.?’

Mediante el ultimo “Parlamento de Tapihue” (1825), los mapuches
realizaron las paces generales con Chile, quien reconoci6 el uti possidetis iuris
(“como poseéis podéis seguir poseyendo™), la frontera comin y la soberania
mapuche sobre dichos territorios, de la siguiente manera:*®

Articulo 18.- Los Gobernadores 6 Caciques desde la ratificacion de estos
tratados no permitirdn que ningun chileno exista en los terrenos de su
dominio por convenir asi al mejor establecimiento de la paz y union,
seguridad general y particular de estos nuevos hermanos.

Articulo 19.- Haciendo memoria de los robos escandalosos que
antiguamente se hacian de una y otra parte, queda desde luego
establecido, que el Chileno que pase a robar a la tierra, y sea aprendido,
sera castigado por el Cacique bajo cuyo poder cayere; asi como lo sera
con arreglo a las leyes del pais el natural que se pillase en robos de este
lado del Bio Bio que es la linea divisoria de estos nuevos aliados
hermanos.

Articulo 20.- No obstante que la linea divisoria es el Bio Bio, el gobierno
mantendra en orden y fortificadas las piezas existentes, o arruinadas al
otro lado de este rio, como también a sus pobladores en los terrenos
adyacentes del modo que antes lo estaban.

()

Articulo 22.- La linea divisoria no se pasara para esta, ni para aquella
parte sin el respectivo pasaporte de quien mande el punto por donde se
pase, y el que lo haga sin este requisito sera castigado como infractor de
laley.

()

Articulo 28.- El Gobierno se obliga a mantener siempre en la frontera del
Sud los agasajos de costumbre para la recepcion de algunos Caciques que
pasan a la Ciudad de los Angeles. A pesar que se ha interesado el
comisionado en la supresion de este articulo por no gravar al Fisco, no fue
posible por instancias del diputado D. Francisco Mariluan como antigua

27 Contreras Painemal, Carlos (2009). “Los Tratados Mapuche”. En: Estudios Latinoamericanos,
Afio 1, N° 2, p. 61.
%8 Ibid, p. 68.
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costumbre.

()

Articulo 32.- Hecha la Paz, y no siendo necesario destacamentos de linea
en lo interior de la tierra, ordenara el Gobierno se retiren a incorporarse a
sus respectivos Regimientos.

Sin embargo, en 1852, Chile de manera unilateral crea por Ley “La
Provincia de Arauco” anexando juridicamente una parte del territorio mapuche,
generando con ello las condiciones necesarias para ocupar todos los territorios
comprendidos al sur del rio Bio Bio en el cual Chile, hasta ese momento, no
tenia jurisdiccion:

Establécese una nueva Provincia con el nombre de provincia de Arauco,
que comprendera en su demarcacion los territorios indigenas situados al
sur del rio 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 servicio publico agregar por
ahora. Los departamentos o subdelegaciones completamente sujetos a las
autoridades constitucionales, que por ahora formaren parte de esta nueva
provincia, seran regidos por los mismos funcionarios i de la misma
manera que las demas provincias del Estado. Los territorios
habitados por indigenas i los fronterizos se sujetaran a las autoridades i
régimen que, atendidas sus circunstancias especiales, determine el
presidente de la reptblica.”®

Cabe resaltar que, del texto de las normas juridicas de la época,
siempre se refieren a “territorio de Indigenas”, “territorios habitados por
indigenas” o “territorios fronterizos™, lo cual implica un claro reconocimiento
por parte de Chile, que se esté legislando justamente sobre territorios que no le
pertenecen. Tras la “anexién juridica” de dichos territorios, en 1860 Chile
comenzara a ocupar indebidamente el territorio mapuche, entregando las tierras
a inmigrantes europeos, continuando ello hasta el afio 1883 donde los mapuches
son derrotados militarmente y sometidos a un régimen de reduccion. Al
respecto, cabe sefialar que la alteracion demografica del territorio no autdnomo
por la potencia que lo administra o lo ocupa de hecho se encuentra prohibida.*
Aqui tenemos el caso del Sahara donde las autoridades marroquies han
fomentado la afluencia sistematica de inmigrantes, creando situaciones de hecho
que quiebran la libre determinacion del pueblo saharaui, ain cuando los nuevos
pobladores no figuren en el censo del referéndum.®

