
EL DERECHO, LOS INDIGENAS
Y EL DERECHO INDIGENA.

(Algunas consideraciones sobre Derecho indigena y
cultura constitucional en America de Bartolome Clavero*)

Esta recentfsima aportaci6n del profesor Clavero, viene a ser, hasta el mo-
mento, un testimonio mas de to que ha constitufdo en los dltimos tiempos uno de
los objetivos preferentes -si no el que mds- de su investigaci6n . No obstante,
por la amplitud, y fundamentalmente por el tratamiento, merece un interes espe-
cial en la medida en que, de alguna forma, resume y explicita su particular punto
de vista sobre asunto tan complejo y, a la vez, tan interesante, por mas que hasta
ahora s6lo una minorfa, aunque muy cualificada, de estudiosos -entre ellos algu-
nos culttvadores del derecho internacional pdblico- le vienen prestando una re-
lativa atenci6n . Para la Historia del Derecho, al menos en la 6poca en que 61 to
analiza, el tema ha pasado casi inadverttdo .

Y de entrada esta caracteristica de pionero constituye unode los aspectos mas
meritorios del libro, por mas que no sea extrana en un autor cuya trayectoria, por
otra parte, puede calificarse de rupturista a menudo, casi siempre innovadora y
con frecuencia provocadora, por cuanto ha frecuentado temas o recurrido a m6to-
dos que o bien no habfan stdo considerados con anterioridad o, si to habfan sido,
se ocupade ellos desdeuna perspecttva tan peculiar que concluyen en general con
posturas distintas e incluso contradictorias a las que hasta entonces se habfan de-
fendido. En todo caso con resultados sugerentes que no han podido ser indiferen-
tes para los estudiosos y no s61o de la Historia del Derecho.

En este sentido, y ya con respecto al libro que nos ocupa, el tema se presenta
y analiza de tal manera queya sea por el objeto del mismo-el derecho indigena
am6ricano en el marco de una cultura juridica dominante de naturaleza bien dis-

* Mfxico, Siglo XXI, editores, 1994 .
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tinta- ya por la peculiar impronta de la orientaci6n, reviste una cierta singulari-
dad en la producci6n del autor. Se dirfa, en efecto, acerca de 61 que, a primera vista
y desde una aproximac16n estrictamente formal, responde a las tres normas del
teatro neoclasico : una exposici6n, breve, el nudo -mds amplio- y finalmente,
el desenlace, tampoco muy extenso. Ya estos tres momentos me cenir6 para pro-
ceder a un somero analisis .

La exposici6n, a mi entender la parte mas innovadora del libro, esta centrada
en el analisis de la condici6n jurfdica de los aborfgenes durante el dominio euro-
peo y la primera etapa del estado liberal. Fundandose en la producci6n m6s pro-
piamente doctrinal a trav6s de una selecci6n de obras y juristas de los siglos XVI,
XVII y XVIII, con una destacada atenci6n a Vitoria y Vattel, Clavero Ilega a dos
conclusiones de importancia. En primer lugar a la individualizaci6n del indigena
dentro del propio contexto del genericamente llamado derecho indiano, como
creaci6n estrictamente colonial y cuya raz6n 61tima se encuentra en la inadmisi-
bilidad por pane de los conquistadores de los ordenamientos precolombinos por
extranos en su fundamentac16n a la culturajurfdica europea de la 6poca. La segun-
da conclusi6n consiste en acufar una expresi6n de indudable interes: el status de
etnia, basada, sobre todo, en la configuraci6n del indfgena -indigente- como
menor y migerable. Aunque advierte que tal categoria no se crea «ex novo» para
el «indio», pues incorpora tales caracterfsticas ya aplicadas a otros sujetos como
el r6stico -o la plebe, a la que no alude-, no puede, a primera vista dejar de
cuestionarse el porque de su utilizaci6n en ese marco y en la epoca aludida. Por-
que, si se basa en la existencia de grupos que se consideran etnicamente diferen-
ciados y a los que se les aplica, por ello mismo, una normativa especial, es obvio
que entonces este concepto serfa aplicable igualmente a otros que, como los mo-
riscos o mud6jares o los judios, habfan convivido hist6ricamente en los reinos de
la propia Monarquia, sometidos tambi6n ellos a un rdgimen especffico ; algunos
incluso, como el caso de los moriscos, todavfa con presencia real a todos los efec-
tos en la 6poca en que Vitoria escribe . Pero, si el concepto quiere incluir ademas
una diferenciaci6n de naturaleza religiosa, es obvio que aquellos estuvieron siem-
pre en inferioridad de condiciones, pues su cualidad de infieles les situaba, en
principio, en un plano secundario frente al indio, cuya cristianizaci6n forzosa se
pregona desde los primeros tiempos de la conquista y era irrenunciable. Queda,
por ultimo la cuesti6n cultural en materiajuridica, cuyos puntos de encuentro son
inexistentes, como ya ha referido Clavero, entre europeos y precolombinos, mien-
tras que comparten con drabes y judios una referencia a la tradici6n como legiti-
madora del derecho y, fundamentalmente, la definici6n de si mismos como
«culturas del libro», tal y como el mismo Clavero senalaba otrora . Ilustrativa es a
este respecto la terminologfa usada por los primeros espanoles -misioneros-
que en Nueva Espana estuvieron mas implicados : «republica de indios» -frente
a «rep6blica de espanoles»-y «naci6n indiana» . Es bien conocido que ambos
conceptos son utilizados en el leguaje juridico desde la baja Edad Media sin que
en modo alguno, como por otro lado es notorio, pueda atribuirse a los mismos nin-
guna implicaci6n 6tnica . Y aunque ciertamente no falt6 entre aquellos quien los
considerase «alieni iuris», este extranamiento se basaba fundamentalmente en
motivaciones mas religiosas que jurfdicas, por mds que entre estas 61timas se re-
curriera a argumentos ya esgrimidos, entre los que sobresalen el reiterado y cono-
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cido recurso a la pobreza (miseria) e incapacidad (minoria) (Tomas y Valiente).
Por tanto, si la situaci6n jurfdica del indigena se define a trav6s de requisitos que
son atribuibles a otras pergonas ygrupos, excepto en el dmbito cultural, pero sub-
sanado 6ste por medio de un nuevo derecho, no parece en principio que el status
de etnia, como elemento social definidor en una sociedad que jurfdicamente se ar-
ticula en torno al privilegio, sea oportuno en ese momento.

