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L os pueblos originarios en el marco
del desarrollo de sus derechos

RESUMEN

Se revisa el reconocimiento de los derechos de los pue-
blos originarios en Chile, desde |a etapa de la indepen-
dencia hasta la promulgacién de la ley indigena en 1993.
Se sefialan los varios contextos ideolgicos y aconteci-
mientos histéricos que explican de qué manera las varia-
das etnias del norte y sur del pais han pasado desde pro-
cesos contradictorios de asimilacion, integracion, exclu-
sién hasta el reconocimiento no sélo en lo legal sino en
su aporte antropolégico a la nacion chilena.

Palabras claves: pueblos originarios — derechos — proce-
so historico.

ABSTRACT

This article reviews the recognition of Chilean indigenous
peopl€’s rights from the independence stage to the passing
of the indigenous law in 1993. Several ideological contexts
and historic events are referred to explaining how the
country’s varying southern and northern ethnic groups
have gone from contradictory processes of assimilation,
integration and exclusion to not only legal recognition but
also recognition of their anthropological contribution to
the Chilean nation.

Key words: indigenous people — rights — Chile — historic
process.
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“La humanidad no avanza ni retrocede

en todos los campos, sino que manifiesta
precisamente una bifurcacion de los mismos:
en un grupo de valores culturales se realizan
continuos y brillantes progresos,

mientras que en otros se encuentra ante el
peligro de sufrir fatales retrocesos”

P. Wilhelm Schmiditt (cit. en Gusinde 2000).

1 Escuela de Derecho, Universidad Catolica del Norte. Casi-
Ila 1280, Antofagasta, CHILE. Email: jagonzal @ucn.cl
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Introduccion

El tema sobre |os pueblos originarios en el marco
del desarrollo de sus derechos, es una cuestion
gue, a estas alturas, no puede plantearse de modo
lineal como un largo recorrido ascendente, res-
pecto alanacion, a Estado, o a las propias disci-
plinas que estudian a hombre desde la fragmen-
tacion del saber. La sociedad cada vez se parcela
en pos de identidades recénditas que mutatis
mutandi conduce a la persona a plantearse una
conciencia, no autorreferencial o abstracta, por el
contrario, siempre respecto de algo. No bastan ya
los derechos subjetivos de los grandes expositores
delafilosofia politicadelossiglos XVII 'y XVIII,
para poder asumir si todos somos iguales, libres,
propietarios, porque aquellos postulados, también,
como lo hacia presente el destacado fil6sofo y
cientista politico italiano recientemente fallecido,
Norberto Bobbio, respondian a sectores sociales
gue pujaban por serle reconocidas aquellas facul-
tades que estimaban como integrantes del dere-
cho natural y, por ende, dibujaron un Estado a su
imagen y semejanza: el Estado liberal que reem-
plazé al Estado absolutista. Empero, en la actua-
lidad, nuevos referentes que cuestionan incisiva-
mente la creacion juridica-politica decimononica,
el Estado-nacion, conducen a una exigencia que
vuelve a situar a los pueblos originarios en el
contexto de la vigja formulacién hegeliana: el re-
conocimiento.

L as ideas matrices sobre los naturales en los
albores republicanos

El asunto, en mi opinidn, estriba en la siguiente
paradoja: el Estado liberal, preconizado por el
constitucionalismo inglés y la ilustracién france-
sa, se basd en losideales de lalibertad y laigual-
dad, como fundamentos del derecho privado, y no
alcanzé a cubrir los derechos del pueblo mapuche.
Este pueblo originario estaba en goce de sus ple-
nos derechos, por contar con el reconocimiento de
su soberania politica. Esta contradiccion se profun-
diza, en € siguiente sentido: mientras la Constitu-
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cion de 1818 reconocia, en su articulo 1°, que “los
hombres por su naturaleza gozan de un derecho
ingjenable e inamisible a su seguridad individual,
honra, hacienda y a su libertad e igualdad civil”;
los mapuches, por € Parlamento de Quillin de
1641 eran reconocidos como pueblo soberano por
el Estado espafiol (Levaggi 2002; Szészdi y Pal-
ma 1998: 699-703). Fue el gran legado del Dere-
cho Indiano. Maés alla de las luces y sombras que
al respecto se pueda tener de la presencia hispana
en el suelo americano, aca es pertinente distin-
guir dos aspectos: uno, la situacion sobre la capa-
cidad juridica de los indigenas en el Derecho In-
diano y los pueblos de indios, dentro de la juris-
diccion hispana; dos, la realidad del pueblo
mapuche y la constitucion de la “frontera’ que
distinguio claramente la soberania de la etnia du-
rante la Colonia e incluso, hasta la primera mitad
del siglo XIX por el Gobierno de Chile, y que se
evidencia en los denominados “Parlamentos’ o
pactos o acuerdos entre la monarquia hispanay la
representacion mapuche.

No hubo discusién alguna en nuestros préceres
sobre los caracteres que asumia la organizacion
politica y social de aguellos pueblos al extremo
meridional delafronteradel Bio Bio. Aquello fue
tan obvio que €l interés se canalizd en como inte-
grar aestas etnias en la casa republicana. No hubo
posibilidad alguna de debatir sobre el mentado
criterio de la racionalidad aristotélica para cues-
tionar sus formas de vida, como de igual forma,
no se pronuncié palabra alguna sobre la entele-
quia del “estado de naturaleza” que tanto inquie-
t6 a Hobbes, a Locke y a Rousseau, pues para
Bernardo O'Higgins, nuestros aborigenes, como
se hizo constar en el Manifiesto de la Indepen-
dencia, de febrero de 1818:

“Ese miserable resto de indigenas, que ha podido
sobrevivir a tantos millones de victimas y que
agitado en diversas tribus errantes, como los
montones de arena en el desierto, conserva en
sus elegias los fastos de su triste persecucién, ¢no
est4 acreditando su repugnancia al yugo de los
agresores en esa guerra discontinua que mantie-
ne siempre en movimiento las fronteras de nues-
tras poblaciones?’ (Valencia 1986: 20).