2 Contreras Painemal, Carlos (2009). “Los Tratados Mapuche”. En: Estudios Latinoamericanos,
Afio 1, N° 2, p. 69.

%0A. Remiro Broténs y otros (2010). Derecho Internacional. Valencia: Ed.Tirant lo Blanch, p. 117.
% La Asamblea General en 1979 determind que Marruecos es la potencia ocupante ilegal del
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En ambos casos, Sahara y Pueblo Mapuche, se trataria de una
ocupacion de una nacion por otra, lo que determinaria un conflicto de caracter
internacional, mediante el cual Chile se apropia de los territorios mapuches
amparados bajo los diversos parlamentos generales, reconocidos y llevados a
cabo con la Corona espafiola, los cuales en lo fundamental sostienen la
independencia y la autonomia del Pueblo Mapuche frente a todos los territorios
conquistados por Espafia.*?

El derecho a la libre determinacién se encuentra regulado en el
articulo 36 de la Declaracion de los Pueblos Indigenas de la siguiente manera:

Los pueblos indigenas tienen derechos a que los tratados, acuerdos y otros
arreglos constructivos concertados con los Estados o0 sus sucesores sean
reconocidos, observados y aplicados segin el espiritu y propdsito
originales y a que los Estados acaten esos tratados, acuerdos y arreglos.
Las controversias que no se puedan arreglar seran sometidas a los drganos
internacionales competente por todas las partes interesadas.

Es asi que, los Parlamentos serian tratados, los cuales al ser analizados
por el Relator Especial de las Naciones Unidas, el Sr. Alfonso Martinez, quien
realizd un Estudio sobre tratados, convenios y otros acuerdos constructivos
entre los Estados y las poblaciones indigenas, arrojaron la siguiente
observacion:

Debe advertirse que, aunque el Relator Especial afirmd inicialmente que
el nimero de tratados que podrian investigarse retroactivamente hasta los
tiempos coloniales en América Latina seria escaso o nulo, nuevas
investigaciones le han obligado a reconsiderar esta opinién. Su nuevo
criterio se manifiesta en el tercer informe sobre la marcha de los trabajos,
en partig3ular en lo que respecta al ejemplo de los parlamentos mapuches
(Chile).

Sin embargo, tomando en cuenta el articulo 2.1.a) de la Convencion
de Viena (1969) sobre el Derecho de los Tratados celebrados entre Estados, los

territorio, de la misma forma que lo es Israel en los territorios ocupados palestinos. Por ello,
Marruecos viola sistematicamente, entre otros, el IV Convenio de Ginebra, que establece las
obligaciones de la potencia ocupante, entre las que destaca la prohibicidn de trasladar parte de su
propia poblacion al territorio ocupado (art. 49). En la actualidad, se estima que en el territorio hay
cuatro colonos marroquies por cada saharaui. Ademas, la explotacion de los recursos naturales
saharauis sin el visto bueno de sus representantes (Frente Polisario), y sin que repercuta en
beneficio de la poblacion saharaui, constituye una violacion del Derecho Internacional.

%2 Contreras Painemal, Carlos (2009). “Los Tratados Mapuche”. En: Estudios Latinoamericanos,
Afio 1, N° 2, p. 75.

% Ibid, p. 78.
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denominados tratados realizados entre los pueblos indigenas y los Estados no
serian per se tratados internacionales, debido a que uno de los celebrantes no es
un Estado, no encontrandose dentro del &mbito de aplicacién de la Convencién
de Viena. Lo mismo puede decirse de la Convencién de Viena (1986) sobre el
Derecho de los Tratados celebrados entre Estados y Organizaciones
Internacionales. No obstante, lo relevante es analizar si los acuerdos que se
concluyeron a lo largo de los siglos XVIII y XIX eran o no “tratados” en virtud
del Derecho Internacional vigente en la época, tomando en cuenta la
subjetividad internacional de los pueblos indigenas durante el tiempo en el que
éstos acuerdos se celebraron.*