Por otro lado, la cultura, como elemento antag6nico de primera magnitud, to
retrasa el autor a la 6poca constitucional en la practica, aunque doctrinalmente a
la segunda mitad del siglo XVII, donde se ecuentran sus bases te6ricas, adquirien-
do especial relevancia Locke. Con la creaci6n de la teoria de los derechos indivi-
duales, y entre ellos el mds relevante, la propiedad, a traves del cual se introduce
la economia como legitimadora del nuevo orden jurfdico, antano fundado en la re-
lig16n y teologfa ; y, sobre todo, con el surgimiento del Estado liberal, el Estado-
Naci6n, los asuntos referentes al indfgena, al <<indio», presentaron un nuevo
matiz, diferenciandose ademas en Am6rica -al menos en cuesti6n de procedi-
miento-, segun expone acertadamente el autor, los territorios de cultura anglosa-
jona respecto a los que formaron parte del Imperio hispanico.

Se inicia asf la segunda parte, el nudo de la cuesti6n, que consiste en el paso
-lento paso, pues aun tardara en producirse- de un status de minoridad a un sta-
tus de minoria, conseguida s61o en el siglo actual . Y comienza por el supuesto an-
gloamericano, en especial Estados Unidos, al que el profesor Clavero dedica una
limitada aunque interesante atenc16n .

Partiendo del analisis de la unica referencia legal existente en la Constituci6n
americana acerca de los indigenas -y que consiste en la atribuci6n al Congreso
federal de la regulaci6n del comercio ademas de con otras naciones y entre los esta-
dos <<con las tribus indias»-, Clavero advierte que la soluci6n dada por el sistema
americano viene por la vfajurisprudencial, fundandose mdsen consideraciones po-
lfticas -policy- que jurfdicas -law-. A traves de ese mecanismo, se consigui6
articular una situaci6n que para el indio, desde el punto de vista practico, tuvo
peores consecuencias que en la epoca colonial . El punto de partida de esta postura
-que acertadamente el autor califica de paternalista en su peor acepci6n-, radi-
ca, seg6n Clavero, en una demanda interpuesta por los indios cherokees contra el
estado de Georgia y sustanciada ante el Tribunal Supremo federal. La sentencia de
dicho organismo, expone, fue el primer testimonio de una teorfa constitucional de
caracter terminantemente racista elaborada <<por un poder (el judicial) . . . sin apo-
yo posible en la constituci6n».

De este argumento llama en primer lugar la atenci6n la apostilla que Clavero
introduce cuando, refiriirndose a la tribu de los cherokees, la califica de <naci6n
india que tempranamente adopt6 la escritura alfab6tica y pronto se dotarfa de le-
yes escritas» . No queda claro, porque no to explicita, el significado de tan criptica
expresi6n ZQuiere acaso dar a entender con ella que existia una clerta asimilaci6n
cultural, y tal vez no s61o en el ordenjurfdico, que vuelve mas perversa la soluci6n
dada a la cuesti6n indfgena en norteamerica? De ser 6sta la respuesta, no parece
muy conforme a la sostenida por antrop6logos e historiadores, quienes defienden
que desde la perspectiva de la hoy denominada civilizaci6n material, los chero-
kees -comootras «tribus indias de la pradera»- no se encontraban entre los mas
evolucionados, como por ejemplo los «pueblo ; y en to que se refiere a su forma
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de organizaci6n politica, parece desde luego mas sofisticada la denominada
«liga iroquesa», cuyo consejo de 50 sachems representativo de ]as seis tribus,
tenfa competencias entre otras cosas, en las declaraciones de guerra y paz (in-
terna y externa) y del mantenimiento de relaciones con extranos, to cual no
deja de recordar ciertas atribuciones de algunos 6rganos previstos por la propia
constituci6n federal.

La cuesti6n, desde mi punto de vista, no radica en los presupuestos o forma
de actuaci6n del Tribunal Supremo, quedesde la visi6n de sus protagonistas cons-
titucionales del momento son perfectamente coherentes y a efectos del terra hasta
secundarios. Porque i,qu6 impedia stricto iure la intervenci6n de un tribunal fede-
ral del primer -cronologicamente- Estado territorial, nacional y soberano para
sentenciar una causa jurisdiccional con una parte a la que su constituci6n en la
unica menci6n no reconoce ni como Estado ni como naci6n, sino con un indefini-
do, aunque no por ello carente de significado, t6rmino de tribu y solamente a efec-
tos comerciales? En 6ste concreto supuesto, la ausencia o marginalidad de la
aplicaci6n de la constituci6n no es la causa directa del racismo, de la que eila mis-
ma es el resultado y de forma indirecta se hace eco. Basta con recordar al efecto
que en su misma g6nesis estd el pacto entre los estados autodenominados anties-
clavistas con los que se declaraban como tales, por medio del cual se admiti6 ta-
citamente la esclavitud mediante el expreso reconocimiento aefectos del c6mputo
representativo de los esclavos, ademas de otras medidas similares.Y aunque ello
sea tambien una cuesti6n de <<policy>> sus efectos juridicos son incuestionables.

