iLIBRAOS DE ULTRAMARIA!
EL FRUTO PODRIDO DE CADIZ

Por BARTOLOME CLAVERO

If the tree is known by its fruits,
so are the fruits by the tree.
Jeremy Bentham

al Pucblo cspafiol, 1821.

Genio del bien, no nos neguéis vos las luces
que nos hace esperar vuestra filantropia.
Toribio Niflez

a Jeremy Bentham, 1821,
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jLibraos de Ultramaria! es la cousigna que Jeremy Bentham lanza a Espaiia, al
Pueblo espaitol y a sus Cortes Constitucionales, las Cortes de los afos entre 1820
y 1823 de mas continuada vigencia dc la Constitucion de 1812. Llega el mensaje
ostensiblemente tarde, pues Ultramaria ya anda entonces librandose por su cuenta
y riesgo de la metrdpolis, pero no se emite desnudo y su interés tal vez se cifre en
la indumentaria. Hoy podemos conocer toda la argumentacidn que le revestia. In-
vestido el propio Bentham de la condicion de oraculo del derecho que no sélo €l
mismo se atribuyera y que asi pudiera gjercer, su manifiesto dicta toda una leccién
juridica a Espafia, a su pueblo y a sus legisladores. Somete su Constitucion a juicio
y a un juicio constitucional. Y la condena, reputdndola colonial. Tratandose de
América, se ve comprometido un asunto que viene ya entonces de lejos y que alcanza
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a nuestro tiempo, como es el del derecho indigena. Advierto esto porque dificilmente,
ni aun mirando tan solo a la historia, podra considerarsele de espaldas al presente.
Es la Gltima cuestion constitucional sobre la que pude departir con Francisco Tomas
y Valiente (1).

Digo que hoy podemos conocer el argumento porque ahora se edita la escritura.
Tenemos por fin publicas las actas de aquel proceso condenatorio de la Constitucién
de Cidiz, de aquella Constitucion espaficla de 1812. Inédito, pero no desconoci-
do (2), s¢ ha producido mas recientemente una fuerte llamada de atencién desde un
punto de vista econdémico (3). Y no falta Gltimamente advertencia de un especifico
interés constitucional (4). Tampoco es que resulte novedad estricta para Espaiia, pues
no dejo de tenerse noticia en su momento (5). Mas por fin tenemos publicado el
documento completo en la medida que cabe, puesto que quedd inconcluso. Presenta
un desarrollo mas que suficiente para lo que va a interesarme y quiero que nos
interese; el fallo susodicho de la naturaleza colonial del constitucionalismo gaditano,
de este primer constitucionalismo espariol {6).

(1) B. CLaverO: Tomds y Valiente: una biografia intelectual, Milan, 1996, voz Derecho indigena.
Respondo ahora a una convocatoria a [a que, por su procedencia de la Universidad del Pais Vasco y el
respaldo del Instituto Internacional de Sociologfa del Derecho igualmente vasco, no he querido faltar, la
convocatoria del Seminario Internacional en Homenaje al Prof D. Francisco Tomds y Valiente dedicado
a Los fundamentos juridico-politicos del primer consiitucionalismo eurapeo y celebrado en Ofati los dias
27 y 28 de febrero de 1997, cuyas actas se editardn, como ha corndo la organizacion cientifica, a cargo
de José Maria PORTILLO. A él y a un profesorado en situacion de acoso guardo gratitud, expreso recono-
cimiento y deseo animos.

(2) MirAM WILLIFORD: Jeremy Bentham and Spanish America: An Accoumt of his Letters and
Proposals to the New World, Baton Rouge, 1980, pags. 44-68, ofrece una amplia reseila.

(3) CarLOS RobriGuEZ BRAUN: «“Libracs de Ultramar”. Bentham frente a Espaila y sus coloniasy,
en Revista de Historia Economica. 3, 1985, pags. 497-509, y La cuestion colonial y la economia clasica.
De Adam Smith y Jeremy Bentham a Karl Marx, Madnd, 1989, pigs. 109-129, procedentes de su tesis
de doctorado, Pensamiente econdmico y cuestion colonial en el siglo cldsico. Los casos de Bentham y
Marx. Universidad Complutense de Madrid, 1984, en Ja que se incluye una traduccion castetlana del texto
todavia inédito de Bentham sin cabida en el anticulo ni en el libro y, a lo que llegan mis noticias, atn no
publicada en otro formato que el doctoral, sitviéndose para ! original de la misma transcripeitn, debida
a Claire Daunton, nacida Gobbi, base de la editada ahora en las Collected Works que cn seguida digo.
Sigue sicndo provisional también, cemo dicha traduccion, 1a edicion por PEDRO SCHWARTZ: The fberian
Correspondence of Jeremy Bentham, Madrid-Londres, 1979, cartas que, en alguna parie ya conocidas,
estan ahora igualmente apareciendo en su lugar cronolégico dentro de la correspendencia en publicacion
por tales Collected Works. Para traduccion de algunas, P. SCHwaRTZ y C. RODRIGUEZ BRAUN: «Cartas
espafiolas de Jeremias Benthamy, en Moneda y Crédito, 165, 1983, pags. 59-88.

(4) CarLoS PETIT: Del dndhuac a la Republica Federal: México, 1810-1836, pag. 152, en PEDRO
CRruz VILLALON (ed.): Los origencs del constitucionalismo liberal en Espafia e Iberoamérica: Un estudia
comparado, Sevilla, 1994, pdgs. 107-203.

(5) PuiLip ScHOFIELD: ¢Editorial Introductions, pags. LIV-LVI], en su edicion de JEREMY BENTHAM:
Colonies, Commerce, and Constitutional Law: Rid Yourselves of Ultramaria and Others Writings on Spain
and Spanish America, Oxford, 1995, pags. XV-LXV, que ¢s valumen sin numerar de las Collected Works
of Jeremy Bentham en curso de publicacion bajo la direccién de F. Rosen,

(6) P. SCHOFIELD {ed.): «Rid Yourselves of Ultramana, being the Advice of Jeremy Bentham as
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Me gcupo asi no de acontecimientos brutos, sino de ideas elaboradas, de estas
manifestaciones culturales que forman representaciones y conforman realidades. Y
me importan constitucionales, las ideas de este caracter. Por esto creo que puede
resultar pertinente adentramos en materia de la mano asi de Bentham, de quien no
sélo se presumiera ordculo constitucional, sino que también, aun criticamente, per-
teneciera a la cultura social progenitora y experimentada del constitucionalismo, la
britdnica. Representa realmente Bentham una posicidn constitucional caracteristica
de su tiempo, de principios del siglo x1x, ulterior tanto a la independencia americana
como a la revolucion francesa. Desde ella se produce el juicio de derecho que
condena por colonial aquel primer constitucionalismo espafiol. Esto es lo que ahora
me interesa, tampoco en si ni la posicion general de Bentham respecto a lo que hoy
llamamos colonialismo (7), m sus relaciones particulares con espaiioles, ya europeos,
ya americanos (8).

1. JUICIO POR LO CONSTITUCIONAL Y CONDENA POR LO COLONIAL

Comienza Bentham por tener en cuenta algo que no siempre se ve luego traido
a lupar tan principal: el dato realmente primordial de que la Constitucién de 1812
pretende regir no salo sobre Espafia, sobre la europea, sino también sobre Ultrama-
ria, sobre dominios ultraoceanicos. Su critica fundamental consiste en la inadecua-
cidn de dicho concreto constitucionalismo espafiol para una tal extension. Y no ve
mas alternativa que la separacién politica. Cree imposible la misma existencia de un
régimen constitucional comin a Europa y América. E!l intento sélo provocaria a su
juicio corrupcidn, una perversion interna. Pone como gjemplo la independencia de
las colonias britinicas que han formado los Estados Unidos de Ameérica, una sepa-
racidn politica que habria dado lugar y paso a una relacidon con la antigua metrépolis
ne solo mas equilibrada, sino también mayor, con incremento sobre todo del comer-
cio. Espafia deberia seguir, para provecho también propio, el ejemplo. Angloamérica,
segin le dice, lo ofreceria a esas alturas. ;Libraos de Ultramaria! en suma (9).

Hay argumento econdmico como lo hay también constitucional, pero es éste el
que me interesa aqui en exclusiva. Ya sufre hoy bastante la economia porque se le
considera al margen del derecho por parte de su historiografia, como también padece
no poco el constitucionalismo porque se le reduce a economia por la misma teoria,

given in a Series of Letters to the Spanish Peoplen, en J. BenTHAM: Colonies, Commerce, and Constitu-
tional Law, pags. 1-194.

(7y C. RODRIGUEZ BRAUN: La cwestion colonial y la economia cldsica, pags. 59-84, a cuya defimicion
colonial, la del autor, me referiré también luego.

{(8) M. WILLIFORD: Jeremy Bentham and Spanish America; Maria TERESA BERRUEZO: La lucha de
Hispanoamérica por su independencia en Inglaterra, 1800- 1830, Madrid, 1989. Para ediciones de época,
MANUEL TORRES CAMPOS: Bibliografia espariola contempordnea del Derecho y de la Politica, {800- 1896,
Madrid, 1883-1897, voz Bengham. Y por supuesto |a correspondencia a la que he hecho referencia.

(9) ). BENTHAM: Rid Yourselves of Ultramaria, pags. 8-22, 120-123 y 137-153.
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una econdmica (10). Bentham no comete estos reduccionismos. Incurrira en otro mas
significativo todavia a nuestro propésito. Ya llegaremos. De entrada, se ocupa de
materia juridica y en esta ocasion lo hace partiendo de una concepcion del constitu-
cionalismo que reconoce en la misma Constitucién de Cadiz para pasar luego, desde
dicha posicion, a una critica que asi resulta interna. Punto de partida lo brindan los
articulos constitucionales 4 y 13, cuarto y decimotercero, las proclamaciones de
principios en las que consisten (1 1}

The Nation is obliged to preserve and protect, by wise and just laws, the civil
liberty and the property, besides all other legitimate rights, of all individuals belonging
to it.