Asi, en los parlamentos operaban los principios juridicos reconocidos
por el Derecho Internacional, tales como el de “Pacta Sunt Servanda” y la buena
fe, por lo que si se trata de instrumentos validamente celebrados, de duracion
indefinida, los tratados se mantendran vigentes y plenamente eficaces en tanto
que fuente de derechos y obligaciones para las partes que las han aceptado de
buena fe, mientras no decidan terminarlo, se indique otra cosa en el texto del
tratado o se declare su invalidez, con mayor razon cuando se trata de tratados de
fronteras. Esta es una afirmacion que encuentra fundamento en el Derecho
Internacional vigente en el momento en el que se produjo la colonizacion
europea.

Asimismo, resulta relevante resaltar que el no cumplimiento de dichos
compromisos genera en la actualidad responsabilidad internacional del Estado
al que le resulten imputables, como lo hacian entre los siglos XVI y XIX
cuando se produjo la expansion colonial de los Estados europeos. Si estamos de
acuerdo en que son tratados, entonces de su incumplimiento deriva
responsabilidad internacional, aunque nunca se haya producido una reclamacion
en este sentido debido, sin duda, a la calificacién interesada de los acuerdos por
parte del Estado como instrumentos internos reguladores de las relaciones con
las diversas poblaciones asentadas en su territorio, por mucho que cuando se
celebraron contaran con la consideracion de tratados internacionales.®

En ese sentido, podemos percibir claramente que lo caracteristico de
estas relaciones es que no estuvieron regidas por el derecho interno sino por el
derecho de gentes, actualmente Derecho Internacional, ya que no fueron
relaciones de subordinacidon, como son las caracteristicas del derecho interno,
sino relaciones de coordinacién, como son las relaciones internacionales, entre

% Torrecuadrada Garcfa-Lozano, Soledad. “Los tratados internacionales y pueblos indigenas”. En:
Revista Electronica de Estudios Internacionales, p. 2.
35 1hi

Ibid.
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partes juridicamente iguales.®

Ademaés, se debe tomar en cuenta que cuando se celebraron dichos
tratados, el Pueblo Mapuche reunia los tres elementos constitutivos del Estado
requeridos para reconocer la subjetividad internacional: territorio, poblacién y
forma de gobierno, por lo que si se trataba de un sujeto de Derecho
Internacional, segln el Derecho Internacional vigente en la época, si se podria
considerar la naturaleza convencional e internacional de los textos celebrados.*’
En ese sentido, se podria sustentar que fue posible el establecimiento de
relaciones de naturaleza internacional al tener ambas partes subjetividad
internacional y que, por tanto, el Pueblo Mapuche contaba con la capacidad
juridica necesaria para negociar y celebrar tratados.

Resulta ilustrativo que E. Vattel en el siglo XVII defendiera la
estatalidad de los grupos indigenas, al entender que, algunos pueblos aborigenes
no europeos contaban con los rasgos propios de los Estados,
correspondiéndoles, por ello, el disfrute de los derechos atribuidos a estos
sujetos, gozando de estatalidad, siempre que conservasen sus poderes de
autogobierno.®

En ese sentido, se podria afirmar que si Argentina y Chile pasaron a
ocupar indebidamente los territorios del Pueblo Mapuche mediante las
campafias militares conocidas como “Pacificacion de la Araucania” en Chile y
“Campanas del Desierto” en Argentina, los mapuches podrian ser considerados
como “apétridas hasta que puedan dotarse de nacionalidad propia mediante la
creacion de un nuevo Estado en su territorio, lo que s6lo serd posible tras la

realizacion de un referéndum de autodeterminacion”.®

Los procedimientos para la puesta en préctica de este derecho de
autodeterminacién son mediante consultas populares, que incluyen: elecciones,
plebiscito y referéndum. Asi, la Declaracion sobre los Principios de Derecho
Internacional (Resolucion 2625-XXV, 1970) afadi6 como modalidad de
ejercicio de la libre determinacién “la adquisicion de cualquier otra condicion
politica libremente decidida por el pueblo”, como p.e. un derecho de
autogobierno o de autonomia de los pueblos dentro del Estado, respetando la
unidad e integridad del territorio, de conformidad con lo que exige la misma

% http://www.mapuche.info/news02/mapuchito011007.htm
% Torrecuadrada Garcfa-Lozano, Soledad. “Los tratados internacionales y pueblos indigenas”. En:
Revista Electrénica de Estudios Internacionales, p. 5.
38 |hi
Ibid, p. 5.
% Soroeta Liceras, Juan. En: saharaillesbalears.org/wp-content/.../la-apatrida-de-los-saharauis.pdf
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Resolucion 2625.