La discriminaci6n racial en Estados Unidos -a diferencia de otras discrimma-
ciones coetaneas pero que se irdn consolidando a los largo de los siglos XIX yXX
y que c6n aquella concluirdn con la potenciaci6n absoluta y casi exclusiva del
blanco, anglosaj6n yprotestante en tdrminos politicos, administrativos y sociales,
amparada o fomentada por la via judicial- no tiene a mi entender un origen inme-
diato ni en la constituci6n ni en ]as sentencias judiciales, aunque sean las del Tri-
bunal Supremo federal, pues una y otro son meros instrumentos . Arranca, por el
contrario de la propia legitimaci6n doctrinal, de los principios en que se apoyan
las declaraciones de derechos de los estados, la declaraci6n de independencia y la
propia constituci6n federal. Unalegitimaci6n doctrinal y principios que tienen su
origen tanto en el modelo ingl6s del XVII como, muy en especial, en la relevante
influencia en esos textos de una teoria sobre los derechos que en este supuesto se
debe fundamentalmente a Locke. Y se fundamenta tambi6n en las mismas reivin-
dicaciones realizadas por los autores norteamericanos como Paine y, sobre todo,
Otis . Este ultimo en 1764 defendfa la libertad, pero s61o de los colonos y unica-
mente de 6stos.Los indios no existian a ningun efecto, por mas que se plantease
desde una teorfa iusnaturalista que hablaba y universalizaba ciertos derechos indi-
viduales, sin universalizar los titulares o sujetos de tales derechos .

El indigena no existe a ningun efecto, porque tal teorfa estaba pensada-v6a-
se Locke con sus declaraciones de guerrajusta o la propia definici6n de colonizaci6n
de Vattel, que recoge el autor- exclusivamente para el europeo y el europeoamerica-
no, sacralizando, pero s61o para estos, el derecho de libertad y propiedad, por cierto
considerada esta ultima en ]as declaraciones de derechos y de Independencia como
sin6nimo de «felicidad» . Cuando sobre ella recae alg6n conflicto y exige especial
protecci6n, como ocurri6 con la expansi6n territorial de una entidad politica-que se
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define, entre otras cosas, como tal-, pero llevada a efecto por individuos propie-
tarios que entienden la instituci6n de la propiedad como la primera y mas impor-
tante manifestaci6n de las libertades positivas -consideradas a su vez como
derechos-es cuando interviene el Tribunal Supremo como tutelador. Otra insti-
tuci6n no podia, puesto que s61o a 61 le corresponde la funci6n de garante y pro-
tector de unico individuo que tiene existencia constitucional : el blanco
propietario. Y ello en la medida que tales derechos, en cuanto que otorgados por
el estado forman la «base y sustrato del gobierno (y) no pueden ser manipulados
ni minimizados por la legislaci6n general)> (Oestreich) . No en vano los <(Padres
Fundadores»-y mas en concreto Hamilton y Madison- defendieron que s61o el
pueblo -concebido como una entidad social corporativa- y no los estados era
el autentico sujeto de derechos . Un pueblo que tambi6n consideraban «bajo dos
capacidades, como ciudadanos de sus respectivos estados y de la naci6n como un
todo».Conforme a la primera, y al menos en los inicios, olos americanos se vefan
a ellos mismos mas como residentes de sus estados particulares que de USAcomo
un todo» . De acuerdo con la segunda, la aparici6n de este primer estado naci6n
tiene unos claros fundamentos antidemocraticos, por cuanto «se gobierna para el
beneficio de una pequena parte de la sociedad» (diZerega) -los propietarios-,
de la que ciertamente los indfgenas permanecieron siempre al margen a todos los
efectos.

Por tanto, a este respecto, la practica judicial americana en relaci6n con los in-
dios fue perfectamente correcta, tanto juridica como politicamente, en la medida
que se adecu6 a unos principios recogidos por la legislac16n y el derecho, esen-
cialmente discriminadores en la medida que no reconocian al indio ni siquiera la
cualidad de «hombre» . Hablar por ello de igualdad en este aspecto, incluso desde
el punto de vista legal, es una pura falacia ZC6mo se puede aplicar un derecho a
algo o a alguien que legalmente no existe?

Por ello, cuando a principios del segundo tercio del siglo XIX, en 1831, las
tribus indias fueron definidas, como muy bien apunta Clavero, como dependent
domestic nations, tiene lugar en mi opini6n la aparici6n de ese status de etnia, co-
rroborado por la vigencia de la ya aludida clausula del art. primero referida al co-
mercio con las tribus -interpretada siempre de forma muy ambigua, como no
deja de reconocer la propia doctrina americana-, y por la undecima enmienda
sobre intervenci6n judicial, ratificada en 1795 . Situaci6n, por cierto que s61o pa-
rece superada con la concesi6n de ciudadania a los indfgenas siglo y medio des-
pues de la promulgaci6n de la constituci6n, en 1924, como apunta el autor. Casi
en la mismadpoca, F.D . Roosevelt exponfa «we are a nation of many nationalities,
many races, many religions, bound together by a single unity, the unity of freedom
and equality». No obstante, esta libertad e igualdad en la unidad de nacionalida-
des, razas y religiones parece estar muy cuestionada desde entonces tanto desde la
perspectiva de la cultura constitucional como desde la de quienes no la comparten.

En efecto . Ademas de la ya aludida tesis de John Marshall y de la de Williams
el Joven, esta 61tima sobre la imprescriptibilidad de la soberanfa de los indios, am-
bas recogidas por Clavero, otros, como F. Cohen, por ejemplo, argumentan sobre
una soberanfa limitada, tampoco extinguida . Y a6n un tercer grupo nos aduce una
tesis totalmente contraria: la p6rdida total de la soberania tribal tras la concesi6n
de la ciudadanfa, hecho que convirti6 a los indios en titulares de los mismos dere-
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chos que cualquier ciudadano, con independencia de su integracion o no . Por su
lado, la vision judicial tampoco reviste uniformidad: mientras una Corte de Ape-
lacibn declaraba que las tribus posefan un status superior a los estados, una sen-
tencia del Tribunal Supremo denegaba en 1959 a esas mismas tribus un gobierno
independiente del estado en que estuvieran ubicadas .

