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     Las opinions expresadas en este documento no reflejan necesariamente las de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos. 
I.  A manera de introducción.
1. En los párrafos que siguen, pretendemos plasmar, aunque sea someramente, algunas reflexiones y notas sobre algunos tratados, en éste momento, no reconcidos y que fueron firmados por representantes de potencias coloniales o Estados actuales y por representantes de pueblos o naciones indígenas soberanos.  El objetivo del ejercicio no es desenterrar polvorientos documentos por el placer de desenterralos, sino para analizar su pertinencia en vistas a asegurar, hoy, el goce y ejercicio plenos de todos los derechos humanos y de todas las libertades fundamentales de los pueblos indígenas.
2. Algunos de los instrumentos a los que se refiere este papel han sido menciondos y/o analizados en los párrafos 145 a 170  (Capítulo IV. The Southern Cone, spanish colonialism (variant II)), del documento E/CN.4/sub.2/1996/23. Va de suyo que el punto de partida de estas refelxiones y notas está dado por el marco establecido en el estudio contenido en el documento E/CN.4/sub.2/1999/20 y los tres informes, presentados por el Relator Especial, sobre la marcha de los trabajos. (1).
3. Al final hemos incluido, para la discusión, algunas recomendaciones que podrían adoptarse para ayudar a los pueblos indígenas y a los gobiernos a buscar, conjuntamente, formas para implementar las disposiciones de los instrumentos firmados y asegurar su respeto.
II.  Cuatro consideraciones básicas.
4. El Relator Especial en el párrafo 192 de su Informe Final (E/CN.4/sub.2/1999/20) ha decidido llamar (sin pretensión de originalidad, pero con muchísimo acierto) “domesticación de la cuestión indígena” al “proceso por el que todos estos problemas [ligados o derivados de los tratados] se ponen bajo la competencia exclusiva de la jurisdicción interna de los Estados…”. Pensamos que lo que aquí hemos llamado “tratados no reconocidos” sólo tangencialmente podrían incluirse dentro de la categoría de “domesticados”, porque el derecho interno niega su existencia o, simplemente, la ignora, es decir, no están bajo la competencia exclusiva de la jurisdicción interna porque, para ésta, no existen.

5. La concresión de todo tratado, acuerdo o compromiso está regida por dos principios fundamentales: pacta sunt servanda y buona fide. Se podría argumentar que estos dos principios son del “derecho blanco” o de un sistema jurídico no indígena, dicha argumentación no es correcta porque los sistema jurídicos indígenas contienen disposiciones equivalentes, por ejemplo “honrar la palabra dada” o “cunplir simpre con lo prometido” para el pacta sunt servanda y el principio de buona fide está implícito en el solemne acto religioso y todas las ceremonias que (como está históricamente demostrado) acompañaban la firma de un tratado; frente a los dioses, siempre se debe actuar de buena fé.

6. Los tratados a los que nos referimos en éste papel fueron establecidos entre partes que, antes de firmar, reconocieron mutuamente, de manera explícita o implícita, que tenían la capacidad y la soberanía para adquirir y cumplir con los compromisos y responsabilidades contenidos en el instrumento.

7. Los documentos jurídicos que no tienen  fecha de caducidad deben considerarse en vigencia hasta que las partes decidan darlos por terminados, reemplazarlos por otro texto, que sean declarados nulos de común acuerdo u otra posibilidad contemplada en el texto original.

III. El tratado de Rapa Nui (1888).
8. El 9 de septiembre de 1888,  Policarpo Toro, capitán de corbeta de la marina chilena “incorporó” Rapa Nui (Isla de Pascua) a la República de Chile.  El comandante Toro había, en 1987, gestionado un compromiso de compra con “los propietarios de las isla” (residentes en Tahití) con la aceptación de las autoridades francesas. El precio fue de seis mil libras esterlinas más cinco mil francos que se pagaron a la misión católica que tenía bienes en Rapa Nui. Sobre el interés estratégico de la isla, el obispo Stephan Jaussen (de la Congregación de los Sagrados Corazones) con residencia en Tahití, escribía, en 1871, al Padre Superior de la Congregación en Valparaíso: “…. os doy poderes para vender nuestras propiedades al Gobierno de Chile. Me parece que la República no puede dejar de escapar esta ocasión de apropiarse muy legítimamente de un importante punto sobre sus costas; esta isla es buena para llevar allí deportados, …” (2).