Sin embargo, de manera excepcional, cabria un derecho de separacion
en los siguientes dos supuestos: 1) cuando se trate de un pueblo anexionado una
vez que la conquista ya ha sido condenada como modo de adquisicién del
dominio territorial; y, 2) cuando se trate de un pueblo oprimido por genocidio,
violacién masiva de sus derechos, destruccion de su identidad o discriminacion
politica y social grave y sistematica (ver el Caso Bangladesh, antiguo Paquistan
oriental).”” Resulta interesante el Gnico caso de la Constitucién de Etiopia de
1994, donde se establecié un derecho a la libre determinacién de las naciones
del pais, que puede traducirse en la separacion si lo decide la poblacion
mediante referéndum.

En el presente caso, el Pueblo Mapuche se encuentra dividido entre
dos Estados, Argentina y Chile, como es el caso de los vascos y catalanes
divididos entre Espafia y Francia, o el de los kurdos cuya poblacién se extiende
por cinco Estados diferentes. El pueblo kurdo se ha rebelado en numerosas
ocasiones ya que aspira a reunirse y a formar su propio Estado en el que pueda
vivir libre y seguro.

No resulta dificil concluir que, en estos supuestos mencionados, la
delimitacion integra del territorio suscitaria problemas internacionales de grave
envergadura, ya que significaria la pérdida de territorio para los Estados
implicados, lo que iria en contra de la sagrada conviccion de la integridad
territorial.* Las partes separadas del pueblo dividido se encuentran
desamparadas, toda vez que no cuentan con ningun Estado de su misma etnia
que los pueda proteger en la sociedad internacional.*?

LAS DIFICULTADES PRACTICAS QUE PRESENTA LA APLICACION DE LA
AUTODETERMINACION EXTERNA

La secesién de un pueblo, aunque esté juridicamente justificada, es un
proceso que ofrece grandes resistencias por partes de los Estados, ya que
afectard al Estado en dos de sus elementos esenciales, como son la poblacion y
el territorio. Sobre todo la pérdida del territorio es el que produce mayores
dificultades ya que rompe directamente con la integridad territorial de los

“0 A, Remiro Broténs y otros (2010). Derecho Internacional. Valencia: Ed.Tirant lo Blanch, p.
127.

4l De Obieta Chalbaud, José A. (1993). El derecho humano de la autodeterminacion de los
pueblos. Madrid: Tecnos, p. 73.

2 |bid, p. 189.
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Estados,” que es para muchos algo intangible y sagrado que no admite
excepcion o acuerdo en contrario.*

Sin embargo, no debemos olvidar que dicha integridad territorial es
producto de un mero hecho histérico y social, de caracter accidental, artificial y
arbitrario, valido juridicamente en tanto no se le oponga otro principio que
modifique legitimamente los limites territoriales que configuran las fronteras.
Apenas habra hoy un Estado en el mundo cuyas fronteras no hayan sufrido
variacién alguna en los dltimos 200 afios, siendo que la integridad territorial
como principio intangible choca diametralmente con la realidad histérica. Méas
bien, esta integridad territorial se opone a otro principio de mayor valor, que
viene a ser la integridad cultural de los pueblos que no es algo artificial sino
natural; no es algo accidental sino permanente; y, resulta valido juridicamente
en tanto dure la existencia de un pueblo como tal. En consecuencia, el
sacralizado principio de integridad territorial termina por ser mas un principio
de naturaleza politica, mientras que el principio de integridad cultural es un
principio de naturaleza social y humana, como derecho humano que es y, por
tanto, valido erga omnes.”