En la actualidad, la cuestibn se ve ademas complicada por conflictos que sur-
gieron en los ultimos anos, como el que se planteb entre algunos estados y las «re-
servas» por cuestiones derivadas de los beneficios producidos por el juego en
1994, y que parecen dar un giro nuevo a la situaci6n (Barsh y Mc Culloch).Tiene
importancia el hecho de que a rafz del mismo, las relaciones entre las tribus y el
gobierno federal -no asf entre aquellas y los estados-, ya no se plantean tanto
en terminos de soberania como de autodeterminacibn, bien que solo sea a efectos
econbmicos, to que se ha interpretado como un incremento de autonomfa frente a
una progresiva p6rdida de control y gobierno jurisdiccional de los estados en los
asuntos indfgenas. Doscientos anos despu6s de la promulgacibn de la Costituci6n
con su legitimacibn econ6mica, es de nuevo un asunto de esta indole el que per-
mite introducir progresos en un reconocimiento que pese a todo deja mucho que
desear, no en vano las «reservas» han podido ser equiparadas por algunos a «esta-
dos tercermundistas» . Quiz6 ahora de to que se trata es de reivindicar de nuevo
ese status de etnia, pero contemplado desde la Gptica del derecho indigena, enten-
dido como derecho propio y no impuesto . Sin embargo, tales reivindicaciones,
frente auna cultura constitucional, parece que necesariamente han de ser resueltas
en el marco establecido por esta d1tima, o en el de un derecho internacional que
comparte sus mismos principios .

Es, no obstante, el caso latinoamericano el que suscita la mayor atencibn del
profesor Clavero y el que analiza con extraordinaria lucidez. Se trata, ademas de
un supuesto que, por las peculiares caracterfsticas que rodean a la formacion de
las nuevas entidades polfticas, darn origen a un principio de derecho Internacio-
nal, el uti possidetis, que no dejara de tener una incidencia directa con to aquf tra-
tado.Y ello por cuanto se trata de supuestos que difieren sustancialmente del caso
norteameriacano, desde el momento en que se produce un cierto debate inicial no
exento de inter6s.

Para el autor existe una continuidad colonial con respecto al indfgena, y un
desconocimiento por parte de la metr6poli de todo to relacionado con los «in-
dios», consecuencia de to cual es la pervivencia del status de etnia. Estando de
acuerdo con la primera premisa-de la que bien puede ser el primer testimonio la
referencia a «nacibn india» en la sesi6n del 25 de agosto de 1811 de las cortes de
Cadiz, concebida 6sta, la nacion, en el sentido antes aludido y no en su acepcibn
jacobina (Vilar, Seoane)-, no me parece en absoluto tan clara la segunda. Yello
por cuanto, si con desconocimiento se quiere aludir a ausencia de noticias o de tra-
tamiento del terra, cabe decir que el mismo estuvo presente, aun antes de la inde-
pendencia, en los propios inicios de la 6poca constitucional en Espana .

En efecto, en ]as sesiones del 1, 2 y 3 de octubre de 1810 -por razones so-
bradamente conocidas, apenas aludidas en el Diario de Sesiones, pero de ]as que
da cumplida referencia la prensa de la epoca-,con motivo de un debate suscitado
por diputados americanos acerca de la igualdad de representaci6n, se tratb el terra
quenos ocupa con cierta amplitud, en la que se hace especifica mencibn a los in-



Historiografla 999

dfgenas.Y desde diferentes posturas.Y asf raientras algunos diputados americanos
reivindicaban la igualdad de los individuos de las castas -indfgenas y diversas
formas de mestizaje, y para algunos tambi6n los blancos europeos y america-
nos- siempre que fuesen libres, Torrero rechazaba esta igualdad para los indios,
alegando que entonces se perderfan ingresos de la hacienda provenientes del es-
pecffico impuesto con que 6stos contribufan a la misma. En contraposici6n, una
tercera postura, defendida por el diputado Hermida alegaba que ((no se debfa ha-
blar de libertad respecto a Am6rica, pues los americanos han sido considerados
siempre libres, nunca esclavos». Si la igualdad y libertad de los criollos y euro-
peos en Americajamas se cuestion6, esta intervenci6n, se adecuase o no a la re-
alidad, es obvio que estaba dirigida a los indfgenas y castas libres .

En este controvertido marco de discusiones encontradas, en el desarrollo de las cua-
les no deja de percibirse el argumento ec6nomico como legitimador de la desigualdad,
s61o un diputado americano aludi6 a las «vejaciones que sufren los indios», sin que sus
palabras, por cierto, tuvieran el mas mfnimo eco entre los unos y los otros.

Alusiones en el transcurso de esas constituyentes a los indfgenas, aunque no
de forma exclusiva, se producen en 1811, con motivo de la discusi6n de los dere-
chos de ciudadania y de la definici6n de «espanol», en los los debates relativos a
los artfculos correspondientes del proyecto de Constituci6n . En esa ocasi6n, un
elocuente discurso del conocido Espiga yGadea, plagado de alusiones ret6ricas al
ejemplo anglosaj6n, d6nde, segun su propia interpretaci6n, expresamente se habia
eximido a las castas de la ciudadania en las colonias, defiende la concesi6n de de-
rechos civiles a todos los miembros de las mismas en las posesiones espanolas. Y
adn cabrfa anadir que el reconocimiento gen6rico de la propia constituci6n «a los
espanoles originarios de ambos hemisferios» para obtener la ciudadanfa, parece
en principio incuestionable en su aplicaci6n mas amplia, pues la exclusi6n es ex-
presa y limitada a «la poblaci6n africana» . Bien es cierto a este respecto que la li-
mitaci6n de tales derechos se introduce por la via subsidiaria de exigencia de
requisitos especfficos para ser elegido diputado o de oconocimiento de los faciles
principios del saber, quedando por ello eliminada la gran mayorfa de la pobla-
c16n, y no s61o la indfgena, del disfrute de los derechos politicos . Sin embargo,
este tipo de discriminaciones, como otras, son intrinsecas al propio pensamiento
liberal y, por tanto, no atribuibles a un desconocimiento o ignorancia por parte, en
este caso, de los metropolitanos, hecho 6ste que no excluye ciertamente que los
diputados pudieran estar mas o menos interesados en los asuntos que concernfan
directamente a los indigenas.