The object of the Government is the happiness of the Nation; since the end of all
political society is nothing but the welfare of all individuals, of which it is composed.

He ahi la cita de Bentham y he aqui su comentario, que sintetizo y traduzco con
sus subrayados: «Segun los articulos 4 y 13 del Codigo Constitucional de Espaiia,
la felicidad de todos los individuos que componen la nacién se reconoce y declara
como el objetivo sabio y justo del Estado; pero, si entre la felicidad de los individuos
puede darse incompatibilidad, si cabe incluso repugnancia entre sus intereses, la
felicidad de todos no puede ser atendida en igual grado por el Estado: sélo resulta
alcanzable la mayor felicidad para ¢l mayor nimeros. Siendo esto asi, «wadmitiéndose
el interes de los mas como el sabio y juston, entonces, «todo interes estrecho, todo
interés particular repugnante zl de la mayoria, es un interés siniestro», interés que
debe sacrificarse. Inclinandose la naturaleza humana al interés propio y no al comin,
es el sistema juridico el que servird para alcanzarse dicho sacrificio de la minoria y
felicidad de la mayoria, ¢l logro que se considera plausibie (12).

Es una filosofia que le es notoriamente caracteristica a Bentham, pero que no va
aqui a entretenernos pues no intercsa ahora en si misma, sino tan sélo por su
aplicacion a Cadiz, al constitucionalismo hispanoultramarino de 1812, a este con-

{10) Son reducciones ambas que abiertamente asume, tras los pasos reconocidos de P. SCHWARTZ,
¢l trabajo de C. RODRIGUEZ BRAUN: La cuestion colonial y la economia clédsica, con el que asi hay respecto
al mio coincidencia de materia, pero nio de tratamiento ¢ ni siquiera, como espere que podri verse, de
problema.

(11) Para cl original hago uso de RaQueL Rico (ed.): Constituciones histdricas. Ediciones oficiales.
Sevilla, 1989, anticulos dichos de la Constitucion de 1812: «La Nacidn esta obligada a conservar y proteger
por leyes sabias y justas la libertad civil, la propicdad, y los demas derechos legitimos de todos los
individuns que la compeneny; «El objeto del Gobiemo es la felicidad de la Nacion, puesto que ¢l fin de
toda sociedad politica no es otro que ¢l bien estar de los individuos que la componeny». BENTHAM, quien
leia espaitol con dificultad que achacaba a la ortografia de sus corTesponsales, podia contar con traduccion
previa: The Political Constitution of the Spanish Monarchy. Proclaimed in Cadiz, i9th of March, 1812,
Londrcs, 1813.

(12) 3. BEntHam: Rid Yourselves of Ultramaria, pags. 33-37. Traduzco Government por Estado, que
es también lo que significa en su uso general Gobierne para ¢l texto gaditano. Bentham dice, no wise and
Just, sino right and proper. Y ¢l de la felicided era un topico nodal de todo el primer constitucionalismo:
B. CLAVERQ: Happy Constitution. Cultura y lengua constitucionales, Madrid, 1997.
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creto sistema juridico. La cuestion es entonces, para Bentham, que el mismo no
responde positivamente a dicha primera prueba que podemos decir de constitucio-
nalidad, a este test de la mayor felicidad que la propia Constitucion espzafiola asume
con creces por exceso. Entre Espana y América, el régimen constitucional que se ha
restablecido en 1820 no promocionaria, no ya una imposible felicidad universal, sino
tampoco siquiera la factible y obligada de la mayoria. Muy al contrario, por su propio
disefio constitucional para mas de un continente, serviria para promocionar «el
interés sinfestron de una minoria: del ruling individual, de los ruling few, de una
clase politica que diriamos hoy, solamente de sus individuos (13).

A dicha situacion se llega, segtin siempre Bentham, por el efecto perverso de
una serie de elementos exquisitamente constitucionales, por la corrupcidn que gene-
ran. El problema comienza por ¢l uso del tenguaje, por la ficcidn contra evidencia
que con ello se crea: «Ciencia y lenguaje deberian desde luego andar siempre de
acuerdo. jEspafia es una! Asi debe ser su aritmética. (Tiene su parte peninsular como
la tiene wltramaring® Asi debe ser su geografia. Del mismo modo podria decirse que
Espafia y la Luna son una, con su parte terreng como con su parte funar. Asi resulta
el lenguaje de vuestro Cédigo Constitucionaly, joh espaioles! De ahi vendria la
perversion: «ln cuerpo de derecho humano, por muy bien arreglados que tenga otros
aspectos, no sirve para convertir imposibilidades en hechos.» Pues es ficcion cons-
titucional y ésta resulta operativa, con esto solo se genera corrupcion (14).

Hay unas cualificaciones primarias en la Constitucion que no responden a reali-
dades y éstas son precisamente la de Espaiia y la de espafioles, sus sujetos. Como
tales son calificados indebidamente los americanos: «En el lenguaje del Codigo
Constitucional, esos extrafios y vosotros sois designados por un (nico y mismo
nombre». No es un use inocuo porque sea en si inoperante. La realidad virtual la
produce efectiva. «;Reside en el poder de las denominaciones el cambio o la inver-
sion del estado y las relaciones entre los intereses, o la eliminacién de su influencia
sobre el comportamiento? Si los argelinos recibieran el nombre de espafioles, ;esto
bastaria para hacerles tales?» No, por supuesto, como cabria afiadir por nuestra parte
que fuera luego completamente vano bajo dominacidén colonial bautizarles como
franceses y bastante problematico tras la independencia misma de Argelia intentar
hacerlos tales (15). Para Bentham, sin embargo, algo entonces ya resulta. Un efecto
perverso lo considera inmediato: la representacion politica se desvirtda por la parti-
cipacion del contingente que no participa del interés comun porque cllo se le presu-
ma. «Si las puertas de los procesos electorales se abren a toda la humanidad», a lo
que se da entrada es a «intereses foraneos y hostilesr a costa y en detrimento de los
propios y comunes. Asi 1o que se produce interiormente es el beneficio de los pocos

(13) I BeNTuam: Rid Yourselves of Ultramaria, pags. 17 y 31,

(14) J. BENTHAM: Rid Yourselves of Ultramaria, pags. 52-53.

(13) Rocers Brusakir: Citizenship and Natiorhood in France and Germany, Cambridge, 1994,
pigs. 139-142.
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con sacrificio del de los muchos, el objetive mas contrario al de la felicidad universal
constitucionalmente proclamado (16).

«;Espafioles! jMirad a vuestras Cortes! Ahi veis en primer lugar un conjunto de
hombres que se llaman y a guienes llamais vuestros representantes. ;Y por qué?
Porque les habéis comisionado al efecto, porque son vuestros diputados. Mas tam-
bién veis otro grupo que se llaman y a quienes llaman representantes de Ultramar»
sin serlo a veces siquiera, pues resultan sustitutos no electos por sus presuntos
comitentes, y sin poderlo ser ordinariamente aunque solo fuera por la distancia. Pero
el problema tampoco se resuelve si las credenciales electorales estan en regla y
equivalen. «Hagamos la suposicion de una representacion genuina de los diputados
ultramarinos. Entonces tenemos que sois legislados y gobernados por quienes tedri-
camente elegis y que de hecho no responden del todo a vuestra opcidn, pues no lo
hacen en una parte creciente y crecientemente ademas extraiia a vuestras expectati-
vas. Asl tenemos que, por forzar bajo vuestro mismo régimen a otros, a extrafios e
incluso contrarios a vuestros intereses, ellos podran ser quienes acaben calzando su
yugo en vuestro cuello.» Lo haran porque, sin compartir nunca intereses dadas las
diferencias por distancias y circunstancias y dado el territorio de expansion que
tienen ante ellos, formaran con seguridad en el futuro mayoria. Constituyéndola,
llegard un momento en ¢l que las mismas instituciones centrales habran de trasla-
darse a América, gobemandose desde alli Espaiia. La felicidad de los pocos seria
finalmente de parte ultramarina (17).

2. LA SUBVERSION AMERICANA DE LA CONSTITUCION EUROPEA

Son las mismas previsiones de la Constitucidn espafiola las que, para Bentham
siempre, producirdn la perversion americana. El problema se acusa en la unidad del
cuerpo representativo, en la singularidad de las Cortes, y en la previsible secuela de
una legislacidn no menos entonces unitaria, en esta unidad del derecho y de las
instituciones para una sociedad imposible dc unificar o ni siquiera de federalizar. El
problema radica en la ignorancia de la diversidad. Un ordenamiento juridico comun
sdlo puede conducir a dicho dominic de parte progresivamente extrafa, de una parte
mas ajena en destino que en origen.

En el mismo seno de la Constitucion de Cadiz, en su disefio institucional,
Bentham advierte la presencia de unos cuerpos politicos de Provincias y de Pueblos,
las Diputaciones y los Ayuntamientos, pero no ve que puedan servir para evitar el

(16) 1. BENTHAM: Rid Yourselves of Ultramaria, pags. 76-77 y 83, Traduzco stranger por extraiio y
Joreign por fordneo, aunque ambos calificativos pudieran desde luego traducirse igualmente por extran-
jero.