No obstante, la autodeterminacion externa no significa necesariamente
una independencia politica y territorial, ya que puede significar la negociacion
en pie de igualdad entre un pueblo y el Estado al que se encuentra vinculado,
teniendo como resultado una nueva forma de convivencia politica en el marco
de una unidad politica diferente.”® Una de las pocas excepciones al respecto es
el caso de Québec, donde se busco la opinién de sus ciudadanos sobre la
conveniencia o no de separarse de Canada. En efecto, el 27 de noviembre de
2006 el parlamento canadiense reconocié a Québec como nacion dentro de un
Canada unido, en un intento de aplacar los deseos secesionistas de los partidos
independentistas.

Pero, en el caso que el pueblo insista en su derecho a la secesién y el

3 Ibid, p. 174.
44 E| Gobierno de la Republica de Argentina no considera aceptables las referencias al “derecho a
la libre determinacion”, al estimar que este derecho se encuentra limitado con caracter general por
la necesaria salvaguardia de la unidad nacional y por la integridad territorial del Estado. Lo
mismo sucede con la Federacion Rusa, Finlandia, Guatemala, México, Noruega y Nueva Zelanda.
** De Obieta Chalbaud, José A. (1993). El derecho humano de la autodeterminacién de los
pueblos. Madrid: Tecnos, p. 191.
“ Stavenhagen, Rodolfo. “Los Derechos Indigenas: Algunos problemas conceptuales”. En:
Anuario Mexicano de Derecho Internacional (AMDI) de la Universidad Nacional Auténoma de
México (UNAM), p. 142.

www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/iidh/cont/15/.../dtr4.pdf
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Estado dominante se empefiara en denegarlo, pues la Unica solucion que
quedaria seria una guerra civil, cual guerra colonial donde se busca defender la
libertad y la igualdad de cada pueblo en contra de una invasion extranjera
determinada.*’ En efecto, los mismos 6rganos de la ONU han calificado en
numerosas ocasiones a la guerra colonial como un acto de legitima defensa,
equiparando asi la dominacion extranjera a una agresion injustificada contra el
pueblo oprimido.”* Empero, creemos que no resulta conveniente para los
intereses del Pueblo Mapuche alentar una solucion separatista de esta manera,
desdefiando otras posibles soluciones, como la autonomia o el autogobierno
dentro de un Estado de Derecho.

UNA “ AUTODETERMINACION INTERNA” PARA EL PUEBLO MAPUCHE

Sobre la autodeterminacion interna de los pueblos indigenas, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha tenido la posibilidad de
pronunciarse sobre la posesion de tierras indigenas en situaciones distintas:

1. En el Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, la Corte sefialé
gue la simple posesién de la tierra deberia bastar para que los miembros de
las comunidades indigenas obtengan el reconocimiento oficial de dicha
propiedad y el consiguiente registro.*

2. En el Caso de la Comunidad Moiwana, la Corte consideré que los miembros
del pueblo N’djuka eran “los duefios legitimos de sus tierras tradicionales”
aunque no tenian la posesion de las mismas, porque salieron de ellas a
consecuencia de los actos de violencia en su contra. En este caso las tierras
tradicionales no fueron ocupadas por terceros.*

3. En el Caso Comunidad indigena Yakye Axa, la Corte considerd que los
miembros de la Comunidad estaban facultados, incluso por el derecho
interno, a presentar solicitudes de reivindicacion de tierras tradicionales, y
ordené como medida de reparacion que el Estado identifique esas tierras y
las entregue de manera gratuita.”*

4. En el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (Sentencia de
29 de marzo de 2006), la Corte concluyé que: 1) la posesion tradicional de
los indigenas sobre sus tierras tiene efectos equivalentes al titulo de pleno

4" De Obieta Chalbaud, José A. (1993). El derecho humano de la autodeterminacién de los
pueblos. Madrid: Tecnos, p. 176.

“8 Sobre la presencia ilegal de la Unién Sudafricana en el territorio de Namibia se asimil6 ello a
un acto de agresion en contra del pueblo namibiano.