9. Las autoridades tradicionales de la isla y Toro firmaron un tratado en el cual se reconoce la soberanía de la isla y su propiedad. En el acto de “toma de posesión” se izó la bandera chilena y el “ariki” (rey) dijo a Toro “Tu bandera puedes poner, en el mismo palo de nuestra bandera y en la parte baja. La alta es para la nuestra” y el rey agregó: “Al levantar tu bandera no quedas dueño de la isla, porque nada hemos vendido. Sabemos que el Señor Obispo puso la isla bajo el protectorado de Chile, mas nada hemos vendido.”(3).

10. A mediados de los años 1980 fue presentada una querrella en las Naciones Unidas (dentro del procedimiento establecido en la Resolución 1503 del ECOSOC), por autoridades tradicionales contra el Gobierno Chile por incumplimiento de los “compromisos firmados”; esta querella fue rechazada. Hoy, las autoridades tradicionales de Rapa Nui reclaman un espacio autonómico y exigen también el respeto de dichos compromisos. (4). 

11. El tratado de Rapa Nui firmado por el Ariki en representación y en presencia de su pueblo y de otras autoridades tradicionales y el Capitán de Corbeta Policarpo Toro en representación del Gobierno de Chile, es, desde nuestro punto de vista, un instrumento válido, que debe ser respetado y debería ser la base de toda discusión que busque nuevas formas de relación entre las partes.

IV. Los parlamentos.
12. “Los parlamentos”  son actos-documentos jurídicos que, durante el período colonial y la primera fase del período independiente, fueron firmados, principalmente (pero no exclusivamente) en los actuales territorios de las Repúblicas de Argentina y Chile entre las autoridades coloniales (en nombre del rey) o autoridades republicanas (en nombre de sus respectivos gobiernos) y autoridades indígenas. La mayoría de los parlamentos fueron ratificados, directamente, por el Rey de España o por el Consejo de Indias en su nombre; los parlamentos del período independiente fueron ratificados por el Gobierno y/o el Parlamento.

13. En este papel, nos referiremos, por razones de tiempo y espacio, a los parlamentos firmados, en el período colonial, en el actual territorio de la República de Chile.

14. En la España medieval, particularmente durante las guerras de reconquista contra los musulmanes y por la unificación de la península, la firma de tratados y acuerdos eran normales; así Fernando III de Castilla (1217-1252) firmó, entre 1224 y 1236, tratados a través de los cuales obtuvo dinero y territorios y también firmó acuerdos para la ocupación pacífica de varias ciudades andaluzas (5). Lo anterior implica, demuestra o prueba que la celebración de tratados y acuerdos hacían parte del sistema jurídico castellano, sistema que, mayoritariamente, regirá, inicialmente, las relaciones con las colonias americanas y será fuente principal del “derecho indiano” que, poco a poco, se irá construyendo a medida que avanza la conquista. (6).

15. El título que sirvió de base a la “expedición descubridora-conquistadora” fue la “capitulación” que era un contrato entre la Corona (o sus representantes) y el jefe de la expedición proyectada; la capitulación, en tanto, documento, recuerda, por su carácter y contenido a las “cartas de población” de la Edad Media castellana. El jefe de la expedición recibió el nombre de “adelantado” y, a parte de las garantías individuales que le fueron otorgadas, actuaba en nombre de la Corona. “El Consejo de Indias era la Corona en la práctica, para todo lo concerniente a América […] era la instancia suprema en materia administrativa, militar o eclesiástica, y el Tribunal Supremo en materia judicial.” (7).

16. El “parlamento” que designa al acto de firma del documento y al documento mismo, parece ser una “criatura jurídica indiana” que (según las fuentes que hemos tenido a disposición), no aparece con el nombre de “parlamento” en las literatura e historia medievales castellanas o españolas y no figura como tal en la “Recopilacion de las Leyes de los Reynos de las Indias” de 1681 (8), pero tiene todos los componentes de un “tratado” de la época medieval castellana. 