Mucho mas especfficas son las menciones alos mismos en las sesiones del 8
y 9 de abril de ese mismo ano, con motivo de la discusi6n de una propuesta de la
comisi6n de hacienda «sobre si debfa exenderse d la Am6rica la contribuci6n de
la plata labrada» . Con la aquiesciencia de todos los congredados, y tras el use de
la palabra por diputados americanos y espanoles se acord6 «eximir a las iglesias
de los indios» para evitar alarmas entre 6stos y otros graves perluicios que pudie-
ran seguirse . Y por cierto que es un diputado peningular, Arguelles, quien acredita
poseer un buen conocimiento de la cuesti6n indfgena, ajuzgar por los argumentos
que esgrime -entre otros «estado de ignorancia en quepuedan hallarse por culpa
del gobierno»-, y la extensi6n de su alegaci6n en comparaci6n a los demas in-
tervinientes, entre los que se encontraba Mejfa.



1000 Historzografia

Por ultimo, y para no hacer exhaustiva una enumeraci6n que quiere ser uni-
camente ilustrativa, no puede dejar de mencionarse las medidas adoptadas para
promover un mejor conocimiento de la situaci6n de los indigenas. Y asf, el 6 de
octubre de 1812 se presentaba un cuestionario (Castillo Mel6ndez y otros) desti-
nado a requerir una serie de datos sobre, en principio, todas las castas americanas,
pero en esencia -como se deduce de su lectura y no dejaron de percibir quienes
to cumplimentaron- pensado para los «indios» . Dejando al margen la valoraci6n
del contenido de las respuestas -por otra parte extremadamente interesante-, la
mayor parte de las que hoy se conocen aparecen redactadas a to largo del ano si-
guiente -desde abril de 1813-, y como muy bien apuntan sus actuales editores,
no se puede datar con certeza el momento en que estuvieron a disposici6n de las
Cortes y la Regencia . En cualquier caso, no parece muy probable que el Secretario
del Despacho de la Gobernaci6n de Ultramar pudiese valerse de ellas para la ela-
boraci6n de la Memoria que sobre el gobierno de estos territorios ley6 en la sesi6n
de 3 de octubre de 1813 . Plagada toda ella de medidas que en el dmbito del comer-
cio, industria, instrucci6n publica, r6gimen econ6mico en general y hasta de las
misiones, era conveniente adoptar, el Secretario, con sus referencias geogrdficas,
a las costumbres, organizaci6n y usos y fuera cual fuera su fuente de informaci6n,
acredita poseer un conocimiento bastante aceptable de la sociedad y forma de vida
de estos «indios» . Resultarfa ciertamente extrano, apesar de to representativo de
su cargo, quefuera 6l el unico en disponer de tales noticias, por otro lado en abso-
luto anecd6ticas.

El momento en que he podido observar que se utiliza mas el argumento del
«desconocimiento de los negocios americanos» por algunos -que no todos-, dipu-
tados metropolitanos, tiene lugar en ]as Cortes del Trienio, muyen concreto en las
sesiones del 28 y 30 de enero de 1822 . No obstante, este recurso a la ignorancia
debe interpretarse en mi opini6n como un ardid politico -de una increible, por
otra parte, cortedad de miras yque obligarfa en un breve plazo aforzar el abando-
no de las Cortes de los diputados americanos presentes- por parte de quienes, ne-
gandose a admitir la independencia de hecho de las colonias -algunas ya desde
1816-, se oponfan ahora a respaldar la propuesta de la comisi6n mixta -integra-
da por metropolitanos y americanos- de Ultramar con el fin de adoptar una so-
luci6n convincente para todos, y en especial en Nueva Espana, a pesar del ya
firmado tratado entre O'Donoju eIturbide . Y si bien es cierto que en comparac16n
con la anterior etapa liberal ]as referencias especfficas al mdfgena son practica-
mente inexistentes -hace una alusi6n epis6dica, y por to demas en terminos ge-
nerales y no exclusivos, el diputado por Michoacan, Navarrete-, tambien es
verdad que tampoco son mas expresas a los demas individuos . Aparte de negarse
a admitir to evidente como era la independencia, los representantes del Trienio,
como, salvo excepciones, por demas cabfa esperar, se mostraron mas interesados
en salvar el patrimonio de los penfnsulares y americanos que en Ultramar segufan
fieles a la metr6poli -lo que reducfa su inter6s a un corto numero de 6stos- y en
salvaguardar los beneficios del comercio, intentando conseguir que la regulaci6n
del mismo se mantuviese en los t6rminos de 1807 .