> \www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_79_esp.pdf (parrafo 151).

50 www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/moiwana_21_11_07_esp.pdf (parrafo 134).

51 www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125_esp.doc (parrafos 124-131).
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dominio que otorga el Estado; 2) la posesion tradicional otorga a los
indigenas el derecho a exigir el reconocimiento oficial de la propiedad y su
registro; 3) los miembros de los pueblos indigenas que por causas ajenas a su
voluntad han salido o perdido la posesion de sus tierras tradicionales
mantienen el derecho de propiedad sobre las mismas, ain a falta de titulo
legal, salvo cuando las tierras hayan sido legitimamente trasladas a terceros
de buena fe; y, 4) los miembros de los pueblos indigenas que
involuntariamente han perdido la posesidn de sus tierras, y éstas han sido
trasladas legitimamente a terceros inocentes, tienen el derecho de
recuperarlas o a obtener otras tierras de igual extension y calidad.

Consecuentemente, la posesién no es un requisito que condicione la
existencia del derecho a la recuperacion de las tierras indigenas. Por tanto, la
Corte declaré que conforme a la propia legislacién paraguaya, los miembros de
la Comunidad Sawhoyamaxa tienen el derecho a solicitar que se les devuelva
sus tierras tradicionales, aun cuando éstas se encuentren en manos privadas y no
tengan plena posesion de las mismas. Por lo anterior, la Corte consider6 que el
derecho que asiste a los miembros de la Comunidad de recuperar sus tierras
perdidas no ha caducado.*

Como se observa, en ningin momento la Corte buscé que la
Comunidad se constituyera en una Comunidad con subjetividad internacional,
muy al contrario, la autonomia que reclamaba la tribu pertenecia al derecho
publico interno, por lo que la Corte procedid a consolidar el principio de
propiedad colectiva de las comunidades autéctonas.”® Asi, la CIDH buscé
mantener el vinculo entre los pueblos indigenas y sus tierras, a través de la
proteccién del derecho de propiedad, ya que para los pueblos indigenas el nexo
con el territorio ancestral constituye un elemento material y espiritual de su
vida, del cual deben gozar plenamente para poder preservar su legado cultural y
transmitirlo a sus generaciones futuras.*® Tal jurisprudencia pro derechos
indigenas constituye hoy la recta interpretacion de la Convencién y resulta
obligatoria para todos los Estados partes.

Ademas, la posicion de la CIDH a favor de los derechos indigenas
radica en la necesidad de levantar el velo sobre la gran heterogeneidad de las
sociedades latinoamericanas, donde para los indigenas sus derechos tienen una

52 \www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf (parrafo 127).

5% Hennebel, Ludovic (2010). “ La Convencién Americana de Derechos Humanos y la Proteccion
de los Derechos de los Pueblos Indigenas”. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado No
127, de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), p. 30.

 Ibid, p. 32.
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interpretacién colectiva y no individual, ya que son titulares de derechos “en
tanto que pueblo”.> En efecto, las estimaciones de la poblacion indigena actual
en América Latina es del 10% de la poblacion total, siendo aproximadamente
400 grupos Yy, segun los célculos de Dobyns, un 95% de la poblacion de
América Latina murié en los primeros 130 afios después de la llegada de
Col6n.>® En suma, en el sistema internacional de derechos humanos se ha ido
consolidando un reconocimiento de la especial relacion de los pueblos indigenas
con sus tierras, sus recursos y sus territorios como condicion necesaria para su
supervivencia, constituyendo ello la piedra angular de los derechos territoriales
indigenas.”’

Asimismo, si entendemos que sujeto internacional es todo destinatario
de normas juridicas internacionales —derechos y obligaciones—, se puede
concluir negando la subjetividad internacional de los pueblos indigenas, ya que
los mismos no son destinatarios de normas juridicas sino objeto de las mismas.
Asi, los Convenios 107 y 169 de la OIT, si bien tratan sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, los destinatarios de sus disposiciones no son ellos, sino los
Estados partes en ellos.%® En efecto, una de las convenciones internacionales
vinculantes mas importantes sobre derechos especificos de los pueblos
indigenas como sujetos de derechos colectivos, es el Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre los Pueblos Indigenas y
Tribales, aprobado en 1989 (que obliga a los Estados partes).