Esta firme e inequivoca declaracion se encamind
por la blsgueda de la integracion politica de los
pueblos originarios. O'Higgins, como Ramoén
Freire, habia convivido con el pueblo mapuche.
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Nuestro principal précer de la gesta emancipadora
hablaba mapundungun y se habia educado en €l
Colegio de Naturales de Chillan.

L os puebl os originarios quedaron sujetos a dispo-
siciones de derecho publico con elementos que
regulaban la vida privada, en los primeros afios
de aire emancipador. Es una conjuncién de mira-
das que devela matices etnocéntricos con la pro-
pension de los anhelos republicanos.

La Junta de Gobierno de 1813 ya declaraba ha-
cer:

“... efectivos los ardientes conatos con que pro-
clama la fraternidad, igualdad y prosperidad de
los indios y teniendo una constante experiencia
de la extrema miseria, inercia, incivilidad en que
viven abandonados en los campos, con el supues-
to nombre de pueblos’ .2

Este reglamento reconocia que pudiesen gozar “de
los mismos derechos sociaes de ciudadania que
corresponde a resto de los habitantes’ y sefiala,
sinuosamente, que los eventuales remates publi-
cos de los pueblos de indios y sus productos de-
berian favorecer a cada familia de indios, con
bueyes, arado, semillas. Empero, un senado con-
sulto de 4 de marzo de 1819 otorgd plena capaci-
dad civil alos indigenas.

Reparese, por gjemplo, como, en tiempos de
O'Higgins, nos encontramos con la idea-fuerza de
la asimilacion étnica-juridica-politica de nuestros
aborigenes: un decreto de 3 de junio de 1818, a
mudar la denominacion “espafiol” por lade “chile-

2 Este interesante Reglamento-Ley refiere en su preambulo
“Deseando €l Gobierno hacer efectivos los ardientes cona-
tos con que proclama fraternidad, igualdad i prosperidad
de los indios, i teniendo una constante experiencia de la
estrema miseria, inercia, incivilidad, falta de mora i edu-
cacion en que viven abandonados en los campos, con el
supuesto nombre de pueblos, i que, a pesar de las provi-
dencias que hasta ahora se han tomado i (tal vez por ellas
mismas) se aumenta la degradacion i vicios, a que también
quedaria condenada su posteridad, que debe ser € orna-
mento de la patria’ y en el apartado XI refiere, “El Gobier-
no conoce que entre la clase ruda, abandonada i miserable
de los indios i los hacendados poderosos que los
rodean...siempre las usurpaciones i transgresiones de des-
lindes deben haberse dimanado i verificado con provecho
de las personas pudientes; que, por consiguiente, los plei-
tos de restitucion i saneamiento regularmente cederan afavor
del Fisco” (Anguita 1912, |: 39-40).
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no” refiere que no “debe hacerse diferencia algu-
na (de los indios), sino denominarlos chilenos’;
en marzo de 1819 se les reconocia la ciudadania
con lo que tendrian igual voz y representacion.
Ese mismo afio, O’ Higgins da a conocer su “Pro-
clama a los habitantes de la frontera del pais’. Su
objetivo es restablecer |os pactos de alianzas con
los araucanos, serruchos, huilliches y todas las
tribus australes, a los que exhorta:

“No hay ni puede haber una razén que nos haga
enemigos, cuando descendemos todos de unos
mismos padres, habitamos bajo un clima y las
producciones de nuestro territorio, nuestros ha-
bitos y nuestras necesidades respectivas, nos in-
vitan a vivir en la més inalterable buena armonia
y fraternidad”.

Nos atreveriamos a indicar que se esta viviendo
la euforia del replanteamiento de nuestros
ancestros por parte de criollos que han desvincu-
lado €l territorio y sus gentes de la monarquia
espafiola. La ruptura en la sociedad chilena, una
guerra civil en vez de una guerra contra Espafia,
requiere legitimarse de cara con la nacion: la le-
gitimidad social atisba a buscar los idedes y la
continuidad histérica con nuestros ancestros y
abominar de los padres de los criollos. Aquello o
dice, con énfasis'y con letras de fuego, nada me-
nos el Manifiesto de Independencia. Y nos hemos
olvidado de este documento que inaugura la re-
construccién socia de la nacion chilena.

Todo respira de una afioranza por lo autéctono:
nuestros emblemas del periodo de José Miguel
Carrera, la lectura de “La Araucand’ de Ercilla,
el redescubrimiento de nuestros cronistas
dieciochescos que alumbraron este germen de
protopatriotismo, nuestra estrella solitaria en nues-
tro emblema nacional, etc. (Gonzéalez P. 1996: 7-
65). Los elementos diacriticos de nuestra identi-
dad recogian lo primigenio (Larrain 2001).

Es un pais que todavia se debate respecto al de-
recho indigena y, en general, sobre la situacion
de los pueblos originarios, entre un monismo ju-
ridico atenuado, que si bien el Estado crea €l
derecho, reconoce la existencia de normas con-
suetudinarias en aquellas etnias, y un monismo
juridico que sblo justiprecia usos y costumbres
en los pueblos ancestrales pero éstos carecen de
derecho.
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Es una realidad que nos desvia la mirada nacio-
nal. El reconocimiento, del cua hemos hablado,
se torna hacia laidentificacion de la nacién chile-
na en general, por parte del mundo europeo, y
descuidamos internamente lo avanzado: no hay
una simetria entre la construccion del Estado que
abrigaban O'Higgins y otros patriotas, y lo bus-
cado, después de 1833, por € Estado naciona que
emerge en la constitucion de aquel afio.