(17) 1. BenTuam: Rid Yourselves of Ultramaria, pags. 81-82 y 185-187. Fuera de titulo, traduzco
Uliramaria, ¢l término original de Bentham del que luego me ocuparé, por Ultramar, de donde obvia-
mente, encontrindolo en el texto gaditane, lo acufa,
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efecto perverso, la corrupcidn de felicidades. «Entre las diez competencias atribuidas
a los cuerpos politicos provinciales, no logro encontrar ningin poder legislativo
subordinado. ;No debe darse por implicito? No», responde, pues tal no cree que
pueda considerarse la competencia normativa de los Pueblos, una de las nueve
constitucionales suyas, mediante ordenanzas municipales que han de ser informadas
por las Diputaciones y aprobadas por las Cortes. Este procedimiento supondria, sobre
todo para los territorios ultramarinos, una prevision en linea contraria, una linea de
control, tan en si misma imposible como por si misma perversa. Los cuerpos politicos
provinciales y municipales ni son ni cabe asi que sean Cortes legislativas o parla-
mento en sentide estricto. Y ocurre lo propio en otros ordenes como en el fiscal o
como en €l mas importante de la justicia (18).

La ficcién que pervierte el sistema es siempre la de unidad, en mayor medida
entonces la de una unidad integral, unidad extendida al campo del derecho o mas
bien de los poderes, de las institucioties asi entendidas. Bentham, como constitucio-
nalista posterior no sélo a la independencia americana, sino también a la revolucion
francesa, ha adoptado de ésta una posicion extremadamente favorable a la unifica-
cidn del derecho mediante la codificacién legislativa, un proyecto que no resultaba
ni siquiera concebible, por mucho que otra cosa hoy suela presumirse, con anterio-
ridad a dicho acontecimiento revolucionario (19). Como oraculo del derecho que
llegd realmente a creerse, €l mismo se ofrecia cual codificador universal, como si la
legislacién para la humanidad, para una humanidad constitucional, pudiera manu-
facturarse desde Inglaterra (20). Mas asi pretendia una autoridad cultural, no un
poder politico. Es lo mismo que queria para unas antiguas metropolis respecto a sus
antiguas colonias, Era de este modo favorable a una unidad del derecho por homo-
geneidad de cultura, mas no a una sustraccidn de poderes por imposicién de otros
de radio mayor. Cada sociedad diferenciada dentro de la humanidad constitucional,
de una humanidad limitada como todavia veremos, habria de contar con su propio
régimen aunque solo fuera para adoptar auténomamente, sin corrupcion para la
minoria, con felicidad para la mayoria, las posiciones sustantivas del derecho que
propugnaba (21},

(18) J. BENTHAM: Rid Yourselves of Ultramaria, pags. 55, 97-100 y 157-162. Traduzco governing
bodies por cuerpos politicos. Las referencias son naturalmente a los articulos constitucionales 321.8, para
los Avuntamientos, y, para las Diputaciones, 335, del que luego diré algo.

(19) B. CLAVERO: Huppy Constitution. tercer capitulo,

(20) ). BenmiaM: «Codification Proposal Adressed to All Nations Professing Liberal Opinions», en
Joun BowrRING (ed.): The Works of Jeremy Bentham, Edimburgo, 1843, vol. [V, pags. 535-594.

(21} Respecto a su ofrecimiento a los mismos Estados Umidos con su constitucionalismo incompa-
tible, por federal y por judicial, con ¢l plantcamicnto codificador: H. L. A. HART: Essays on Bentham.
Jurisprudence and Political Theary, Oxford, 1982, pags. 53-78; y respecto a mias América hacia ¢l sur:
M. WILLIFORD: Jeremy Bentham and Spanish America, pags. 15-30. Por lo general, para Espaiia, la
europea ¥ la americana, sucle hoy partirse del propio paradigma de la codificacion que puede por si solo
descentrar la problemdtica constitucional: B. CLavero: «Ley del Cadigo: Transplantes y rechazos cons-
titucionales por Espana y por Américan, en Quaderni Fiorentini, 23, 1994, pags. 81-194.
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A su entender, 1a unidad institucional de entrada sobre sociedades diferenciadas,
y no ia cultural de llegada, es la que corrompe y pervierte. La presuncion de
indiferencia, de ausencia de diferenciacion, a los efectos de establecimiento de
instituciones, esto ¢s lo que genera corrupeion, lo que produce perversién. Segin se
formula por una proctama espafiola de unidad frente a los movimientos independen-
tistas con términos que Bentham enfatiza: «Lengua, religion, leyes, costumbres, todo
igual y lo mismow, incluse «unas virtudes». También ironiza: «Mirad, jqué fuentes
de simpatia! {Qué vinculos de conexion! Mantened todos estos instrumentos de
atraccién mutua que operan sobre el pueblo en favor de vuestra patria y con exclusién
de cualquier otra.» Y se pone serio: «Esto no tiene mas respaldo que la vanidad y la
adulacién retorica» A su juicio en suma, una unidad podria lograrse en lo que
entiende que mds cabe, como lengua y religion, si no se fuerza en lo que cree que
mengs, como instituciones y poderes, como leyes y costumbres de este alcance.
Existiendo, asegura Bentham, un /ingje comiin entre cismarinos v ultramarinos, la
unidad factible se fundamentara y desarrollarda mucho mejor sin la unidad infactible,
esto es, con la independencia politica, Podra haber relaciones y llegar incluso a
formarse comunidad sin perversion de derecho ni corrupcion de hecho (22).

De las mismas bases no politicas de una conjuncion, de su propia conveniencia,
procede para Bentham la necesidad de separacidn politica. Desembarazarse de Ul
tramarfa es librarse la metrdpolis, ya de un yugo futuro si se fuerza constitucional-
mente la umdad, ya de una escisidn irreversible s1 se provoca trauméticamente la
independencia. El desembarazo constitucional puede dar forma politica a la interre-
tacion plausible. El constitucionalismo estadounidense, y no el metropolitane de la
mas dudosa Constitucién de Inglaterra, ofrece el ejemplo sustancial para Bentham,
un ejemplo que podria ahora mejorarse mediante un procedimiento mas concertado
hacia la independencia. Asi también podra producirse mucho mejor ¢l mismo incre-
mento de las relaciones no politicas, sobre todo y particularmente de las econdémicas.
La propuesta no cs de ruptura de los vinculos existentes con la que se dice Madre
Patria, sino de replanteamiento de las afecciones para el mantenimiento de la
filiacién. No esta entre las intenciones de Bentham la de un cambio de metropolis,
la de una sustitucion del colonialismo hispano por el britanico. Igual que ha partido
del texto de Cadiz para la determinacion de unos objetivos constitucionales, también
comparte con esta norma tal otro empefio de fondo en lo que toca concretamente a
América. Difieren en la forma (23).

(22) ). BenTHaM: Rid Yourselves of Ultramaria, pags. 118-120, sentando lo de common ancestry, el
firaje comun. también respecto a los angloamericanes. La proclama espaiola de referencia es subsiguiente
al restablecimiento de la Constitucidn en 1820

(23} ). Bentnam: Rid Yourselves of Ultramaria, pags. 188-194, concluyendo por todo lo que ha
inferide del exto gaditano: «Si el arbol se conoce per sus frutos, asi los frutos por el drbol», su expresion
final que ¢s nu cita imcial. P. SCHOFIELD (ed.): Colonies, Commerce, and Constitutivnal Law, afade otros
textos de BENTHAM que abundan en argumentos del inacabado Rid Yourselves of Ultramaria, uno de cllos
cditado en su memento y prologado por J. BOWRING: Observations on the Restrictive and Prohibitory
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3. PERO ;QUIENES S0N LOS COLONIZADOS EN AMERICA?

Pueden Bentham y Cadiz compartir una composicion de fondo que no acaba de
hacerse explicita y que interesa traer a la luz. Hay una pregunta primordial cuya
respuesta parece que estuviera dada, pues no se formula, o cuyo interrogante no
parece que cupiera, pues no se afronta. Es tan senciila como ésta: ;Qué es Ultrama-
ria? En términos de sujeto constitucional, del sujeto politico, sujeto colectivo, que
asi se designa para una independencia: ;Quién es? ;Quiénes son? ;Quiénes la
forman?

Del mismo modo que la Constitucion de Cadiz identificaba pasablemente los
sujetos individuales, los ciudadanos, que integran el sujeto politico de la Nacion
propia, quienes «por ambas lineas traen su origen de los dominios espaficles de
ambos hemisferios y estin avencidados en qualquier pueblo» de ellos (art. 18), igual
al menos habria de plantearse la cuestion de quienes componen o habran de compo-
ner la entidad o entidades correspondientes en América. Bentham ha dicho que son
unos individuos tan extrafios, por razon de intereses, como familiares, por tradicion
de cultura. ;Qué sujeto colectivo resulta entonces? ;En cudl se estd reaimente
pensando aunque no se le identifique expresamente? Falta la foto, una imagen.

No es un fantasma. Existe. Comencemos por la denominacion. Bentham adopta
el hispanismo o latinismo de Ultramaria tras algunas vacilaciones y algin otro
ensayo. En un escrito sobre el mismo asunto de la emancipacién colonial referida a
la América espanola que es poco anterior al de ;Libraos de Ultramaria!, en un
mensaje de Philohispanus al Pueblo de Espaiia, no ha acuitado todavia dicha iden-
tificacion, Tiene con anterioridad otra: Creolia. Personaliza mds: no la tierra de
Ultramar, sino la tierra de los Cricflos, de quienes cuentan con linaje comun que ha
dicho respecto a los europeos. «Espaiia ha producido muchos de los padres de los
habitantes de 1la América Espafiola.» Espaiioles y americanos pueden considerarse
hermanos, pero no por ello cabe que participen en un mismo régimen. Les separan
los intereses que marcan las distanctas y las circunstancias. Para entrar ya en el
argumento de la perversion, Bentham hace €] calculo de que por una parte, en
Espaiia, tenemos diez millones y medio de individuos, y por otra, en la América
espafiola, siete millones mds, unos diecisiete millones y medio de ultramarinos.
¢ Tantos hermanos por separar hay? Eso parece. Refiriéndose a la India, Bentham no
deja de advertir la presencia de la poblacién hindu, pero con referencia a Ameérica
ia misma expresion de natives hace referencia a los criollos, «vuestros parientes»,
dice dirigiéndose siempre a los espafioles (24).