El Convenio 169 de la OIT incluye provisiones que aseguran la
integridad cultural, la no discriminacion, el derecho a la tierra, al bienestar
social y a los recursos naturales, en general, obliga a los Estados a respetar las
aspiraciones de los pueblos indigenas en toda decisién que les afecte. Cabe
destacar que ademas de reconocer la dimension territorial de los derechos de los
pueblos indigenas, el Convenio 169 de la OIT es explicito al establecer una
clara diferenciacion entre el Estado y estos pueblos, “identificando al primero
como Estado soberano y, mas especificamente como persona juridica de
Derecho Internacional, que se obliga a respetar y cumplir los derechos
colectivos de los pueblos indigenas dentro de sus fronteras”.

En ese sentido, los Convenios de la OIT abrieron un nuevo campo en

% Ibid, p. 17.

% Ibid, p. 26.

% Toledo Llancaqueo, Victor (2006). Pueblo mapuche derechos colectivos y territorio: Desafios
para la sustentabilidad democratica, Programa Chile Sostenible, p. 129. En:
http://www.iidh.ed.cr/comunidades/diversidades/docs/div_enlinea/pueblomapuchederechos.htm
8 Torrecuadrada Garcia-Lozano, Soledad (2001). Los pueblos indigenas en el orden
internacional. Madrid: Dykinson, p. 59.
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el Derecho Internacional, al reconocer que el derecho de propiedad indigena
deriva de la posesion histérica y no depende de ningun acto formal del Estado.
En la misma orientacion, la Asamblea General de la OEA establece en la
Seccion Quinta de su texto sobre Derechos Sociales, Econémicos y de
Propiedad, un articulo especifico de derechos a las tierras y recursos. Por tanto,
se reconoce que los derechos de los pueblos indigenas a las tierras y territorios
gue ocupan o utilizan histéricamente son permanentes, exclusivos, inalienables,
imprescriptibles e inembargables, todo ello con el propdsito de mantener la
propiedad indigena fuera del mercado, a fin de garantizar la sustentabilidad y
permanencia intergeneracional de las comunidades y reforzar sus propias
formgs de uso del territorio: comunales, productivas, espirituales o de otro
tipo.

En suma, de lo arriba mencionado podemos concluir que, respecto al
reconocimiento de la posesién y ocupacién tradicional como fundamento de los
derechos de propiedad indigena que los Estados deben reconocer
imperativamente tenemos que: 1) La propiedad indigena primaria no emana de
los titulos otorgados por el Estado; 2) El Estado no es el propietario original de
las tierras habitadas tradicionalmente por las comunidades indigenas; vy, 3) El
Estado se obliga a reconocer los derechos que se derivan del uso y posesion
tradicional de los pueblos indigenas.®

Asi, la Convencion Americana de Derechos Humanos permite
reconocer los derechos de los pueblos indigenas a las tierras y recursos si existe
uso y ocupacion tradicional, ain cuando no deriven de un reconocimiento
estatal formal. Asimismo, se desprende del acuerdo de la OEA y el Convenio
169 de la OIT que los Estados tienen la obligacién de respetar los sistemas y
modalidades indigenas de propiedad, posesién, uso, herencia y transmision de la
propiedad. Por otro lado, la ONU ha sefialado sobre la tierra ancestral que la
privacion de las tierras por parte del Estado se ha convertido en una nueva
forma de desplazamiento forzado de los pueblos indigenas de sus territorios
ancestrales.®

En consecuencia, en el caso concreto de los mapuches, el Estado
chileno deberia, en primer lugar, reconocer en el ordenamiento interno el
derecho a la propiedad comunitaria del Pueblo Mapuche y, en segundo lugar,

% Toledo Llancaqueo, Victor (2006). Pueblo mapuche derechos colectivos y territorio: Desafios

para la sustentabilidad democratica, Programa Chile Sostenible, p. 132. En:

Elottp:/lwww.iidh.ed.cr/comunidades/diversidades/docs/div_enlinea/puebIomapuchederechos.htm
Ibid.