Mientras el précer escribe en octubre de 1830 a
general J. J. Prieto: “Yo considero a los pehuen-
ches, puelchesy patagones por tan pai sanos nues-
tros como los demas nacidos al norte del Bio Bio”
(Pinto 2003: 65-66), |o que avalaba un reconoci-
miento e integracién en condiciones de igualdad
a la nacion chilena, la realidad fue distinta. La
concrecion del denominado “Estado en forma’,
precisamente, durante el gobierno de Prieto, tomé
otras orientaciones y referentes para abordar el
asunto de la reconstruccion histéricay la forma-
cion de una identidad propia.

El Estado liberal y su delineamiento juridico
respecto a los pueblos originarios

Cuando en 1839 Mariano Egaria, ministro de Ins-
truccion Pablica, le encarga a ciudadano francés
Claudio Gay una historia politica de la nacion, €l
ministro arguye cuatro razones para tal elabora-
cion: dos apuntaban a dimensionar que la civili-
zacién espafiola quedd salvada en Chile, ante el
peligro inglés y holandés, y que la guerra de
Arauco lesiond el concepto imperia castellano.
Las otras dos eran afirmar la imagen de Chile
como fundamental en el destino de América —re-
marcando el significado de las acciones en
Chacabuco, Maipo y la expedicion libertadora a
Per(— y como el Unico pais organizado con un
sistema republicano y régimen juridico (Gonzélez
P. 1990).

Se esta en € limite de todo: todavia resonaban
los ecos parlamentarios de construir una casa gran-
de —que eralanacién—y cobijar atodos, como de
igual forma, Gay en su Prospecto de 1841 pensa-
ba que su historia se podia “mirar como la histo-
ria de una gran familia’. El Presidente Bulnes
abrigaba la idea de integrar y civilizar a los
mapuches y otras etnias mediante la persuasion y
el respeto a sus pueblos. Las herramientas eran
las consabidas: enfatizar el Estado misionero, con
el auxilio de franciscanos y capuchinos, y el em-
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pleo de los Parlamentos coloniales que era reco-
nocer dos entidades a la vez: la “diferencia’ en
pos de la asimilacion, como cuerpo politico inde-
pendiente, y €l “reconocimiento” a sus formas de
vida, pero sometidas al imperio de laley republi-
cana.

En todo ello, habra que sopesar que, a pesar de
los intentos por propender a dotar de una igual-
dad en el amplio sentido alos mapuches, las élites
y el Estado surgido en 1833y proseguido durante
el siglo X1X, seinclinaron por el monismo juridi-
co. El triunfo definitivo de éste se verificO me-
diante tres aspectos en la evolucion del Estado-
nacion: a) la promulgacion del Cadigo Civil en
1855 que significd virtualmente la desaparicion
de la costumbre como fuente formal del derecho;
el Codigo busco establecer “una sociedad de hom-
bres mas libres e iguales en el orden civil, some-
tidos, sin embargo, a la ley” (Guzman 1982: |);
b) la pérdida de la influencia de la Iglesia Catdli-
ca en las esferas gubernamentales, ya en tiempo
de José Joaquin Pérez M. (1861-1871). Esto se
tradujo en la debilitacion de la defensa del con-
cepto de Bien Comun y su reemplazo en la prac-
tica por el Consenso y el Mercado, como defini-
dores de la propiedad comunal de los pueblos
originarios; y ¢) concomitante, con lo anterior, las
ideas-fuerzas del positivismo comteano y €l libe-
ralismo econdmico, no sélo impulsaron €l uso
militar como opcion de civilizacion sobre €l terri-
torio de laAraucania, en 1862, con larefundacién
de Angol, sino a declarar nuestro Congreso en
1866 que el Estado se presupone duefio de las
tierras mapuches, definié claramente las finalida-
des del Estado: la ocupacién del territorio que
culmina en 1883, y la subasta publica de las tie-
rras ancestrales.

Es importante reflexionar sobre estos hechos en
la Region de la Araucania. O'Higgins por ley de
4 de marzo de 1819 habia abolido la institucién
del Protector indigena, con lo que se habialogra-
do un “régimen de igualdad sin proteccién”. Em-
pero, la presion sobre el territorio meridional co-
menzaba con la ley de 18 de noviembre de 1845
sobre establecimiento de colonias de naturales y
extranjeros, seguida con laley de 4 de diciembre
de 1866 sobre radicacién y concesion de titulos
de merced a los indigenas. Todo ello impuls6 a
establecer por ley de 1866 el cargo de “Protector
de Indigenas’, ante los graves atropellos cometi-
dos contra la etnia, susvaloresy recursos. Lains-
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titucion que se extendio entre 1866 hasta 1930,
denuncié la ineficacia de las leyes en todos los
ambitos (Davila 2002: 95-121; Comision Parla-
mentaria de Colonizacién 1912). Desde 1883 se
prohibio laadquisicion detierrasindigenas. Y esta
prohibicion se fue prorrogando, desde el afio 1893,
por lapso de diez afios, hasta los primeros afios
del siglo XX. El retroceso fue evidente en el de-
sarrollo de la etnia mapuche (Bengoa 1987). Aun
asi, pudieron preservar su derecho consuetudina-
rio ante la adversidad de los colonos y del propio
Estado.

A esta idea de la expansion del territorio y del
Estado, favorecido con el éxito en la guerra del
Pacifico, se debe contrastar larealidad de |os pue-
blos originarios del norte chileno. Estos, bajo
Estado boliviano, seguian siendo tributarios a la
vigja usanza colonial (Nufiez 1992, 2002 Ms;
Gundermann 2002 Ms; Tudela 2002 Ms). El sur
de Chile qued6 sometido a la enajenacién de tie-
rras por comunidades étnicas, usurpacionesy atro-
pellos, amparados por prejuicios e ideas racistas
de nuevo cufio que, desgraciadamente, habia alen-
tado Benjamin Vicufia Mackenna. La “coloniza-
cion” con elementos foraneos a la Araucania fue
la opcion progresista e ilustrada del Estado.