17. Todo parece indicar que la palabra “parlamento” viene de una institución francesa llamada “parlement” (9) que era “un cuerpo de justicia soberano, emanación de la corte del rey y sus atribuciones solamente judiciales en su origen, progresivamente, tendieron a ganar el terreno político” (10). La lengua española no recoje el sentido de tratado o de acto-documento jurídico, pero en las quinta y sexta acepciones la máxima autoridad de la lengua dice: “…. 5. Asamblea de los grandes del reino, que bajo los primeros reyes de Francia se convocaba para tratar negocios importantes. 6.  Cada uno de los tribunales superiores de justicia que en Francia tenían además atribuciones políticas y de policía….” (11). 

18. Una jurista española, en comunicación personal, nos dice que “es probable que el ‘derecho catalán’ sea la puerta de entrada de los parlamentos (de origen francés) al arsenal jurídico que, vía el derecho castellano, se transportó y se desarrolló en las colonias americanas”.

19. Para negar validez a los parlamentos se ha argumentado que son “actos sin mayor importancia”, pero debe considerarse que para el “legalismo” de la burocracia administrativa colonial “raro era el acto jurídico de alguna significación que no necesitase de la aprobación del Rey para obtener plena validez (12). Un documento ratificado por el Rey o el Consejo de Indias, como ocurrió con la mayoría de los textos de los parlamentos, está lejos de ser un papel “sin mayor importancia”. 

20. Con respecto a la reflexión jurídico-filosófica de la época en que fueron elaborados los parlamentos, debe recordarse que Francisco de Vitoria, claramente, establecía que “por razones de amistad, alianza y otros asuntos”, consideraba lícitos, convenientes y recomendables la celebración de acuerdos entre “bárbaros y cristianos”. (13). 

21. Aunque el Relator Especial en los párrafos 153 a 158  (Capítulo IV. The Southern Cone, spanish colonialism (variant II)), del documento E/CN.4/sub.2/1996/23 aborda y analiza algunos parlamentos, es necesario decir que instrumentos como los allí descritos se firmaron, en Chile, entre los mismos actores, en el siglo XVII, en los años 1641, 1647, 1651, 1683, 1692, 1693 y 1694; en el siglo XVIII, en los años 1716, 1726, 1735, 1738, 1756, 1760, 1764, 1771, 1774, 1784, 1793; y, a principios del siglo XIX, en los años 1803 y 1816. Pensamos que esta lista, aunque está lejos de ser exhaustiva, incluye los parlamentos más relevantes.

22. De la lectura de los textos se desprende, sin lugar a dudas, que los parlamentos no difieren, en términos jurídicos, ni en las materias abordadas ni en los actores, de otros tratados que fueron firmados, en otras partes del continente, teniendo como base otros sistemas jurídicos. Lo que aquí afirmamos va al encuentro de lo que parece que quiere decir la segunda frase del párrafo 25 del documento E/CN.4/sub.2/1996/23 y, aún estando, en lo central, de acuerdo, nos distanciamos un poco de la tercera frase del párrafo 109 del documento E/CN.4/sub.2/1999/20. 

23. También debe recordarse que los parlamentos se elaboraron durante una de las más largas guerras de resistencia que se conocen en la historia: La Guerra de Arauco (1541 – 1810). 

24. A un parlamento “asistían los caciques acompañados de varios miles de ‘conas’ o guerreros, y el gobernador con un brillante séquito de funcionarios, letrados, frailes y tropas de línea y de milicias [….] A fin de impresionar a los naturales y de dar solemnidad al acto, que en el fondo era una especie de conferencia internacional, se rodeaba al parlamento de la mayor teatralidad”. (14).