Pero si con esa alusi6n al desconocimiento el profesor Clavero quiere por el
contrario expresar un desentendimiento hacia esta cuesti6n porque en el momento
de la independencia, practicamente general en los anos veinte, no se percibe una
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menci6n especial a la poblaci6n indigena, la respuesta ahora tendria que venir
dada por la forma unilateral en que se llev6 a efecto la independencia queimpidi6
la posibilidad de acuerdos bilaterales . No obstante, aun en el supuesto de que tales
tratados hubieran podido formalizarse, los impedimentos vendrian desde el pro-
pio derecho internacional, conformado por principios liberales y, en consecuen-
cia, producto de la misma cultura. Al efecto que aquf interesa, es obvioqueapartir
de esos momentos las relaciones se llevan a cabo entre unos sujetos que son las
naciones, identificadas ahora, como muy bien apunta el autor, con los estados;
unos estados que son, y sobre todo a efectos «internacionales» por encima de todo
territoriales y soberanos . Desde esos presupuestos, y teniendo en consideraci6n
ademas la forma en gue se llev6 a cabo la independencia de las colonias, cualquier
alusi6n a la poblaci6n podria ser considerada como una intervenci6n en asuntos
internos, principio que a6n en la actualidad sigue siendo un pilar del propio dere-
cho internacional. En conformidad con el mismo, toda menci6n a los indfgenas, al
margen de que existiese ono un inter6s al respecto yde la dpoca absolutista en que
se llev6 a efecto, era inadmisible. Con ello no estoy defendiendo un planteamiento
maniqueista: a la postre que el reconocimiento de los nuevos estados se hubiera
formalizado en la 6poca liberal no habria cambiado en absoluto la cuesti6n de fon-
do . En parte por el acatamiento de los principios aludidos del derecho internacio-
nal, pero, sobre todo, por la propia carga ideol6gica que el liberalismo conlleva
incluso en las etapas mds radicales o progresistas . Porque si en la propia metr6poli
se establecfan graduaciones sobre la igualdad -en su versi6n legal y jurfdica, 6sta
61tima ni siquiera hoy superada- o la libertad -civil y politica- zqu6 compor-
tamiento cabria esperar hacia los indfgenas? Si las constituciones espanolas, y en
concreto la mas aplicable al caso como la de 1812, recogfan la soberanfa nacional
que hacia descansar en las Cortes, pero integradas por unos individuos que debian
reunir los requisitos de riqueza (sobre todo) y conocimientos -cuando la gran
mayorfa de la poblaci6n era analfabeta-, Lqu6 se podria esperar que ocurriera en
America? La Naci6n, en los recien nacidos estados, esta juridicamente conforma-
da por una minoria frente a la poblaci6n indigena y «los pardos», dirigida e inte-
grada fundamentalmente por los criollos, que a fines del siglo XVIII tenfan
formado su propio concepto al respecto (Soberanes) del cual quedaban excluidos
los europeos y, aun mas expresamente, las diferentes castas .

Queda finalmente una dltima alusi6n al territorio, elemento de primer orden
-y para algunos autores absolutamente inseparable de la soberanfa- en la defi-
nici6n del estado, que, ademas, adquiere una singular importancia en el momento
de la independencia de los estados naci6n del siglo XIX. Construidos sobre la
base geografica de las demarcaciones administrativas coloniales, sobre las que
elevaron sus fronteras, estos nuevos sujetos del orden juridico internacional recu-
rrieron al maxima de derecho romano uti possidetis ita possideatis -definido
como «el principio que afecta a la preservaci6n de las demarcaciones existentes
bajo un r6gimen colonial y que corresponden a cada entidad colonial constitufda
en estado» (Hyde y Klabbers)-, para senalar sus demarcaciones . Ahora bien, este
principio, que se consolidara definitivamente en la conferencia de Lima de 1847
-utilizado ya en nuestro siglo para proceder a la vergonzosa y geom6trica desco-
lonizaci6n africana, en tantos aspectos muy pr6xima a los asuntos que estudia el
profesor Clavero- y que fue adoptado por los estados latinoamericanos no s61o
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como salvaguarda frente a la metr6poli sino frente a los demas estados, introduce
a mi entender dos cuestiones de importancia a ]as que sorprendentemente el pro-
fesor Clavero no presta apenas atenci6n .

En primer lugar la propia incidencia en la demarcaci6n de fronteras y preser-
vaci6n de la integridad territorial Zhasta que punto afect6 a ]as comunidades indf-
genas (tanto desde la perspectiva de la divisi6n geografica como en t6rminos de
aculturaci6n jurfdica)? Y, en segundo termino, Zque grado real de intervenci6n al-
canzaron los nuevos gobiernos con una mayor capacidad operativa derivada de la
existencia de un espacio mas reducido que permite alcanzar territorios a los que la
antigua administraci6n colonial no habfa Ilegado (Jimenez de Ar6chaga)? Dota-
dos ahora los Estados de una administraci6n centralizada, posiblemente mas efi-
caz y en cualquier caso mas asequible geograficamente, grupos indigenas que
anteriormente habfan pasado inadvertidos, pudieron set perfectamente controla-
dos a todos los efectos . En cualquier caso, los afectados, esto es, los indigenas,
como requerfa el propio derecho de la nueva naci6n, jamds fueron consultados, y
estarfa pot vet si respetados, en sus nuevos asentamientos. No en balde, como
muy grAficamente se ha expuesto, este exitoso principio del derecho internacio-
nal, aun en vigor, «se aplic6 en ese tiempo s61o a los nuevos estados, que, sin em-
bargo, habfan surgido de un unico imperium y que excepto para los indtgenas (el
subrayado es mio) mostraba una unica etnia y cultura» (T. M. Franck).Unica quie-
re decir aquf exclusiva a efectos legales y juridicos, y es sin6nimo de blanco, crio-
llo y liberal. Y puesto que se trata de etnia y cultura, contemplados como factores
de discriminaci6n, quiza fuese mas oportuno tambi6n hacer nacer aquf para los
Estados latinoamericanos ese status de etnia. Se apoya esta proposici6n en argu-
mentos materiales y estrictamente academicos . Entre los primeros -dejando al
margen el mencionado cuestionario mfis etnol6gico que etnografico de 1812- la
utilizaci6n indiscriminada de terminos como los ya aludidos de «naci6n», «in-
dios», «indfgenas» o «naturales», en el lenguaje politico y jurfdico de los diputa-
dos, sobre todo entre los doceanistas.Y resulta al menos curioso que la dnica
menci6n a «raza» que he podido encontrar -en una lectura pot otra parte no muy
minuciosa- proviene de una intervenci6n del Diputado Duenas en abril de 1811
para calificar a ]as facciones que se oponfan a la labor de las cortes -textualmen-
te : «tres razas de gentes que acabardn con el congreso si el congreso no acabacon
ellas»-. Por el contrario, no he observado en los discusos ninguna explicita alu-
si6n a cultura -salvo que se quiera asimilar a costumbre, en sentido amplio-, ni
tampoco a lengua, hechos que permitirfan elaborar un concepto de etnia como ele-
mento diferenciador para los indfgenas. El segundo fundamento se encuentra en
la propia configuraci6n de la etnologfa como disciplina cientffica, considerada o
no como rama de la antropologfa, acaecida precisamente en esos momentos . Con
un objetivo que consiste en el estudio de las culturas y los pueblos bajo todos los
aspectos y dondequiera que se encuentren, analizando todas sus relaciones, per-
mite desde entonces individualizar un concepto de etnia basado en los elementos
de raza, lengua y cultura, vdlido para diversos grupos y, pot tanto, muy adecuado
a la nueva situaci6n de los indfgenas, tanto en los estados latinoamericanos como
en EE-UU; en 6ste ultimo supuesto desde la configuraci6n de aquellos como na-
ciones dom6sticas dependientes .
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Con una posici6n preferente a todos los efectos del no indfgena ni mestizo o
pardo, consolidada en el dmbito legal y jurfdico por la codificaci6n, tal y como se-
nala el autor, el reconociento de los derechos -ya no del derecho- de los indf-
genas ni siquiera llegara a plantearse sblidamente durante el siglo XIX, apesar de
las voces aisladas que claman en su favor, asimismo recogidas en el libro . Se trata
de la continuidad colonial, como muy acertadamente senala Clavero, situaci6n
que, a partir de este presupuesto, analiza desde una doble perspectiva : la constitu-
cional o interna y la international; ambas tenidas desde los origenes de un fuerte
individualismo, to que no dejara de suponer un lastre, incluso en la actualidad,
para la resoluci6n del problema.