El Estado liberal, con la fuerza del monismo juri-
dico (Irigoyen 1999), con la idea arraigada de
“chilenizar es civilizar” como lo expusiese el pre-
sidente Balmaceda al Vicario Apostélico de
Antofagasta monsefior Luis Silva Lezaeta, aplico
una politica de homogeneizar ala nacion chilena,
mediante la escuela publica, el gército y la pro-
pia Iglesia Catdlica (van Kessel 2003; Gonzélez
M. 2002; Gonzalez P. 2002). Los rasgos invetera-
dos de costumbres juridicas fueron cuestionados
Yy no reconocidos en su generalidad; se hizo
normar todo el ambito publico indigena, su traba-
joy €l derecho de propiedad; se intervino en el
sentido simbdlico el recurso hidrico, se modifica-
ron expresiones colectivas sobre la religiosidad,
envuelta en un rico sincretismo espiritual, entre
otros.

Se vivieron desde 1882 hasta 1924 afios dificiles
paralaculturay el respeto alos pueblos origina-
rios. Todo se obnubil6 bajo laidea del nuevo ido-
lo que erala modernidad. Y el Estado impulso e
impregno todo con su sello. Las “reducciones’ en
el sur fueron la nueva fisonomia que fragmento6 a
las comunidades mapuches.
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La propagacién de una cultura hegemonica basa-
da en el cadigo logico racionalista supuso intro-
ducir, con la violencia pedagdgica de los precep-
tores normalistas, la escritura, €l libro, la grama-
tica castellana en &reas donde dominaba lo &grafo,
lo oral y latradicion. El Estado no repar6 en dife-
rencias, maxime cuando el tema en algunas re-
giones se confundia con problemas de fronteras y
de soberania (p.e., laAraucania, la hoyaaltiplanica
de Antofagasta, los faldeos cordilleranos de
Tarapacd y los fiordos magallanicos).

Estas incorporaciones de territorios, en la parte
septentrional de Chile, significaron la
territorializacion de las leyes de la Republica en
localidades y poblaciones aymaras y atacamefias.

Reparemos, por gjemplo, en que el fuerte positi-
vismo juridico que animaba las acciones jurisdic-
cionales estatales debid hacer frente a arraigado
derecho consuetudinario atacamefio. Dos fueron
los temas mas relevantes: la normativa sobre los
derechos de aguas y el derecho de propiedad.

Entre 1890 y 1920 el Estado reconocio el dere-
cho de las aguas indigenas en cuanto a sus turnos
y caudal; empero, la autoridad publica determind
fijar mediante reglamentos la prioridad del uso
consuntivo de las aguas, sin considerar el reque-
rido de modo fundamental por las comunidades
ancestrales. Lo prioritario fue el aprovisionamiento
de agua parala mineriay las localidades urbanas.
En este marco, rios y afluentes precordilleranos
se vieron afectados por esta intervencion admi-
nistrativa desde 1913, siendo el uso del agua para
las actividades agricolas el menos favorecido,
como lo establecia el “Reglamento relativo a las
mercedes que se soliciten en €l rio Loa y sus
afluentes y en las aguadas y vertientes de la pro-
vincia de Antofagasta” y refrendado por el “Re-
glamento sobre concesion de mercedes de aguas
en el rio Loa, sus afluentes, aguadas y vertientes
de la provincia de Antofagasta” de 1920 (Tala
Japaz y Gonzélez P. 1996).

En la zona en referencia nuevamente se dieron cita
dos concepciones sobre el uso del agua: la de la
racionalidad instrumental occidental y la natural
simbdlicaindigena. En este mismo contexto seasis-
tié aun giro en la nocién de “modernizacion” que
significo que, a partir de 1925, el Estado asumiera
la transformacion del pais, tanto en el plano de la
infraestructura econdmica como de la creciente
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complejidad de su burocraciay del cuidado en las
actividades econdmicas (Gonzélez P. 1998).

Esta visién de la modernizacién vino a conjugar
un papel preponderante a los ingenieros que la-
boraban para el Estado. Fueron ellos los que sen-
taron las bases de un Estado de caracter
desarrollista. Concluida la tarea del binomio
“chilenizar-civilizar”, se impuso el de la raciona-
lidad del uso de los suelos, de las aguas. Las obras
viales, que se tradujeron en desvios de cursos de
aguas, proyectos de embalses, otorgamientos de
nuevas concesiones de aguas parala mineria, fue-
ron €l rostro de la modernizacion. El fundamento
racional fue la busgueda de solucion para la
salinidad de las aguas continentales y el apoyo a
las inversiones que acrecentaran procesos de in-
dustrializacién y explotacion de recursos natura-
les de gran incidencia en €l producto geogréfico
bruto (Albornoz 2001; Alegria y Valdés 2001,
Castro 2001; Gonzéalez P. 2001).

Los resultados no se hicieron esperar: las vegas
de Turi y las de Ojos de San Pedro se secaron.
Tanto el rio Loa como el Toconce se vieron ex-
plotados por las actividades mineras.

El Estado de compromiso y el indigenismo
estatal

Lainstauracion del denominado “ Estado de com-
promiso” en nuestra carta constitucional de 1925
refrendd el compromiso de las clases sociaes
mesocraticas con las obreras. La ventilacion del
tema indigena quedo articulada en la generacion
de politicas publicas sociales sobre pobreza, re-
gularizacion de titulos de dominio o promover
agencias que cautelaran los derechos indigenas.
Evidencia de ello fue lo establecido en febrero de
1930 a crearse cinco Juzgados de Indios “que
procederian de oficio a dividir las comunidades
indigenas que tengan titulo de merced”. Esta ley,
la N° 4802, declaraba de utilidad publica los te-
rrenos restituidos 0 que deban restituirse a los
indigenas conforme a las leyes sobre division de
comunidades por |os actuales ocupantes. Sin em-
bargo, los indigenas podian enajenar o gravar €l
terreno comprendido en el titulo de merced.