Conmercial System, especially with a Reference to the Decree of the Spanish Cortes of July 18240, Londres,
1821, aqui pags. 345-383. Madre Patria, que también, come era usual por entonces, aplica a los Estados
Unidos respecte a Inglaterra, es Morther Country.

(24) J. BenTHAM: «Philo-Hispanus 1o the People of Spainys, pags. 201, 203, 217, 309 y 322, en P.
ScuorteLn (ed.): Cofonies, Commerce, and Constitutional Law, pags. 195-344.
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i Tantos hermanos en verdad habia? ;Tan grande era la familia que no cabia
mantener unida? Bien se sabe que no, Bien lo sabian los mismos constituyentes de
Céadiz aunque también ya tendieran, si no a olvidarlo, a solaparlo, prefiriendo no
andar advirtiéndolo y, ain menos, pregonandolo, Bien podia saberlo ¢l propio Bent-
ham, Dicha cifra de poblacidn americana superior desde luego a los diez miliones
redondeados de la contraparte europea estaba integrada fundamentalmente por indi-
genas, por todo un contingente mayoritario no espasol. Se computaban para América
como hermanos quienes patentemente no lo eran (25). Mas una vision desde Europa
no alcanzaba a tanto, No lo hacia un reconocimiento (26),

El cambio de denominacion para América por parte de Bentham de la menos
inocente Creolia a la mas neutra Ultramaria, si acusa algo, es una huida del proble-
ma. Ha descartado en ¢l interin otro nombre todavia mas comprometido como
Columbia o Colombia, la tierra de Colon para America o América, patronimico
también al cabo de otro personaje europeo. Nunca se muestra seguro del todo
dejandole también margen de opcion a la posible versidn espafiola; «El traductor
dird americano o ultramarino, segun le parezca mejor», como podra también elegir
para la otra parte entre «espasiol o peninsufar.» Respecto al sujeto constitucional que
tiene en mente, deja correr la pluma llegando a la fantasia de imaginarse que la
poblacién de Ultramar superior a la decena de millones desciende «de unos pocos
cientos en el curso de trescientos afios» {27)

Para una poblacion que ahora, en ;Libraos de Uliramaria!, cifra en algo mas de
doce millones, sabe Bentham por supuestc de otras presencias, aunque sin mucha
nocion de porcentajes: «Incluso si se dedujeran tanto los aborigenes como los negros
importados, el incremento de la poblacion seguiria siendo mas que considerablen.
Puede recoger noticia, en estos términos, de la existencia de «habitantes nisticos de
paises infantiles». Pero con todo elio no estamos ante la constancia que le ha llevado
al cambio de nombre entre Creofia y Ultramaria. Dichos mismos calificativos, el de
aborigen como ¢l de negro, o la misma identificacion de habitantes rusticos de
paises infantiles que resulta comin para ambos, constituyen descalificaciones e
inidentificaciones. De lo que se entiende por rusticidad y por infancia parece que
puede hacerse abstraccion sin tener que reajustarse unos calculos de poblacién, La
hispanoamericana del caso sigue superando la cifra de diez millones de la espafiola

(25) B. CLaviro: «Cadiz entre indigenas: Lecturas y lecciones de la Constitucion y su cultura en
tierra de los mayasn, cn Anuario de Historia del Derecho Espadied, 65, 1995, pags. 931-992, con lo que
ahora me ahorro tener que extenderme.,

(26) Lea Campos BORALEVI: Bentham and the Oppressed, Berlin, 1984, pags. 120-141, es capitulo
sobre Narive People of the Colonles donde, respecto a América, una oprimida humanidad #ativa brilla
por su ausencia, pues tal resulta la criolla. Y ¢s estudio que ya utiliza la transcripcion de C. Goesl de Rid
Yourselves of U/liramaria todavia entonces inédita. Con anterioridad, M. WiLLIFORD: Jeremy Bentham and
Spanish America, que estudia ya ¢l original como sabemos, ha observado al menos, pag. [V, la ignorancia
de la poblacidn indigena por parte de Bemtham, y digo lo de al menos por lo que luego aiadiré.

{27) ). BenTham: Rid Yourselves of Ultramaria, pags. 11 y 80; si sc quicrc confromar sin ir mis
lejos, pag. 143, nota editorial: «Columbia era nombre poético para Améncan,
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sin que conste asi por ningan sitio tal concurrencia de hAermanos. Las cuentas nunca
salen, pero el reajuste jamas se plantea (28).

Nunca se trata distintamente aqui, en ;Libraos de Ultramaria/, de la poblacion
americana no hispana o no anglosajona. Puede contar como en el primer caso por el
bulto, pero nunca para el derecho. Es poblacién que concurre a marcar diferencia y
volumen de la parte criofla, reforzando asi su posicién. Sirve para afirmar y acentuar
el mismo derecho de la presencia europea en América de cara a la propia Europa.
Cuando Bentham niega que unos americanos puedan decirse espafioles como efec-
tivamente lo dice la Constitucién de Cadiz, en ningin caso mi en ningtin momento
Bentham esta diciendo lo que pudiera ser mas evidente incluso entonces, pues ahi
estan otras gentes como los argelinos o los hindues. de que la poblacion indigena no
puede calificarse como tal, como espaiiela, a unos efectos juridicos por no serlo a
los culturales. Muy al contrario, es entre hermanos que esta introduciéndose la
distincidn. Es a espadoles americanos a quienes se estd denegando la condicidn
espafiola frente a la investidura de Cadiz. Es entre ellos y como si fueran tantos que
se plantea a la contra la cuestion constitucional de la separacidn.

La regla de la felicidad de los mas con sacrificio de los menos no juega en favor
de los indigenas por mucha mayoria que ¢n realidad conformen (29). Aqui no hay
diferencia social ni distancia espacial que valgan constitucionalmente lo mas mini-
me. Es como un resto de humanidad que en verdad, porque se compute cuantitati-
vamente, no se identifica cualitativamente. No s¢ observa, Pasa realmente desaper-
cibido. No resulta relevante. No es olvido ni es vacio porque el texto quedara
inconcluso. La noticia de la existencia figura y no supone ni siquiera censo de una
presencia, la de otras culturas, sino registro de carencia de la cultura dnica que se
concibe y admite: rusticidad e infancia. Asi se produce toda una cancelacién bien
efectiva. El sujeto politico concebible en las colonias resulta entonces el mismo
sujeto europeo, su doble. La propia cuestidn colonial puede asi plantearse, no entre

(28) ). BENTHAM: Rid Yourselves of Ultramaria, pags. 9,11, 30,80, 110 y 121. El cambio de términos
entre Creolia y Ultramaria se produce en agesto de [820, aun de forma todavia no definitiva: Editorial
Introduction, pigs. XX1, XXIX-XXX, XLI y XLV, Rude inhabitants of infant countries es cita que
procede de JoserH TOWNSEND: 4 Journey through Spain in the Years 1786 and 1787, with particular
Attention to the Agriculture, Manufactures, Commerce, Population, Taxes, and Revenue of the Country,
and Remarks in passing through a Part of France, Londres, 1791, Y negros es negroes, con una
complicidad para con la esclavitud que tampoco es que rifia con un constitucionalismo primero ni con cl
gaditano: CLara ALVAREZ: «Libertad y propiedad. El primer liberalismo y la esclavitud», en Anuario de
Historia del Derecho Espafiol, 65, 1995, pags. 559-583, nimero con parte menegrafica sobre la Consti-
tucidn de Cadiz, por inciciativa y bajo la direccion de Tomas y Valiente, ¢n el que pueden encontrarse
otros bucnos trabajos para contrastat en concreto la lectura institucional de Bentham, los frutos que ¢l
conoce tan salo por el arbol, lo que no es aqui mi cbhjeto, aunque luego lo toque en el cpilogo.

{29) M. WILLIFORD: Jeremy Bentham and Spanish America, pag. 139, mivializa su advertencia de la
inobscrvancia de la poblacion indigena por parte de Bentham entendiendo que su concurrencia, por ser
entonces mayoritaria, podria encontrar acomodo gracias al principio de felicidad de la mayoria.
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colonizados y colonizadores, sino entre éstos y sus hermanos, los complices e
hipderitas que diria el poeta (30).

Ocurrencias como la de infarcia y la de rusticidad no constituyen inventos de
Bentham ni de sus fuentes mas inmediatas. Son categorias tradicionales de someti-
miento colonial que ahora pucden asi servir para una exclusion constitucional.
Venian dando mucho juego en ¢l colonialismo hispano y van a darlo en la vertiente
colomal del constitucionalisme americano, inclusive del estadounidense. No deja de
operar porque ahora tienda a solaparse. También ocurre una y otra cosa, la operacion
y el solapamiento, bajo la Constitucion de Cadiz, como ain comprobaremos. Esta-
mos ante todo un tracto colonial que para el mismo constitucionalismo pudo y puede
resultar un punto literalmente ciego (31). A la vista esta,

4. COLONIALISMO COMUN Y CONSTITUCIONALISMOS DIVERSOS

Es cosa que de sobra se sabe, pero que por lo usual no se obsetrva, lo mismo que
ya le ocurria al fin y al cabo a Bentham, Algo en comiin desde luego con €1 tenemos.,
No es tanto su filosofia como la sombra que produce. Nos movemos todavia en unas
mismas presunciones de cultura, asi ya vieja, pero advirtamos también que la posi-
cidon que vemos, la de jLibraos de Ultramarial, era, por constitucional, nueva. Podia
ser novedosa en algun aspecto clave. No refleja exactamente la cultura colonial
tradicional europea y en esto puede que se produzca alguna divergencia importante
respecto al planteamiento que se contrasta, €l gaditano de 1812. Puede que nuestras
misma perspectivas estén hoy mas cerca de Bentham que de Cadiz, aun no estandolo
igualmente unas realidades, tal vez éstas en cambio mas cercanas de la segunda que
del primero. Prosigamos con esto. Sigamos tomando distancias para situarles a ellos
y para asi también situarnos nosotros misimos.