Existe, sin embargo, una cuest16n que se plantea tras la lectura del libro y que
no aparece expresamente recogida en 61 . Me refiero al paralelismo, casi se dirfa
mimetismo, que parece haber entre la resoluci6n de los conflictos europeos y su
influencia en la resoluci6n de los asuntos americanos relacionados con el tema
que nos ocupa. Y asf cuando, en el tercio final del siglo XIX, surgenlen 6ste con-
tinente reivindicaciones de tipo nacionalista y aparece toda una literatura sobre
nacionalismos y nacionalidades, es el momento en que en Am6rica parecen agu-
dizarse ]as votes en defensa del indfgena, casi en los mismos terminos, por mas
que se efect6en en circulos ajenos al poder. Un ejemplo ilustrativo to aporta -ade-
mas de las colaboraciones periodfsticas analizadas por el autor- la creaci6n, por
esa epoca, del Bureau of American Ethnology, justificada en la localizaci6n de in-
formaci6n para la mejora de la administraci6n de los Indios, intencionadamente
adscrito desde su fundaci6n a la Smithsoniam Institution y no aun organismogu-
bernamental (Beals y Hoijer).

Otro tanto ocurre con el desmantelamiento de los imperios austrohungaro y
otomano tras la PGM, origen de la Sociedad de Naciones . Surgieron entonces
conflictos motivados por reivindicaciones nacionalistas basadas algunas en as-
pectos 6tnicos o religiosos, que las instituciones internacionales se apresuraron a
calificar de minorfas, concepto que se trasladarfa a Am6rica de forma manifiesta
y evidentemente inapropiada-sobre todo en los Estados donde la autentica mi-
norfa la conforman, incluso en la actualidad, los blancos-, para aplicarla a los in-
dfgenas, principalmente .

Pero al margen de estos incidentes, que manifiestan el peso de la <<direcci6n»
europea en este tema doscientos anos despu6s de la descolonizaci6n, el aspecto
mas relevante radica en subrayar el paso de minoridad aminorfa, llevado a efecto
fundamentalmente tras la SGM y la creaci6n de la ONU, el estudio de cuyas reso-
luciones y convenios sobre to que aquf interesa realiza Clavero con su habitual lu-
cidez.

En este nuevo perfodo asistimos a unatoma de posturas por ambas partes im-
plicadas : la mas afectada, que redifine su propia situaci6n jurfdica recuperando el
concepto de tribu -<<etnia constituida»- o reelaborando otros, como el mismo
de naci6n, a partir de ahora <<federaci6n de etnias». Pero por encima de todo, asis-
timos a la evoluci6n -pese a todo insuficiente- operada en el marco al que aho-
ra se reconduce en ultima instancia la cuesti6n : el Derecho International. Aunque
al final de la SGM, en el propio nacimiento de NU, el tratamiento consisti6, como
expone el autor, mas en una reordenaci6n que en la desaparici6n del colonialismo,
ya en 1948 la Declaraci6n de Derechos Humanos, complementada mas tarde con
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el convenio sobre derechos polfticos y civiles -fundamentalmente el art. 27-,
admitfa la protecci6n, en este caso del indfgena, bien que en un plano individual y
no de grupo o tribu, hecho que se intenta superar con el convenio 169 de la OIT
de 1989 y otros todavfa en fase de elaboraci6n. Es cierto, segun estas aportacio-
nes, que ha habido una evoluci6n positiva, comenzando por la propia definici6n
de Derecho Indfgena «con el significado de derecho colectivo de los pueblos in-
digenas>>, y continuando por la transformaci6n de la denominaci6n de minoria en
la de pueblo . Pero Zen qu6 medida ello se traduce en un cambio real?

Para empezar, la practica pone de manifiesto como los propios tribunales in-
ternacionales siguen aplicando en sus sentencias el criterio de protecci6n indivi-
dual frente al colectivo, como se deduce de los supuestos que el autor aporta, y el
reconocimiento del principio de autodeterminaci6n s61o se admite para el caso de
los Estados constituidos (es decir, los que no son consecuencia de un proceso de des-
colonizaci6n) siempre que no impliquen una secesi6n, pues entonces se considera un
ataque al principio uti possidetis (Franck) -ya que existe un error de interpreta-
ci6n al entender que la autodeterminaci6n parte del presupuesto de la igualdad de
derechos, en el ambito internacional aplicable 8sta s61o a los estados y no alos in-
dividuos (Higgins)_Y ello s61o por citar algunos de los problemas con que se
enfrenta la practica juridica, problemas que hacen comprender la diversidad de
opiniones y el nacimiento de la expresi6n «tribalismo postmoderno>> para ca-
lificar 6sta situaci6n entre los internacionalistas .