La cuestion indigena derivé a insertar 1a proble-
maética en torno a los grandes proyectos ideol 6gi-
cos que la sociedad chilena debatié durante el
régimen democrético.
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Desde la Optica nacionalista, sus expositores,
Keller o Gonzalez von Marées, argumentaron que
el asunto indigena incidia en las virtudes de la
razay por consiguiente debia integrarse como un
todo en la nacién; desde el prisma marxista, la
cuestion indigena debia diluirse en la cuestion de
clases, tal como lo habia esbozado Stalin en la
Cuestion Nacional. Hablar de la dicotomia indi-
gena-nacional era esconder bagjo la ideologia bur-
guesa, el tema de fondo que comprendialas rela-
ciones sociales en los modos de produccion; bajo
la perspectiva social-cristiana se conjugaba el
acento en la dignidad de la persona, cualquiera
fuese su credo, su etniay su raza, lo cual volviaa
situar el tema indigena en las prestaciones
asistenciales estatales.

El tema de la configuracién del reconocimiento y
su avance, podriamos decir dialéctico, volvia a
sufrir un estancamiento de cara a la ereccion del
Estado benefactor a fines de la década de 1930.
Hacia 1953 con la creacion de la Direccion de
Asuntos Indigenas, el Estado asumi6 el denomi-
nado “indigenismo estatal”. Como se sabe, fue una
accién que coincidio con las politicas emprendi-
das por los Estados de mayoria étnica indigena
en América Latina (Favre 1998).

Un reconocimiento provino desde la literatura que
tomo el indigenismo, como una postura de hablar
de los pueblos aborigenes, plantear su realidad
paupérrima, su riqueza cultural: en el norte Neftali
Agrella toca el tema atacamefio en “El afarero
indio”; el historiador del salitre, Oscar Bermldez
Miral incorporé a mundo licanantai en su novela
“Pampa desnuda’; en el sur, autores como Fer-
nando Santivén, Luis Durand, Marta Brunet, Da-
niel Belmar se extienden sobre las vicisitudes del
pueblo mapuche. El principal poeta del norte,
Andrés Sabella, recrea la materialidad de la cul-
tura atacamefia y la personalidad del pueblo
mapuche.

Nuestras grandes voces liricas, Gabriela Mistral
y Pablo Neruda, se sumaron de modo pleno a la
reivindicacion de los pueblos originarios. Habia
queir en pos del hombre autdctono que habia dado
sentido ala ocupacion del espacio teltrico ameri-
cano.

La arqueologia abrié paso a un reconocimiento
més formidable, con José Toribio Meding, a las
etnias del norte y sur de Chile; labor proseguida

por Ricardo Latcham, Gustave Le Paige y los
arquedlogos y antropologos de la Universidad
Catdlicadel Norte.® Es un reconocimiento que se
agrega al gramatical emprendido, en el seno de
los atacamefios, por el sacerdote francés Emilio
Véisse y €l jurista Anibal Echeverriay Reyes.

En el sur, para la etnia mapuche, se destaca la
accion loable de Tomés Guevara; y para los
fueguinos, la de Martin Gusinde. Un lituano,
médico y antropdlogo, empez6 a difundir una
obra denunciadora, hoy olvidada: Alejandro
Lipschutz.#

L os historiadores Ricardo Donoso y Fanor Velasco
enrostraron alas autoridades el despojo de la pro-
piedad austral en su libro “Historia de la consti-
tucion de la propiedad austral”, publicada en
19285

Esta problemética que hemos resefiado hizo que
los derechos indigenas fueran visualizados desde
dos gjes vectores. Por un lado, el Estado, entidad
gue debe velar por toda la poblacién. No debe-
mos olvidar, por ejemplo, que la creacion de la
CORFO, posiblemente |a obra de mayor enverga-
dura que ha concretado el Estado, fue para acre-
centar la calidad de vida de todos los chilenos,

3 Consignemos en este lugar un acontecimiento de la mayor
importancia. Cuando en el primer censo nacional al retorno
de la democracia, en 1992, no se consigné a la etnia
atacamefia, sus miembros con sus dirigentes a frente acu-
dieron a Instituto de Investigaciones Arqueolégicas y Mu-
se0 R. P. Gustavo Le Paige s. j., de la Universidad Cat6lica
del Norte, en busca de apoyo cientifico, tanto arqueol 6gi-
co, antropolégico y documental, para poder “representar”
al Estado de su existencia desde el tiempo prehispanico.
L os respal dos académicos en aquella ocasién produjeron la
rectificacion del Gobierno de Chiley su ulterior condicién
de constituir parte de los pueblos originarios de la nacion.

4 Martin Gusinde Ileg6 a plantear que, si bien los yaganes
pudieron establecer su “cultura primitiva’ en las condicio-
nes més adversas, |os europeos hubieran fracasado. Alejan-
dro Lipschutz hizo confluir sus observaciones médico-
antropoldgicas con los andlisis respecto a las condiciones
sociales y econémicas que la legislacion del siglo XX
coadyuvo a segregar 0 asimilar alas distintas comunidades
indigenas en América Latinay en Chile.

5 Ha congtituido, hasta el presente, e libro més polémico
sobre la cuestion: fue retirado del comercio por decision
del gobierno militar de Carlos Ibafiez del Campo, como
lesiva alos intereses del Estado. Fue publicada una segun-
da edicion, bajo €l titulo “La propiedad austral”, por Icira
en 1970, bajo el gobierno de Salvador Allende.
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mediante el proceso de industrializacién. Por otro,
la nacion, referente que la Constitucion Politica
le asigna €l rol de depositaria de la soberania.