La manera concreta como Bentham ve y no observa la presencia indigena en
América, el modo determinado como un registro de poblacion no implica un reco-
nocimiento de derecho, es creacidn de la cultura constitucional que se venia gene-
rando desde hacia algo mas de un siglo por Inglaterra y sus aledafios. Entre John

(30} C. RODRIGUEZ BRAUN: La cuestion colonial v la economia cldsica, pag. 19: presenta el colo-
nialismo con su doble entendimiento, «como asentamicntos en ¢l extranjerce de pobladores originarios de
la metropoli o como dominios de ¢sta sobre territorios lejanos poblados por otras razas» (sic), para pasar
a centrarse en lo pnmero, lo sccundario, sin hacer la mds minima adveniencia de que olvida lo segundo,
lo primario, particularmente cuando ya no media distancia, la Icjania que ha dicho, con lo cual ademas
pueden parecer anticoloniales posiciones colotiiales como la de Libravs de Ultramaria sin it mas lejos.
C. Rodriguez Braun crec descubrir toda une tradicion liberal de signo anticolenial. Mas por representar
otra linea intcrpretativa de la posicion colonial, no deja de contener una misma cancelacion efectiva de
la presencia indigena L. Camros Boravkevi: Bentham and the Oppressed, pag. 126: Native People cn
América resultan s6lo quicnes tienen Modhier Country en Europa también para la misma autora preocupada
y ocupada, como por lo visto Bentham, por fos oprimidas, inclusive los animales.

(31) B. CLavirO: Derecho indigena y cultura constitucional en América, México, 1994, lo que
tambi¢n mc ahorra bastante.
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Locke y Adam Smith se ha producido dicha mirada. El constitucionalismo ha con-
cebido como sujeto primario de derecho uno individual que no ¢s de aplicacion y
que no se aplica a las culturas ajenas a dicha misma antropologia. Identificado a tal
punto con ella, con su concepeidn del individuo, el propio constitucionalismo se
concibe a si mismo como cultura sin mas d¢ la humanidad toda, cancelando la
relevancia de cualquier otra. Ahi se potencia de hecho un derecho, el de la parte
constitucional que puede seguir asi siendo perfectamente colomal. No es cosa que
guste recordarse por parte de una historiografia constitucional ufana de su estirpe
ilustrada, pero, si no recordamos, no entenderemos {32).

El colonalismo tradicional, el no constitucional, no llegaba a ese extremo. Su
mismo juego de presunciones, como la de infancia y la de rusticidad referidas,
constituian una forma de reconocimiento de derecho ajeno, de un derecho fuerte-
mente subordinado, pero derecho al cabo como puede precisamente ¢ontrastar con
la cancelacion constitucional, con esta altuma vuelta de tuerca de una presuncidn
colonial (33). En una posicion, la tradicional, se habia situado la misma culiura
britanica con sus resultas politicas de reconocimiento y subordinacion de la parte
colonizada (34). En la otm, la constitucionat, pueden venir a situarse a unos efectos
practicos los primitivos Estados Unidos (35), como lo hace luego a los suyos tedricos
Bentham, con sus consecuencias tan reales como intelectuales de ignorancia y
ninguneo. Tampoco es que fuera originalidad. Se trata del extremo ultimo de una
cultura constitucional notablemente discriminatoria desde sus propios inicios como
la inglesa. No conviene olvidarlo cuando estamos refiriéndonos a lo que representaba
un modelo aunque solo fuera porque originalmente habia sido el Ginico constitucio-
nalismo, el constitucionalismo sin mas. No hubo otro hasta que fueron haciendo su
aparicion modalidades como ésta de Cadiz que estamos ahora comparando (36).

(32) Concontexto y contraste, HERMAN LEROVICS: «The Uses of America in Locke™s Sceond Treatise
of Gavernmentn, 1986, en Maryanne C. Horowttz (ed.): Race, Gender, and Rank: Early Modern Ideas
of Humanity, Rochester, 1992, pags. 49-63; ROBERT A. WiLLIAMS JR.: The American Indian in Western
Legal Thought: The Discourses of Conguest, New York 1990; BARBARA ARNEIL: John Locke and America:
The Defence of English Colonialism, Oxford, 1996.

(31) Urs BirTenLE: Los «salvajesy v los wcivilizados». Ef encuentro de Ewropa y Ultramar, 1976,
México 1982; R. A, WiLLiams Jr.: «Documents of Barbarism: The contemporary legacy of European
racism and colonialism in the narrative traditions of Federal Indian Law»n, en Arizona Law Review, 31,
1989, pdgs. 237-278.

{34) RoserT N. CLINTON: «The Proclamation of 1763: Colemal prelude to two centuries of Fede-
ral-State conflict over the management of Indian affairss, in Boston University Law Review, 69, 1989,
pags. 329-385; R. A. WiLLIaMS JR.: The American Indian in Western Legal Thought, pags. 233-286.

{35) Digo prdcricos porque no sc formularon y primitivos porque, como afadiré luego, pronto sc
producird un viraje: Howard R. Berman: «The Concept of Aboriginal Rights in the Early Legal History
of the United Statesn», in Buffulo Law Review, 27, 1977-1978, pags. 637-667;, MARK SavaGr: «Native
Amgricans and the Constitution: The Original Understandingy, in American Indian Law Review, 16, 1991,
pags. 57-118; FrRANCIS P. PRUCHA: American Indian Treaties: History of a Political Anomaly, Berkeley,
1994, pags. 21-102.

{36) B. CLavero: Happy Constitution, primer capitulo.
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Asi podia concebirse e intentarse en los mismos medios de la cultura constitu-
cional una Ultramaria distinta por entero como Creolia solapada por completo, lo
que no era desde luego exactamente el planteamiento menos genuino de Cadiz. La
Constitucion gaditana no s¢ situaba en la posicidén que vengo exactamente diciendo,
por fiarme de Bentham y de su cultura, constitucional. Por estos prolegdémenos,
resulta que hay otro constitucionalismo, uno con una postura diversa en esta vertiente
neurdlgica que es la colonial. Es facil caracterizarla sin necesitad siquiera de meter-
nos en mayores complicaciones: se trata del colonialismo tradicional, so6lo que en el
nuevo contexto constitucional. Aqui no hay vuelta de tuerca. No hay abtraccion
tedrica ni cancelacion practica de la presencia indigena.

La formula referida de la Constitucion de Cadiz para la definicién de los ciuda-
danos, aquellos ante todo que «por ambas lineas traen su origen de los dominios
espafioles de ambos hemisferiosy, encierra la intencidn de incluir a unos americanos,
los indigenas, como de excluir a unos africanos, los esclavos, los importados que
decia comercialmente Bentham, negros que también afiade, los procedentes de otro
continente por alguna linea. La presencia resulta también bastante solapada, en unos
términos similares a los de Bentham, pero no semejantes. No llegan o ni siquiera se
acercan a sus extremos. La poblacion indigena comienza por ser sujeto politico, pero
tampoco por si mismo, sino como parte de 1a propia Nacion espafiola, de su compo-
nente ultramarino. Lo es asi en la medida que participa de la misma cultura consti-
tucional, respondiendo a sus requerimientos de sujeto primariamente individual y sin
poder nunca llegar a conformarlo colectivo como nacidn distinta (37).

Unas condiciones y limitaciones ne deja de registrarlas la misma Constitucion
de Cadiz, sélo que no en una parte De los Ciudadanos que esta entre las primeras,
a partir del articulo 18 referido y retterade, sino en lugar mas discreto, en ¢l capitulo
Del Gobierno politico de las provincias que se encuentra entre los postreros. Bent-
ham lo ha tenido ante la vista sin saber apreciar este punto, o sin poder hacerlo desde
su posicidn mas radicalmente cancelatoria. Entre las diez competencias provinciales
que ¢l advirtiera, figuraba esta siguiente como Ultima, quizd primera para America:

L.as diputaciones de las provincias de ultramar velaran sobre la economia, orden
y progresos de las misiones para la conversién de los indios inficles, cuyos encargados
les darin razén de sus operaciones en este ramo, para que s¢ eviten los abusos: todo
lo que las diputaciones pondran en noticia del Gobiemno.

Todo lo que hay aqui contenide no vamos a extraerlo ahora. Es toda una
constitucion en €l fondo la solapada, otra distinta, para la sociedad ultramarina, para
estos dominios coloniales. Me limito tan solo 2 recordar una lectura tan fidedigna o

(37} James F. King: «The Colored Castes and American Represemtation in the Cortes of Cadiz», en
The Hispanic American Historia! Review. 33, 1953, phgs. 33-64; MARIE LAURE RIEU MILLAN: Los
diputados americanos en las Cortes de Cadiz (Iguaidad o Independencia), Madrid, 1990; MaRTA LOREN-
TE: «El “problema amencano™ en ias primeras Cortes liberales espafiolas, 1810-1814», en P, Cruz
VILLALON {ed.): Loy Origenes del Constitucionalismo Liberal en Espadia ¢ Iberoamérica, pags. 67-106.
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interpretacién tan auténtica como de las propias Cortes constituyentes mediante
decreto de finales de 1813. Aqui tenemos, «conforme a lo mandado en el parrafo 10,
articulo 335 de la Constitucidny, el recién citado, la mejor muestra de la posicién
colomal gaditana, bien diversa desde luego a la de Bentham, a la de una cultura
constitucional mas genuina ¢ al menos mas representativa a las alturas de las prime-
ras décadas del x1x, tras independencia de los Estados Unidos y revolucion de Francia
mas de parte también de Europa. Me permito transcribir una muestra que resulta por
si misma tan eiocuente de forma integra y sin mayor comentario, pues ng voy a entrar
ahora en las particularidades operativas que pueden estar asi dandose por supues-
1as (38):

Las Cortes generales y extraordinarias, a conseqgiiencia de lo que les ha expuesto
Don José de Olazarra a nombre del Reverendo Obispo electo de Guayana Don José
Ventura Cabello acerca de los males que asi en lo moral como en lo politico afligen a
aquellas provincias con motivo de que las Reducciones de Indios encargadas a las
misiones, en que se emplean los religiosos Capuchinos y Descalzos, no se entregan al
Ordinario eclesidstico aun pasados treinta, quarenta, cincuenta y mas afos de su
reduccion del gentilismo a nuestra catdlica religion; han venido en decretar y decretan:

. Todas las nuevas Reducciones y Doctrinas de las provincias de Ultramar, que
estén a cargo de misioneros, y tengan diez aflos de reducidas, deberdn entregarse
inmediatamente a los respectivos Ordinarios eclesiasticos, sin excusa ni pretexto algu-
no, conforme a las leyes y cédulas concordantes.