25. En este párrafo señalaremos algunas características de tres parlamentos sólo a manera de ejemplo porque, en general, dichos instrumentos hablan de la paz, las tierras, el respeto de las fronteras, la construcción de algunos fuertes y ciudades, el comercio, el rol y libertad de predica de los sacerdotes, el intercambio de prisioneros, etc.

a) Parlamento de Quillín (1641): este parlamento, conocido también como “las paces de Quillén” o “el Primer Parlamento de Quillín”, fue firmado entre Francisco López de Zúñiga, Marqués de Baides, en tanto Gobernador de Chile y los caciques mapuches. Después de largas ceremonias y discursos, “de acuerdo con lo estipulado en las paces de Quillín, los mapuches quedaban en pleno goce de sus tierras”. (15). Y, otra fuente afirma: “….se dio término a la guerra, pero conservando los indios su independencia y el derecho de no ser esclavos. Los españoles se comprometían a despoblar las villas y ciudades españolas al sur del río Bíobío.” (16). Otro historiador dice que “en virtud de lo pactado, una identidad imaginaria, cual era la confederación de las tribus de Arauco, se erigía en soberana del territorio situado al sur del [río] Bío-Bío, salvo el fuerte de Arauco y sus alrededores; los españoles reconocían la independencia de los indios y no podían atravesar su territorio en son de guerra, reducirlos a esclavitud ni obligarlos a servir. Por su parte, los mapuches se comprometían a devolver los cautivos, dejar predicar a los misioneros y aliarse con los españoles frente a un enemigo común (ingleses y holandeses). Por último se acordaba la despoblación de [la ciudad de] Angol y el retroceso de la frontera a la antigua línea del Bío-Bío.”(17).

b) Primer Parlamento de Negrete (1726): este parlamento se celebró en la localidad de Negrete entre el Gobernador de Chile Gabriel Cano de Aponte y “los representantes de los cuatro ‘vutalmapus’ [regiones que, según algunos autores, se dividía el territorio mapuche]. La idea de conquistar el territorio araucano [mapuche] fue abandonada definitivamente” (18). En este parlamento “se decretaron las paces que el rey [de España] aprobó el 10 de diciembre de 1727”.(19).
c) Parlamento de Santiago (1774): Este es el primero de los dos parlamentos que el mismo año celebró el Gobernador de Chile Agustín de Jáuregui Aldecoa en el cual, ante “la imposibilidad  en que se hallaba de someter a los mapuches por las armas, concibió la idea de asegurar su tranquilidad concediéndoles el derecho a acreditar embajadores [en Santiago] ante el gobierno del reino [….] El virrey del Perú y después el rey, asesorado por el Consejo de Indias, aprobaron la medida, como si los mapuches formasen un Estado organizado y comprendiesen de qué se trataba…” (20). 

26. El autor de este papel considera que los parlamentos son instrumentos que tienen, actualmente, todo el valor (particularmente en sus dimesiones jurídico-filosóficas) del momento de su redacción, firma y ratificación; que dichos instrumentos siguen siendo vigentes, en consecuencia, son fuente de derechos y obligaciones para los firmantes o sus sucesores; y, que el respeto de todas sus disposiciones está regida por los principios de pacta sunt servanda y de buona fide.  Además los parlamentos representan una base sólida (histórica y jurídica) para discutir nuevas relaciones y, particularmente, asegurar el goce, pleno y efectivo, de todos los derechos de los pueblos indígenas y, prioritariamente, sus derechos humanos y sus libertades fundamentrales.

VI. Recomendaciones.

27. Compartimos, en general, las recomendaciones del relator Especial que figuran en los párrafos 289 a 322 del documento E/CN.4/Sub.2/1999/20, pero nos permitimos destacar la la urgencia con que deberían implementarse aquellas contenidas en los párrafos 307, 308, 310, 313, 320 y 322.b).

28. Indudablemente, para implementar las recomendaciones del párrafo 310 sobre las negociaciones a propósito de la “nueva” estructura institucional, los pueblos indígenas necesitarán la asistencia técnica especializada de la ONU a través de alguno de sus órganos o de un mecanismo ad-hoc para evitar problemas ya conocidos. También la asistencia técnica es una necesidad urgente para asegurar la participación de los pueblos indígenas en las negociaciones de tratados bilaterales o multilaterales que pueden, directa o indirectamente, afectarlos (párrafo 320).