De estas premisas sobre el Estado y la nacién, que
hemos sefialado, es fécil colegir, entonces, que las
obras tanto de Eduardo Frei M. como de Salvador
Allende se enmarcaron, con €l consabido espiritu
de época, en los denominados por M. Géngora
(1981) *“proyectos globales excluyentes”.
Delineamientos ideol 6gicos que no consideraron €l
tema indigena alejado del Estado y de la nacién.

Lainiciativa de la ReformaAgraria de 1967 abrio
un replanteamiento de la propiedad agrariay se
considerd la reivindicacién mapuche; entretanto
la etnia mapuche se habia estructurado en la Con-
federacion Nacional de Asociaciones Mapuches
en 1969.

El Instituto de Desarrollo Indigena, establecido en
septiembre de 1972, tuvo por objetivo: promover
el desarrollo social, econémico, educacional y
cultural de los indigenas y procurar su integra-
cion a la comunidad nacional, considerando su
idiosincrasia y respetando sus costumbres
(Stavenhagen 1988). Aun asi, se recuperaron para
las comunidades mapuches 68381 ha.

Desde el giro copernicano de 1978-79 hasta la
nueva institucionalidad indigena de 1993

Los sucesos de 1973 no solo significaron retro-
traer la situacion indigena hacia la nocion de la
propiedad privada sino forjar una nueva
institucionalidad. El Decreto Ley N° 2568 de 1978
sobre division de las reservas rezaba que “dejaran
de considerarse tierras indigenas e indigenas sus
duefios y adjudicatarios’. Cuyo tremendo impac-
to llevd a su reforma por el Decreto Ley N° 2750
de 1979, modificacion radical donde el Estado
benefactor se deshaciay emergia el mercado como
el orientador de las asignaciones de agua y la
configuracion de la propiedad. Era el Estado libe-
ral minimo, preconizado por Hayek y Friedmann.
El impacto de estas normativas en el mundo indi-
gena fue devastador, Ilegadndose a considerar que
los referidos Decretos Leyes constituyeron la“le-
gislacion etnocida del régimen militar” (Aylwin
1989). Se ha calculado que entre 1979 y 1986 la
division de las comunidades indigenas mapuches
afect6 al 59.6% del total existente entre Arauco y
Osorno.
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A lalegislacion propiamente indigena incidio la
promulgacion del nuevo Cédigo de Aguas de 1981
que reforzo el derecho individua y el acceso de
los particulares a los recursos hidricos mediante
el derecho de aprovechamiento.

Importa destacar que en los Gltimos lustros bajo
la institucionalidad de la Carta de 1980 se va a
reforzar, por un lado, el criterio Estado-nacion en
las denominadas “Bases de la Institucionalidad”,
a referirse a “los integrantes de la comunidad
naciona” o a que el Estado debe “promover la
integracion armonica de todos los sectores de la
nacion”, como se establece en su articulo 1.

Con el retorno a la democracia en 1990, la nor-
mativa nacional va a considerar los adelantos del
Derecho Internacional en los asuntos indigenas.
En este ambito, se van a estudiar 10s nuevos ins-
trumentos legales promovidos por los foros inter-
nacionales. De modo sucinto, se van a tomar en
cuenta la“ Declaracion de Principios de Derechos
Indigenas’ de 1984, que avanzaba sobre las dos
cuestiones fundamental es exigidas por los pueblos
originarios. los derechos territoriales (proteccién
y control de sus tierras, territorios y recursos na-
turales tradicionales) y los derechos politicos (de-
recho a participar en las decisiones que le afecta-
ban, gobernarse de acuerdo a sus propias leyes e
instituciones); los avances en el seno del Instituto
Indigenista Interamericano y su Convenio, surgi-
do en 1940; como, de igual modo, lo formulado
por el Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, tanto en sus organos de la Comisién como
dela Corte; lo resuelto por la O.E.A. con la*De-
claracion Interamericana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas’, de septiembre de 1995y,
fundamentalmente, en los organismos de las Na-
ciones Unidas, como el Grupo de Trabajo de Po-
blaciones Indigenas, surgido en 1982, y la pro-
puesta de erigir un Foro permanente de Naciones
Unidas para los Pueblos Indigenas, aprobado en
1998 (Aylwin 2003 Ms), o la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (O.I.T.) con el Convenio 107
de 1957 sobre Proteccién e Integracion de Pobla-
ciones Indigenas y otras Poblaciones Tribales y
Semitribales de Paises Independientes y su
sustantiva modificacion en 1989 con el Convenio
169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, incorporando la nocion de “pue-
blosindigenas’ (Correa 2002 Ms); o bien la Con-
ferencia de las Naciones Unidas sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, que en Rio de Janeiro en
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1992 aprobd la “Agenda 21", cuyo capitulo 26
reconoce y fortifica el rol de los pueblos origina-
rios y, finalmente, el acuerdo de las Naciones
Unidas en julio de 1993 sobre el “Proyecto de
Declaracion sobre los Derechos de las Poblacio-
nes Indigenas’, que vuelve a insistir sobre los
derechos politicosy territoriaes. Instrumentos que
obligaran, al ser suscrito por Chile, salvo el Con-
venio 169, a debatir la supremacia constitucional
respecto de los convenios internacionales.

Estos instrumentos internacional es, interesantes en
varios aspectos, relacionados con |os derechos de
los pueblos originarios, si bien fueron recepcio-
nados en los medios politicos y juristas naciona-
les, debieron acomodarse al momento politico de
trénsito hacia la nuevainstitucionalidad democr&
ticay alapolitica de los acuerdos. De ahi, que su
discusion e influencia en la legislacion nacional
fue de desigual impacto en las medidas a favor de
los pueblos indigenas.