81 UN Doc.A/HRC/4/32, de 27 de febrero de 2007.
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implementar los mecanismos internos adecuados para garantizar el uso y el
goce efectivo de las tierras, abarcando este derecho de propiedad el uso pleno de
los recursos naturales que se encuentran en sus tierras.®

CONCLUSIONES

Luego de analizar las paradojas del Pueblo Mapuche y su desconocida
faceta de la libre determinacion externa, podemos concluir que si bien histéricamente
siempre habia parecido demostrar un ejercicio pleno de su derecho a la libre
autodeterminacion externa, resulta dificil hoy en dia mantener dicha posicion. El
Pueblo Mapuche ha transitado de un ejercicio del derecho a la libre
autodeterminacion externa a una situacion actual en la que ello resulta algo mas que
una utopia, por lo que hoy en dia el Pueblo Mapuche deberia circunscribir su lucha a
gozar de manera plena su derecho a la libre autodeterminacion interna, es decir,
mediante un autogobierno garantizado previamente por Argentina y Chile.

En efecto, de nada sirve, hoy por hoy, alentar una solucién separatista,
desdefiando otras posibles soluciones como la autonomia o el autogobierno dentro de
un Estado de Derecho, cuando éste es democratico y garantiza el pleno goce y
gjercicio de los derechos de los pueblos indigenas. En este punto, el rol de los Estados
resulta protagdnico, ya que en primer lugar deben ajustar el marco juridico e
institucional relativo a los derechos indigenas reconocidos en el Derecho
Internacional, replanteando la relacion del Estado hacia los pueblos indigenas sobre la
base de un “nuevo trato”.

Asimismo, no se debe perder de vista que, la lucha del Pueblo Mapuche
resulta ser una protesta social con fines legitimos, tales como las reivindicaciones de
tierras indigenas, que nace incluso de las limitaciones del reconocimiento y
proteccion de los derechos de los pueblos indigenas por parte del Estado. Al efecto, se
deben garantizar los mecanismos apropiados Yy realizar las reformas institucionales
necesarias para que el Pueblo Mapuche pueda ejercer sus derechos politicos
establecidos en el art. 23(1)(b) de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
relativo al derecho de los indigenas a “participar en la direccion de los asuntos
publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos”,
adoptando ademas los lineamiento mencionados de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

En consecuencia, el abordaje del conflicto mapuche, desde la

62 Hennebel, Ludovic (2010). “La Convencién Americana de Derechos Humanos y la Proteccion
de los Derechos de los Pueblos Indigenas”. En: Boletin Mexicano de Derecho Comparado No
127, de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), p. 36.
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institucionalidad y la sociedad chilena en su conjunto, pasa por el tratamiento de estos
tres ejes de discusion: el derecho a la tierra y a los recursos naturales, la reparacion de
la deuda histdrica y el reconocimiento de su status como Pueblo. Esto significa que es
preciso que los Estados cumplan con una doble funcion: i) el de respetar; v, ii) el de
garantizar el ejercicio de los derechos establecidos en la Convencion.

Por un lado, un Estado cumple con la obligacién de “respetar” los derechos
mediante la no-violacion de estos derechos. Por otro lado, la obligacion de
“garantizar” el ejercicio de estos derechos comprende una obligacion sustancial
mucho mas amplia, ya que implica un deber afirmativo por parte del Estado de tomar
las medidas que sean necesarias para permitir que el Pueblo Mapuche goce vy ejercite
los derechos garantizados por la Convencidn, incluyendo la supresion de obstaculos
gubernamentales que impidan el goce de los mismos.

Finalmente, podemos sefialar que existe un temor en los Estados y en
algunos sectores politicos respecto a que el reconocimiento de la autonomia y libre
determinacién de los pueblos indigenas, podria socavar la unidad y la integridad de
los Estados existentes. Sobre este punto, consideramos que la consolidacién de los
derechos politicos de los pueblos indigenas al interior de los Estados viene a resolver
mas bien conflictos histéricos y, por tanto, puede significar un mejoramiento
sustantivo de la convivencia interna en un Estado de Derecho.
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