A ello se anade la propia ambiguedad que rodea a los conceptos aplicados a
los asuntos jurrdicos y legales que afectan a los indigenas . En este sentido parece
que el mAs comunmente aceptado es el de minorfa quizd en la actualidad influen-
ciado por ciertos acuerdos de la Comunidad Europea sobre asuntos linguisticos
intemos, o derivados del conflicto b6lico en la ex Yugoeslavia ante el peligro de
convertir una guerra civil o asunto dom6stico en internacional (Nowak). Pero in-
cluso aquf, como apunta Clavero, existe un fallo, en la medida que hoy se exige
ser numericamente inferior, es decir la aplicaci6n efectiva de una «ratio numeri-
ca>> . Mas complicada es la de pueblo . Quiza por ello Lerner, quien goza de acre-
ditada fama de experto en estos temas, propone la noci6n de grupo, mas amplia,
a su entender, pues incluye la anterior. Como se ve, ni siquiera aparece resuelta
la cuesti6n semantica, a estos efectos en absoluto banal.

Y esta, asimismo, el contenido conceptual de cultura. Cierto es que, conside-
rando los rasgos de uniformidad que reviste la «cultura constitucional>> alld donde
esta presente, se ha podido adelantar una muy aceptada definic16n de cultura po-
lftica (Eleazar), describi6ndola desde tres perspectivas diversas, de interes para el
terra que trata el profesor Clavero, por cuanto se vincula con la estructura y opo-
liticas>> de los gobiemos . Asimismo, muy recientemente, se ha hecho otro tanto
(Hespanha) con la jurfdica europea, considerAndola como la que «crea en gran
medida los propios valores sobre los que se establecen la paz y seguridad>> objeti-
vos estos priorntarios del Derecho. Es obvio que tales valores son comunes a la
cultura jurfdica occidental, y en consecuencia a la constitucional ; pero Zlo son
tambi6n a los diversos derechos indigenas? Hasta tanto la cuesti6n no est6 sufi-
cientemente resuelta, parece que en 6ste dltimo supuesto el concepto, razonable-
mente, ha de extrapolarse desde la antropologfa . Pero, del centenar largo de
definiciones elaboradas por los antrop6logos Zcdal serfa la adecuada? Y la pre-



Historiografia 1005

gunta se formula sin recurrir a la distorsi6n que el propio t6rmino puede introdu-
cir, que -como expone E. P. Thompson- «con su agradable invocaci6n de con-
senso puede servir para distraer la atenci6n de contradicciones sociales y
culturales, de las fracturas y oposiciones dentro del conjunto» .

Para concluir, la tercera fase, el desenlace. Clavero coincide con Lerner, en el
andlisis de la evoluci6n de los derechos de las minorias que este autor reduce a
cuatro fases : un primer periodo de ausencia sistematica de protecci6n; un segun-
do, bajo la Sociedad de Naciones, fundado en tratados especificos o clausulas es-
pecificas de tratados generales; un tercero, bajo NU orientado exclusivamente a
proteger los derechos individuales ; y, finalmente, el actual y cuarto, caracterizado
por «1a transici6n de un tratamiento paternalista o protector a una nueva noci6n
mas general de derechos inherentes a la condici6n de algunos grupos especfficos
y bien definidos» .

No obstante esa sucesi6n de fases, todo parece indicar que ninguna opci6n fa-
vorable al pleno reconocimiento del derecho y los derechos indigenas puede tener
lugar, tal y como estan planteadas ]as relaciones, ni en el marco estatal ni en el am-
bito internacional, cuyos fundamentos son bdsicamente iguales, y que, a este res-
pecto, parece coartado por sus propias armas: soberania nacional -por mas que
hoy estd siendo cuestionada su definici6n tradicional-, no intervenci6n, territo-
rialidad . A tal conclusi6n llega Clavero, y a la misma llegaron, en abril de 1994,
los intervinientes en la octuag6sima octava reum6n anual de The american society
of international law, despu6s de analizar las posiciones contradictorias entre las
reivindicaciones indfgenas y el propio marco legal. Se trata en esencia de una im-
posibilidad practica, s61o superada por un cambio radical de la «cultura constitu-
cional», hecho que, a pesar de ciertos testimonios -como ]as referencias en
algunas constituciones de los estados latinoamericanos analizadas por el autor-,
no parece que vaya a producirse .

Consciente de ello, el profesor Clavero aporta su personal soluci6n : «una es-
pecie de federaci6n universal de formaci6n intercultural, base individual y com-
posici6n comunitaria», cuyo presupuesto es «un derecho humano (cuyo) origen
(son) los humanos mismos», y sin legitimaci6n hist6rica. Como opci6n es irrepro-
chable, aunque to menos convincente es el recurso al concepto de federaci6n, pro-
ducto al fin y al cabo de esa cultura constitucional . En cualquier caso, tambi6n
aquf la soluci6n ha de venir dada por una via de «policyo, al menos en una fase
previa de adopci6n de acuerdos en la que la historia, que ciertamente no legftima,
sf al menos puede contribuir a explicar, como por otra parte hace el autor con el
libro.

En la primera mitad de este siglo, un j6ven poeta guatemalteco, O. R. Casti-
llo, que muri6 defendiendo los derechos de sus conciudadanos -en su mayor par-
te indfgenas- frente a los abusos cometidos por internacionales salvaguardadas
tras un derecho producto de esa cultura constitucional, escribfa en el inicio de un
poema «un dfa los intelectuales apoliticos de mi pequeno pafs seran interrogados
por el hombre sencillo de la calle» . Parece claro que, despu6s de la legftima defen-
sa de los derechos indfgenas llevada a cabo en esta obra, ning6n «hombre senci-
llo» interrogard al profesor Clavero.
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