Desde 1989 un sector importante de la represen-
tacion politica naciona habia avanzado en Nueva
Imperial medidas a favor de los pueblos origina-
rios. Yaen el poder politico, bajo €l gobierno del
presidente Patricio Aylwin, va a promocionar |le-
var ala préctica estos acuerdos, por medio de la
Comision Especial de Pueblos Indigenas. Asi,
desde el Estado se incentivd una nueva relacion
con los pueblos originarios, bagjo la Ley Indigena
—la 19253- sobre “Proteccion, Fomento y Desa-
rrollo de los Indigenas’, de septiembre de 1993.
En ella se lee en su articulo 1:

“El Estado reconoce que los indigenas de Chile
son los descendientes de las agrupaciones huma-
nas que existen en el territorio nacional desde
tiempos precolombinos, que conservan manifes-
taciones étnicas y culturales propias siendo para
ellos la tierra el fundamento principal de su exis-
tencia y cultura”.

Mas adelante, en el articulo 7, refiere:

“El Estado reconoce €l derecho de los indigenas
a mantener y desarrollar sus propias manifesta-
ciones culturales, en todo lo que no se oponga a
la moral, a las buenas costumbres y al orden pu-
blico”.

Y puede percibirse un relativo avance hacia el
reconocimiento en el campo juridico, al estam-
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par, en el articulo 54, “La costumbre hecha valer
en juicio entre indigenas pertenecientes a una
misma etnia, constituira derecho, siempre que no
sea incompatible con la Constitucion Politica de
la Republica’.

El establecimiento de la Corporacién Nacional de
Desarrollo Indigena (CONADI), en la misma ley
en comento, ha significado avanzar en la asocia-
cion de la tierra y los recursos hidricos habidos
en el territorio considerado histéricamente ocu-
pado desde tiempos prehispanicos con continui-
dad histérica, por la etnia.®

Esta linea de continuidad en lo juridico que exhi-
be el Estado desde las distintas formulaciones teo6-
ricas, se ha visto fuertemente interpelada con la
emergencia de nuevos temas de la agenda politi-
cainternacional. Es la cuestion larvada que se ha
visto arrastrada en el curso de los afios en la di-
cotomia, expuesta por Habermas, respecto a la
vision liberal que determina el estatus de los ciu-
dadanos por los derechos negativos que tiene fren-
te al Estado y otros ciudadanos, y la mirada repu-
blicana donde los derechos politicos, que el autor
asigna a los derechos de participacion y comuni-
cacion politica, constituyen libertades positivas.
De ahi, su planteamiento de un “acuerdo comuni-
cativo” que posibilitaria entender los derechos
humanos como condiciones donde las diversas
formas de comunicacion necesarias se expondrian
paralaelaboracion delaley (Habermas 1998: 267-
280). El otro factor es la irrupcion del multicul-
turalismo que se hace cargo de las opciones legi-
timas de las conexiones culturales propias de gru-
pos étnicos (Bengoa 2000).

En este marco, |as reivindicaciones étnicas de suyo
legitimas desde su origen, en cuanto a considerar
sus marcos regulatorios en el aprovechamiento de
los recursos naturales 'y en el gjercicio de sus fa-
cultades, deben justipreciarse como €l término
cabal del reconocimiento por fin no solo de su
identidad diferencial, sino de la existencia de otro
gue posee una arqueologia de experiencia 'y un
saber integrarse en el ge tiempo-espacio, en un
territorio que es compartido por otros.

6 En marzo de 1997 e Estado declard “éreas de desarrollo
indigenas’ especificos lugares del territorio nacional; en
junio de 1998 declaré el dia 24 de junio de cada afio “Dia
Naciona de los Pueblos Indigenas’.
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Comprender aquello es asumir de modo l6gico y
congruente la propia evolucion de los derechos
humanos en el devenir histérico y en nuestra pa-
tria, pues, huelga decir, no basta con los intentos
de modificar la formula constitucional como se
presenta y se define el Estado, como, por gem-
plo, lainiciativa del senador Silva Cimma de in-
corporar en € articulo 4 que “Chile es un Estado
social y democréatico de derecho”. En esa misma
oportunidad, la Comisién de Constitucion, Legis-
laciény Justiciay Reglamento del Senado, en no-
viembre de 2002, rechazé incorporar la expresion
de “pueblos indigenas’ a pesar de existir un fallo
del Tribunal Constitucional respecto a poder aco-
gerse el Convenio N° 169 sobre Pueblos Indige-
nas y Tribales, adoptado por la O.I.T. € 27 de
junio de 1989, por no contravenir las “bases de la
institucionalidad”.

La Comision respectiva aprobd en aguella oca-
sién intercalar en el articulo 1:

“La nacion chilena esindivisible. El Estado reco-
noce la diversidad de origen de los chilenos que
forman parte de la nacién y declara su especial
preocupacion por las poblaciones indigenas ori-
ginarias, a las cuales garantiza su derecho a for-
talecer los rasgos esenciales de su identidad”
(Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento del Senado 2001: 29-54).

Se puede apreciar en esa declaracién algo de te-
mor de fragmentar la soberania y proseguir con
la nocion de Estado-nacién mas flexible; en todo
caso, distante a lo que ha propuesto la Comision
de Verdad Histérica 'y Nuevo Trato, formada en
enero de 2001 y cuyo Informe entreg6 en octubre
de 2003. En este Informe refiere que la relacion
del Estado con los pueblos indigenas en el pasa-
do fue el de negar la identidad y existencia de
éstos a favor de unaidentidad naciona Unicay la
apropiacion del territorio indigena a favor de la
consolidacion del Estado. La formacion exitosa
del Estado-nacién chileno se tradujo paralos pue-
blos indigenas en su reduccion territorial, lafrag-
mentacion social, la pérdida patrimonial, la pér-
dida de la vigencia de sus sistemas normativos
propios e idiomas €, incluso, la desaparicion de
pueblos indigenas enteros (p.e., adnikenk y
selk’nam). De ahi, la necesidad de rectificar la
accion estatal y plantear un nuevo “trato”. La se-
gunda parte de este Informe, “Propuestas y reco-
mendaciones para un nuevo trato entre el Estado,
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los pueblos indigenas y la sociedad chilena” ex-
pone que:

“Nuestra cohesion como comunidad nacional,
nuestras posibilidades de desarrollo, nuestra in-
sercion en un mundo sometido a procesos de
globalizacion de envergadura y alcance planeta-
rio, no se forjan erigiendo nuestra identidad y
nuestros proyectos de futuro sobre la base de con-
tinuar afirmando que la verdad de unos esta por
sobre la verdad de otros’ (Comision Verdad His-
téricay Nuevo Trato 2003).