29. El autor de este papel piensa que el Seminario podría hacer, entre otras, las siguientes recomendaciones:

a) solicitar la publicación de una versión consolidada del estudio en todas las lenguas oficiales de las Naciones Unidas;

b) hasta que los órganos pertinentes de las Naciones Unidas adopten las medidas necesarias para establecer el “registro de los tratados” (párrafo 322.b)), la Secretaría debería inociar o continuar el acopio de documentos;

c) solicitar al Grupo de Trabajo sobre poblaciones indígenas de la Subcomisión que en su agenda figure, como punto permanente, “la cuestión de los tratados, convenios y otros acuerdos constructivos entre los Estados y las poblaciones indígenas”; y,

d) solicitar al Sr. Relator Especial de la Comisión de Derechos Humanos sobre la Situación de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indígenas que preste particular atención a “la cuestión de los tratados, convenios y otros acuerdos constructivos entre los Estados y las poblaciones indígenas”, en especial cuando realice visitas in loco.

N O T A S

(*) Este documento debe considerarse, solamente, como una contribución a los debates del “Expert Seminar on treaties, ageements ant the other constructive arrangements between States and indigenous peoples” (Ginebra, 15 – 17 de diciembre de 2003). La falta de tiempo y las limitaciones de páginas hacen que este papel no sean más que reflexiones y notas, como se indica en el título.

(1) (E/CN.4/Sub.2/1992/32, E/CN.4/Sub.2/1995/27 y E/CN.4/Sub.2/1996/23).

(2) ENGLERT, Sebastián, Primer siglo de cristianismo de la Isla de Pascua (1864 – 1964), Escuela Lito-tipográfica Salesiana “La Gratitud Nacional”, San José de la Mariquina (?), Chile, 1964 (?), página 61.

(3) CAMPBELL, Ramón, El misterioso mundo de Rapanui, Editorial Francisco de Aguirre S.A., Santiago, Chile, 1973, página 33.

(4) A este propósito pueden verse, entre otros, los siguientes artículos:

· REUTERS, “La Isla de Pascua busca autonomía para tallar el futuro”, 06/11/2003;

· LA TERCERA, “Pascuenses confiados en lograr condición de territorio especial”, 12/08/2003;

· LA TERCERA, “Mayoría de isleños apoya autonomía”, 14/09/2003.

· COURRIER INTERNATIONAL N.675, “Chili, L’île de Pâques aspire à davantage de liberté, 09 au 15 octobre 2003. 

(5) Un buen análisis de este período puede verse en JACKSON, Gabriel, Introducción a la España Medieval, Alianza Editorial, Madrid, España, 1978.

(6) A propósito de la articulación del Estado y las cuestiones de derecho, puede verse, entre otros, OTS CAPDEQUÍ, J.M., El Estado español en las Indias, Fondo de Cultura Económica, México, 1975.

(7) MADARIAGA, Salvador, El auge y el ocaso del imperio español en América, Espasa-Calpe S. A., Madrid, España, 1977, página 66.

(8) Consultamos la versión facsimilada publicada en 1973 por Ediciones Cultura Hispánica, Madrid, España.

(9) Del latín medieval: parabolare = hablar.

(10) El Dictionnaire encyclopédique Larousse dice: “Parlement: [….] En France, sous l’Ancien Régime, corps de justice souverain, émanation de la Cour du roi, et dont les attributions, purement judiciaires à l’origine, tendirent progressivement à gagner le domaine politique.

(11) Real Academia Española, Diccionario de la lengua española, igésima primera edición.

(12) OTS CAPDEQUÍ, J.M., op.cit., página 52.

(13) A este propósito puede verse: VITORIA, Francisco de, Relecciones sobre los indios y el derecho de guerra, Espasa-Calpe S. A., Colección Austral N.618, Tercera edición, 1976, Madrid, España.

(14) FRÍAS VALENZUELA, Francisco,  Historia de Chile, Tomo I, Editorial Nascimiento, Santiago, Chile, 1959, página 244.

(15) FRÍAS VALENZUELA, Francisco, op.cit., página 240.

(16) Diccionario Histórico de Chile, página 487.

(17) ENCINA, Francisco y CASTEDO Leopoldo, Resumen de la Historia de Chile, Tomo I, Décimoprimera edición,  Editorial Zig-Zag, Bogotá, Colombia, 1954 (?), páginas  208 – 209.

(18) FRÍAS VALENZUELA, Francisco,  op.cit., página 246.

(19) Diccionario Histórico de Chile, página 382.

(20) FRÍAS VALENZUELA, Francisco, op.cit., páginas 247 – 248.
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