I, Asiestas Doctrinas como todas las demas que estuvieren crigidas en curatos,
deberan proveerse candnicamente por los mismos Ordinarios, observandose las leyes
y cédulas del Real Patronato, en ministros idéneos del clero secular.

1. Los religiosos misioneros desocupados de los pueblos reducidos, que se
entregaren al Ordinario, s¢ aplicaran a extender por los otros lugares incultos la religion
en bencficio de sus habitantes, procediendo en el exercicio de sus misiones conforme
al parrafo 10, articulo 335 de la Constitucién.

IV. Los Revercndos Obispos y Prelados cclesiasticos, en virtud de 1a junsdiccion
ordinaria que les compete, podran destinar a los religiosos idoneos, segin juzgaren
convenir, para Tenientes de Curas de los Parrocos seculares, y en calidad de interinos
en las parroquias donde la necesidad lo exigiere, sih que por esto puedan jamas aspirar
a la propiedad, ni continuar en el servicio de las parroquias mas tiempo del que
pareciere a los Ordinarios, con arreglo a las leyes.

V. Por ahora y hasta que las Corles con mds conocimiento otra cosa resuelvan,
a las érdenes religiosas que ¢stuvieren en posesion de servir algunos curatos, se les
conlinta ia gracia a cada una de ellas de servir una o dos Doctrinas o Curatos en todo
el distrito de los conventos que estén bajo el mando de cada Provincial, de modo que
el mimero de estos Curatos que se les continia, debera contarse, no por el de conventos
que tuvieren en diversos lugares, sino por el de cada provincia del instituto regular,

(38) Coleccion de Decretos y Ordenes que han expedido las Cortes Generales y Extracrdinarias.
Cadiz, 1811-1813, reprint Madrid, 1987, vol. [1, pags. 1044-1046 (onginal, vol. IV, pags. 242-244), este
Decreto de 13 de septiembre de 1813; para el que ¢l mismo cita de principios del mismo afto sobre
reduccion de ticrras comuniiarias a propiedad privada, pags. 738-742 (111, 174-178).
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baxo cuyo mando y potestad cstuvieren los respectivos conventos, aunque €stos se
hallen repartidos en difercntes obispados.

VI. Los religiosos misioneros deberdn cesar inmediatamente en ¢l gobiemo y
administracion de las haciendas de aquellos Indios, quedando al cuidado y eleccion de
£stos diponer, por medio de sus Ayuntamientos, y con intervencién del Gefe superior
politico, se nombren entre ellos mismos los que fueren de su satisfaccion, y tuvieren
mas inteligencia para adrmnistrarlas, distribuyéndose los terrenos, ¥ reduciéndose a
propiedad particular, con arreglo al decreto de 4 de enero de 1813 sobre reducir los
baldios y otros terrenos a dominio particular.

Lo tendra entendido ia Regencia del reyno para su cumplimiento. Dado en Cadiz
a 13 de setiembre de 1813.

He aqui el colonialismo antiguo embebido en el constitucionalismo moderno.
Aqui se encastra. Los indigenas podran ser sujetos cindadanos, pero no mientras que
estén ajenos a la cultura constitucional, a la cultura Gnica que constitucionalmente
se concibe, y asi se reputen expresamente por inculios. Habran de ser cultivados,
sormetidos a esta reduccidn, por los mecanismoes eclesiasticos mas eficientes enton-
ces, con suspension entendida de constitucionalidad, a fin de que adquieran la
inteligencia que les traiga a la antropologia propia del constitucionalismo, reducién-
dose asi no solo ellos, sino también explicitamente sus tierras, éstas a propiedad
particular, a este atributo de ciudadania. El decreto no puede ser mas paladino de
unos principios ya contenidos en la Constitucion y presupuestos por su cultura (39).
Esto, lo constitucional, creo que es lo que debe aqui sobre todo importamos.

Todo un titulo de la misma Constitucidn, el noveno y penultimo De la Instruc-
cion Publica, abunda con caracter general en estos objetivos de inculturacion integral
por accién no sélo estatal, sino también eclesidstica. La conversién ha de ser cons-
titucional, mas as{ ahora que religtosa. Ya podria sufrirse también esto por una
poblacton europea poco proclive a dicha antropologia del sujeto no comunitario y
de la propiedad individual, cuya suerte sigue resultindole hoy igual de indiferente a
una historiografia que, por constitucional, se identifica y comulga con una misma
presuncion de cultura, pero estamos mirando a América. Ahi puede resultar una
verdadera transculturacion, dicha imposicién de toda una cultura, tal grade de pri-
vacidn de derecho propio.

Cabe decir que hay también un objetivo de cancelacién de toda una poblacion,
de todo un conjunto de culturas, de todas salvo la propia, pero no una abstraccién,
esta eliminacion de entrada. La cancelacién no era inmediata y conocia una transi-
¢ion que podia mantener la situacion precedentie de derecho para la misma poblacién
indigena. Se mantenia la posicidén mas franca de una subordinacion directa y asi
reconocida desde un inicio. En esta vanante constitucional, la gaditana que no se
repudiara por la independencia respecto a este precise punto, dicha poblacidn, la

(39) B. CLavero: Razon de estado. razén de historia, vazon de individuo, Madrid, 1991, cuarto
cupitulo.

60



iLIERAOS DE ULTRAMARIA!

indigena, estd presente desde un origen. No todos los constitucionalismos comienzan
respondiendo a una misma forma y un mismo gradoe del colonialismo que comparten.

5. SENTIDO COLONIAL Y SINSENTIDO CONSTITUCIONAL AMBOS COMUNES

Es una realidad la colonial de Cadiz que no vio exactamente Bentham, o que no
pudo realmente observar porque su vision no la admitia. Su cultura no la concebia
como situacion constitucional. Para él y para ella, el constitucionalismo no podia
plantearse sino entre quienes ya particiaban de su antropologia. La poblacién indi-
gena no era problema suyo. La incultura que asi se le presume la excluye. Procurar-
sela no es responsabilidad de la parte constitucional. Esta representa a la humanidad
y como tal se hace cargo directamente, sin mayores miramientos, de unas tierras y
de unos aprovechamientos. El mismo Derecho de Naciones de la época, un derecho
que es Bentham quien bautiza como fnternational Law, como derecho internacional,
va venia ocupindose de estos fendomenos de dominio y no predicando otra cosa (40).

El tratado entonces mas autorizado de un tal Derecho de Naciones, el de Emer
de Vattel, llegaba a correr entonces también en castellano haciendo precisamente la
distincion entre un dominio juridicamente aceptable, el de la exclusion anglosajona,
¥ otro que lo resulta menos, el de la inclusién hispana. Se nos dice que unos pueblos
que no organizan el territorio para el trabajo de la ticrra mediante apropiacion privada
carecen del derecho de defenderla y retenerla frente a la colonizacion: «No pueden
quejarse 1 otras naciones mas laboriosas y de menos extension vienen a ocupar una
parten, no el todo. Por ello se nos agrega que «mientras que la conquista de los
imperios organizados del Peri y de México fue una usurpacién escandalosa, el
establecimiento de muchas colonias en el continente de la América septentrional,
podia ser muy legitimo» (41). Y tampoco era una ocurrencia singular. Era motivo
generaiizado que ponia en cuestion no s6lo un dominio en América, ¢l hispano, sino
también la legitimidad de la Monarquia catélica, la misma hispana, y en su doble
sentido la calificacién de catolicismo, el religioso y el geografico (42).

(40)  Suaron KormaN: The Right of Conguest: The Adquisition of Territory by Force in International
Law and Practice, Oxford, 1996, pags. 5-131; S. JAMES ANAYA: Indigenous People in International Law.,
Oxford, 1996, pags. 9-38. Para una somera introduccién con la perspectiva de una continuidad no
precisamente por anticipo historico de derechos en este campo, B. CLaviro: Dirine della Societd
Internazionale, Mildn, 1995,

(41) E! Derecho de Gentes a Principios de la Ley Natural, aplicados a la conducta v a los negocios
de las Naciones v de los Soberanos, escrita en Francés por Mr. Vaitel, y traducida al Espariof por el
Licenciado D. Manuel Pascual Herndndez, Madrid, 1820, vol. 1, pags. 118-119, datando la edicion
original de 1758.