El nuevo trato se debe inspirar “en el respeto, la
equidad, el mutuo reconocimiento, lajusticiay la
dignidad de todos sus miembros’ que se estiman
fundamentales para la convivencia nacional.”

Conclusion

Puede considerarse que en la actualidad se ha
retomado —en lo programético de la agenda esta-
tal— la senda original que los forjadores de la
Republica asignaron a los pueblos originarios. la
igualdad juridicay el respeto a su idiosincrasia,
no solo como un mandato legal sino por una ra-
z0n ética de mayor fuerza, ser los hermanosy los
primeros en la nacién chilena.

Empero, los cambios operados en el escenario
internacional (el multiculturalismo, la agenda de
los derechos humanos y el proceso de
globalizacién) han modificado los debates al res-
pecto, pues no solo han constituido referentes para
la vida socia y juridica nacional, sino inciden-
cias que han supuesto posibilidades y desafios para
los pueblos originarios.

En este contexto, podemos mencionar como te-
mas pendientes y expectativas. la conciliacion de
los tépicos de derechos humanos y la situacion
de las etnias originarias (Stavenhagen 1989), la
adecuacion de la reforma procesal pend vy € sis-

7 Unaaristadel problema de los derechos indigenas en nues-
trarealidad juridica que se evidenci6 en la discusion parla
mentaria sobre el Convenio 169 y volvié a plantearse en la
Comision Verdad Histéricay Nuevo Trato, es la discrepan-
cia en como deben asumirse éstos: una postura se inclina
por un reconocimiento colectivo de ellos (Instituto de Estu-
dios Indigenas 2002; Comision Verdad Histéricay Nuevo
Trato 2003), en tanto otra considera que €l reconocimiento
debe ser individual en la senda de la tradicion constitucio-
nal liberal (Sierra 2003).
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tema de resolucion y negociacion judicial en el
mundo indigena (Lillo Vera 2001), las acciones
delos TLC y e Convenio de Biodiversidad y su
impacto sobre los derechos de propiedad intelec-
tual y especialmente sobre los derechos de
obtentores de variedades vegetales (Toledo 2004
Ms); pero, también, se ha avanzado de modo de-
cidido en el reconocimiento a los derechos
ancestrales a las aguas (Sentencia Corte Supre-
ma, 22 de marzo de 2004), lo que ha sido inter-
pretado como el reconocimiento del derecho al
agua como derecho humano (Vallemar 2004).

Sin embargo, en los avances experimentados des-
de 1990 a la fecha, en materias legales y socio-
econémicas, quedan aspectos casi estructurales,
gue siguen gravitando sobre los pueblos origina-
rios. No a todos por igual. El pueblo mapuche,
por su complejidad en el tejido socio-historico de
las acciones estatales que le han afectado, exhibe
una mayor demanda al Estado. En esta perspecti-
va, como lo ha referido el Relator de las Nacio-
nes Unidas, Rodolfo Stavenhagen, “los derechos
sobre la propiedad de latierray la territorialidad
constituyen uno de los problemas historicos méas
graves que afectan a los pueblos indigenas de
Chile”, agudizados en puntuales aspectos, como,
por ejemplo, el acceso alos recursos del subsuelo
y agua, los recursos ictioldgicos, la explotacion
forestal, la correlacién entre pobreza e identidad
indigenas, los niveles de conflictividad en las re-
giones VIII, IX y X (Stavenhagen 2004).

En este panorama es muy sensible, como lo hace
ver Stavenhagen, que la Ley Indigena de 1993 no
contemple adecuadamente “los mecanismos de

proteccion de los derechos humanos de los pue-
blos indigenas” que para el Relator pudiese
subsanarse en gran medida con la adopcion del
Convenio 169 de la O.1.T., instrumento legal que
ha sido considerado como €l paso fundamental
que el Estado deberia dar en pos del reconoci-
miento de los pueblos indigenas. Nuestra situa-
cion en el Derecho Internacional comparado deja
bastante que desear si 1o analizamos respecto a
los paises latinoamericanos con contingente ma-
yoritario, importante, o escaso, de poblacion in-
digena. Esto lo ha puesto de relieve la Comisién
Andina de Juristas en su trabgjo “Los Derechos
Humanos en las Constituciones Andinas. Derechos
de los Pueblos Indigenas’ donde, de 13 materias,
sblo en aquellas generales Chile aparece posibili-
tando el derecho a la participacién politica, €l
derecho de no discriminacién por pertenencia a
pueblos indigenas, etnia o raza; autorizacion y
consulta para la explotacién de recursos natura-
les, medio ambiente, propiedad intelectual, dere-
cho a no ser desplazados de sus tierras y derecho
a la participacion politica en general.

La autocomprensidn colectiva exige ala sociedad
chilena abordar definitivamente el reconocimien-
to constitucional de los pueblos indigenas. La pro-
pia experiencia comparativa en nuestro continen-
te permite buscar férmulas constitucionales perti-
nentes, desde el marco dado por Argentina hasta
lo otorgado por México.

De esta manera, en la nocion de Nacion integra-
remos la otra parte de la base genética de nuestra
sociedad, que €l Estado debera proteger y dejar
desarrollarse.
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