(42} PanLO FERNANDEZ ALBALADEIO: Entre la «gravedadn y la «religions- Momesquieu v la nutela
de la Menarquia, en las actas del Seminario Imernacional en Homenaje al Prof, D. Francisco Tomas y
Valiente sobre Los fundamentos juridico-peliticas del primer constitucionalismo europeo.
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Era condena de esto, de un catolicismo, y no exactamente del colonialismo.
Responde a una logica menos sostenible tras una independencia que rompe lazos
politicos en términos ademas constitucionales. El propio constitucionalismo ameri-
cano pudiera entonces sanar, si no desde luego el colonialismo, alguna responsabt-
lidad ya no europea. La independencia querida por Bentham puede asi hacerlo. No
esperemos consecuencia de un mismo Derecho de Naciones tras jLibraos de Ultra-
maria! Una independencia sobre las mismas bases coloniales del dominio hispano
e incluso con los mismos mecanismos, los eclesiasticos incluidos, no va a calificarse
también de usurpacidon y de una usurpacién encima escandalosa. La forma consti-
tucional estd solapando, no cancelando, el fondo colonial. Podrin efectivamente
mantenerse los mecanismos tradicionales de dominacidn criolla sin el peligro de la
descalificacion (43).

Y hay mais, algo que podra definitivamente consagrar, no el planteamiento
constitucional mas genuino que va de Locke a Bentham, sino el del colonialismo
tradicional que se ha conservado en cambio por parte de Cadiz. Me refiero al
acontecimiento de que, desde tiempo cercano al que estamos viendo, a partir de los
afios treinta del xix, se plantea y comienza a imponerse en los Estados Unidos de
América una jurisprudencia constitucional que resueltamente recupera las categorias
tradicionales con cometidos muy precisos tanto de subordinacidon de la poblacion
indigena como de disposicion de sus territorios. Puede verse perfectamente en ella
unos origenes hispanos que son en realidad catélicos, de un tronco del catolicismo
comun a los protestantismos (44). La imposicién del replanteamiento puede tomar
todo el siglo, si no mas, pero el mismo ya se encuentra claramente formulado. La
expansion de costa a costa de los Estados Unidos durante este tiempo hubiera podido
peor producirse, 0 no podria haberse constitucionalmente realizado, con el plantea-
miento cancelatorio de la propia independencia {45).

Bentham tachaba de imposible el régimen gaditano. Constitucion imposible se
ha dicho en repetidas ocasiones de aquella desde su misma época sin que la desca-
lificacion por inviabilidad sefiale ni entonces ni hoy a nuestro extremo. Bentham
apuntaba en la direccion sin acertar y sin caber m siquiera que lo hiciera, pues su
capacidad de critica no podia llegar donde su campo de visién no alcanzaba. Mas la
imposibilidad no parece precisamente confirmarse al efecto colonial. /mposible

(43) Para unos primeros pasos en un tema tan basico como sintométicamente ignorado por todo un
Derecho Indiuno, ABELARDO LEVAGGI (ed ). Ef aborigen y el derecho en el pasado y el presente, Buenos
Aires, 1990.

(44) FELIX S. CoHEN: «The Spanish Origins of Indian Rights in the Law of the United Statesy, in
Georgetown Law Review, 31, 1942 pags. 1-21; R. A, WiLiams Jr.: The American Indian in Western
Legal Thought, pags. 287-323.

(45) PuLip P. FRICKEY: «Marshailing Past and Present: Colonialism, Constitutionalism, and Inter-
pretation in Federal Indian Law», en Harvard Law Review, 107, 1993, pigs. 18)-440; SIDNEY L. HARRING:
Crow Dog's case: American Indian sovereignty, tribal law. and United States law in the nineteenth
century, Cambridge, 1994; BLUE CLARK: Lone Wolfv. Hitchcok: Treatv Rights and Indian Law at the end
of the nineteenth century, Lincoln, 1994; FraNCIs P. PRUCHA: American Indian Treaties, paps. 287-358.
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realmente se ha demostrado la posicidn extrema del propio Bentham y de la cultura
que representa. Tal se ha probado no la presuncién misma, mas su grado extremado,
esto que puede resultar precisamente caracteristico de toda una primera cultura
constitucional. De hecho implicaba un verdadero genocidio (46).

Tampoco es que vaya a producimos satisfaccion la historia algoe distinta de un
constitucionalismo que, embebiendo igualmente colonialismo y no repugnindole
tampoco episodios genocidas, ha privado y sigue privando de derecho a parte de la
humanidad, a una parte invadida y reducida, a la Indoamérica ain tan inconstituida
que no cuenta ni con nombre propio (47). Pero se trataba de situar el constituciona-
lismo gaditano y de hacerlo desde la perspectiva mas constitucional de su tiempo.

Se nos ofrece un penoso panorama, més penoso por cuanto que hoy se reproduce
y ademds todavia come punto ciego, estando a la vista, y no solo mediante respon-
sabilidad de 1a historiografia porque sea con su complicidad. Es el mode como se
plantea y desenvuelve con el presupuesto y el resultado de sellar la cancelacion del
derecho indigena en Ameérica, de algo presente para una poblacidn de alrededor de
cuarenta millenes de personas, pues tal es en cifras redondas la humanidad que, pese
a presunciones de exterminio irremisible y mestizaje ineluctable, permanece resuel-
tamente con culturas y territorios propios a lo ancho y largo del continente (48).
Bastaria con deslizar alguna vez la mirada por alguna superficie que no fuera la
engafiosamente cristalina del propio espejo, por otras paginas si sdlo se tiene este
acceso, para observarse vivo el asunto {49}. Mas la humanidad se considera hoy

(46) R. A. WILLIAMS JR.: Documents of Barbarism. pag. 251, respecto a LoCKE, admirdndose de que
s¢ | siga sintomaticamente considerando un chasico constitucional.

(47y B. CLAVERO: «Tcorema de O'Reilly: Incognita constituyente de Indoamérican, en Revisia
Espaiota de Derecha Constitucional, 49, 1997, pags. 35-77.

(48) Mario G. Losano prologa como dircctor de todo un programa de investigacion de derecho
amencane lo dltime: Marzia RosTE: Come la Spagna perse 'America. La Spagna di fronte all indipen-
denza delle proprie colonie sudamericane, 1800-1840, Milan, 1996, bajo cse presupuesto de ignorancia
que pot su misma adopcion se hace resultado; presentando también Ja publicacién anterior de la misma
M. Rosti: L 'evoluzione giuridica dell'Argentina indipendenie, 1810-1930, Mildn, 1994, pags. X1I1-X11I,
¢l propio Losano tiene ¢] ménito de franquear lo que no suele exponerse abientamente cn foro juridico:
¢l escenario de unas culturas indigenas destruidas por la conquista y subsistentes sdlo algunas «primitivas»
con la inferencia expresa de que asi no existen hoy que impliquen derecho y merezean consideracion. Y
ng me resisto a afadir que otra obra cancelatonia en igual medida, o en una mayor pues ni siquicra regisira
la adevertencia y ademads se refiere a momento historica, ¢l nuestro gadiano, de mayoria indigena mis
que abscluta, la obra de L. CampOs BORALEVI: Bentham and the Oppressed, como ya se habrd adivinado,
lampoco es de responsabilidad privativa de la autora, pues se plantea y dirige en el Instituto Universitario
Europeo, la institucion universitaria de la Unidn Europea que tiene su sede en Florencia, con créditos
magisteriales 1ambién externos de tal calificacion efectiva, pags. VI1-X: con responsabilidades cientificas
dc maestros actuales de la cultura europea respecto a la ignorancia sin advertencia.

(49) Partiendo de Ta misma prescncia histdrica espafiola, MAGDALENA GOMEZ RIvERA: «El derccho
indigena en la antesala de la Constituciann, en Econoemia Informa, 250, 1996, pags. 24-42, revista de la
Facultad de Economia de la Universidad Nacional Autdnoma de México que asi evidentemente y al menos
para el caso no aplica la categoria tan privativa de econemia de estudiosos tan representativos hoy y enire
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descolonizada manteniéndose el colonialismo interior americano, este producto
constitucional europeo,

«5i el arbol se conace por sus frutos, asi los frutos por el arbol», ha concluido,
aun quedando inconcluso, [ Libraos de Ultramaria’, un mensaje constitucional frente
a un dominio colonial. Mas constitucionalismo y colonialismo ne parecen de entrada
tan distintos. La distincién depende de la mirada. Si inicamente miramos el arbol
de la Constitucidn, veremos tan sélo frutos constitucionales y no otros, frutos dulces
y no agrios. Vemos unos frutos pendientes v en sazén, no los desprendidos y en
descomposicidn, siendo como son cosecha de la misma planta. Son gérmenes de la
misma cepa (50).

Es mirada producida en buena parte todavia por la historia, quierc decir por la
historiografia, por nuestra tarea profesional. Comienza por ser constituyente sin
necesidad ni siquiera de ser juridica. Ocupa toda ¢lla, una historia general ¥ unas
historias especializadas, lugar importante entre las creaciones culturales que forman
representaciones y conforman realidades. Es asi efectivamente la historiografia parte
de la historia misma. ;Como va a considerarsele, ni aun mirdndose sélo al pasado,
de espaldas al presente?

6. EPILOGO

Mirando al pasado y al presente, no se me oculta que lo dicho sobre América
pudiera tener también su aplicacion para Europa. Podria aplicarse, sin ir mas lejos,
al caso vasco. El asunto no hay por qué rehuirlo. No creo que tengamos que repunciar
al ejercicio de la inteligencia porque suframos el de la violencia. El uso de la razon

nosotros, quicro decir en la actual coyuntura milenarista y cntre curopeos y euroultramarinos, como los
citados, si no benthamistas, benthamologos P. SchwarTz y C. RODRIGUEZ BRAUN.

(50) La figura del arbol v los frutos es cxpresion finat alli y cita inicial aqui, como ya he advertido.
La scgunda acotacion capitular mia procede de carta de Toribio Nufez a Bentham, de 20 de diciembre
de 1821, gque ya hiciera imprimir en su momento ¢l autor, Salamanca, 1822, ¥ que, con acceso a sus
papeles, al archivo de la familia Nufdez, también cditura LUIS SiLviLa: BENTHAM. Sus trabajos sobre
asuntos espanoles. Expositor de su sistema en Espafia, Madrid, 1908, pags. 80-88. Es dcl pdrrafo final
de su postdata, todo un muestrano antolégico de la presuncion cultural comin desde luego no s6lo a
BENTHAN ¥ benthamistas, sus corresponsales, secuaces ¢ incluso estudiosos, los benthamélogos: «Adids,
pues, Genio del bicn; no nos negudis vos las luces que nos hace esperar vuestra filantropia, y acd
cuidaremos de propagarlas; la cvidencia une los animos, y las vucstras conducen a ella, y fa facilitan;
porque vos habéis realizado el provecto de Socrates, habéis justificado la asercidn de Galileo, habéis hecho
palpable et dictamen de Locke y habéis llevado a cabe las apreciables tentativas de Beccaria, Adids, y
vivid mucho para bien de la especic humana y para gozar de la gloria que no fue dado hasta vos conseguir
a otro moral.» BENTHAM contaba entonces setenta y tees afos. Falleceria en 1832, no llcgando a ver por
poco mas de un par de afos el momento cuando Espapa comenzara por fin a librarse por su parte de
Uliramaria, decidiéndose a reconccer formalmente unas independencias criollas con cuenta y riesgo
comunes: sobre la base constitucional perfectamente compartida de concemimiento nulo, por apartheid,
de la parte indigena, entonces con creces la mayoria.
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es forma de responder al crimen. Su practica sistematica que llamamos justamente
terrorista persigue lo contrano. Apela a la razon, pero apunia a la voluntad, inten-
tando secuesirarnos la una para imponemos la otra. Discurramos entonces haciendo
abstraccion del terror no porque nos resignemos, sing para que no comience a
vencernos pesando no solo en el animo, sine también ¢n el raciocinio.

No hay por qué eludirlo. La cuestién no es sdlo americana. La ficcion nacional
generatriz de perversion constitucional, este efecto muy superior incluso a lo que
Bentham acusara, puede que también opere respecto a la Espaiia cismarina. Toda
una historiografia sobre aquelta primera Nacién constitucional espaitola parece que
no logra apreciar la envergadura consiguiente del problema, ni siquiera la doméstica,
desde el mismo momento en que ha dejado fuera de vision su manifestacién mas
palmaria, la ultramarina indigena. Ni aun cuando mira a América llega a contemplar
el asunto. Una nacion comienza por nacer sin figura definida que pueda historiogra-
ficamente acomodarse con el propio panorama histdrico de naciones entonces intes-
nas (51), mas de un centenar si computamos, como debemos pues constitucional-
mente se incluian, las indigenas de gran parte de América y alguna de Asia. De
advertirse la presencia humana, llega inciluso a negarse la cualificacion constitucio-
nal. Asi incomoda realmente el panorama (52).

Hubo ya entonces razones para el desacomodo y no en América tan solo, como
tampoco es que las hubiera en Europa solamente, dado el expansionismo napoleod-
nico, en el interior de la Nacidn espafiola. Las habia para la misma resistencia de
una ficcidn nacional frente a otra, entre unas ficciones que, por constituyentes, no
dejaban de tener su realidad operativa. Una Nacidon, 1a de Espafia, se resistia a
convertirse en extension o en duplicado de otra Nacidn, la de Francia. Se afirma
mimetizdndose y asi, cual gemela, se constituye. Dandose las Naciones por preexis-
tentes, no cabe que se perciba el fendmenio por parte de unas historiografias cuyo
nacionalismo no ¢s siempre a nuestras alturas consciente. En los inicios espafioles,
los de Cadiz, el invento de la Macién en clave historiografica que resulte constitu-
yente se plantea de la forma mds franca (53).

(51y MaRria CRUZ SEQANE: Ef primer lenguaje constitucional espanel (Las Cortes de Cadiz), Madrid,
1968, PIERRE VILAR: «Patria y nacidn en ¢l vocabulario de [a guerra de la Independencia espafolar, 1971,
en sus Hidalgos, amotinados y guerrifleros. Pueblo y poderes en la historia de Espasia, Barcelona, 1982,
péps. 211-252; JoaQuin VARELA: La Teoria del Estado en los origenes del constitucionalismo hispdnico
(Las Cartes de Cadiz). Madnd, 1983; XaviEr ARBOS: La idea de nacio en el primer constitucionalisme
espanyol, Barcelona, 1986

(52) X. ArRBOS: Lu ideq de nacit en el primer constitucionalisme expanyol, pag. 149: la igualdad de
derechos o ciudadania comiin «no arrivaba als qui no eren de raga blancan, siendo los primeros intercsados
en esta presunta exclusion «els membres de la burgesia cricllan. Es tesis doctoral dingida y prologada
por Jordi Solé Tura, habiendo pasado examen como tal ejercicio académico, aparte dc otros reconocidos
consejeros, de Enrique Tiemo Galvan, Miguel Artola, Jos¢é Antenio Gonzalez Casanova e [sidre Molas.
Y he de afadir, para no resultar injusto, que [u primera vez que lei el libro, a su aparicion, tampoco adverti
un crror como ¢ste verificable, pues es de hecho.

(53) B. CLavero: «Contes tradicionales ¢ invencion de la historia de Espafian, en Las Cortes de
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Una asamblea como la de Cadiz de una precariedad aun superior a la francesa
de 1789, entendiéndose Nacidn ¢ ignorando naciones, se apodera a si misma en un
grado insdlito para la historia y desproporcionado para el constitucionalismo. Una
practica podia haber sido ya todavia mas perversa de lo que Bentham se imaginara.
La asamblea gaditana no solo se atribuye y ejerce un poder legislativo de alcance
constituyente, sino que igualmente, sin miramiento tampoco para derechos, recurre
a la avocacion y desempenio de poderes judicial y ejecutivo conferidos en principio
por ella misma a otras instituciones. Entendiéndose representacion de una Nacion y
asi la Nacion misma, se arroga un poder no sujeto a derecho, no debido a los derechos
de sus individuos y naciones. Aprovechando una situacion militar que permitia
cancelacionas institucionales (54), se apresta al ejercicio mas expedito de un poder
constituyente sobre la Nacidn toda (53). Y todo esto no es sélo que podamos acusarlo
nosotros. Entonces, que es lo que importa por significativo, podia acusarlo una critica
constitucional desde posiciones diversas dentro del constitucionalismo mismo, no
desde unos campos pre o contraconstitucionales (56).

Y a solo por plantearse desde una posicion de dicha naturaleza constitucionalista
merecerian especial atencion unas criticas de entonces. Las historiografias naciona-
listas no siempre a la larga conscientes, tanto la de Francia como [a de Espaiia, han
provocado el espejismo de que sélo hubo oposicién significativa no constitucional
a sus respectivos arranques constitucionales, afiadiendo de este modo puntos ciegos
interesados. Asi se ha limitado también el campo de visién hasta el extremo de
anularse la posibilidad del mismo contraste constitucional que se planteara desde el
propio constitucionalismo realmente entonces existente, que es lo que importa de
cara al pasado y puede que también al presente por no seguirse perdiendo perspec-
tivas (57).

Castilla y Leén, 1188-1988. Actas de la I Etapa del Congreso sobre la Historia de las Cortes, Valladolid,
1990, vol. 1, pags. 147-195,

(54) CarMEN MUROZ DE BustiLLo: «De Corporacion a Constitucidn: Asturias en Espafar, en
Anuario de Historia del Derecho Espafiol , 65, 1995, pags. 321-403.

(55) F. TOMAS Y VALIENTE: «Génesis de la Constitucion de (812, De muchas Leyes Fundamentales
a una sofa Constitucionn, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, pigs. 13-125, cita en pag. 88 de
un acuerdo preparatoric de las Cortes: «Adoptar por maxima fundamental del sistema de reforma que
debe establecerse que no habra en adelante sino una Censtitucién, dnica y uniforme para todos los
dominios que comprende 1a Monarquia espafiola», to que asi fue determinacién por dar y no evidencia
dada, Estc Nacimiente de una Macidn es de fecha de 5 de noviembre de 1809,

(56) MARTIN MURPHY: Blanco- White: Self-banished Spuniurd, New Haven, 1989, paps. 48-93; Juan
FrANCISCO FUENTES: José Marchena. Biografia politca ¢ intelectual, Barcelona, 1989, pigs. 222-258,
ambos, Marchena y Blanco White, tanto por los acontecimientos que sufrieron como por las ideas con
las que reaccionaron desde posiciones bien dispares y pese a la falta de competencia especificamente
constitucional también de ambos, mas reconocida en el caso mas consciente de Blanco White. Y entre
los eriticos constitucionales de Cadiz habriamos de incluir por supuesto también, aunque no viviese para
ver la Constitucidon, a Gaspar Melchor de Jovellanos, otre constitucionalista sin obra constitucional.

(57 B. CLAVERO: Los derechos y los jueces, Madnid, 1988, donde inicio este género de contraste
que he proseguido particularmente desde entonces en las paginas de Quaderni Fiorentini.
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Y hay maés, algo que puede ahora especialmente interesar. En dicha critica
constitucional contemporanea de Cadiz se plantean también cuestiones que no dejan
de afectar al constitucionalismo porque no tengan la apariencia de constitucionales.
Asi ocurrié respecto a invento historiograficamente tan celebrado como el de la
guerrilla, el de la guerra sin atenimiento alguno a derecho y con recurso por tanto
al terror. La parte nacional que se considera en condiciones de inferioridad frente a
todo un imperio europeo no sblo la practica, sino que la bendice. La considera v
predica como justa. El otro bando fo acusd no solamente con terror social, mas
también con horror intelectual. Ahi tenemos otra censura constitucional frente a
Cadiz y ésta en caliente. El terrorismo fue practica comun en aquella guerra, como
lo sera en otras, pero la critica apuntaba justamente a la cuestion, no de conductas,
sino de principics y de aquellos principios que pretenden legitimarlas y pueden asi
alentarlas (58).

Un bando nacional, por serlo, se entendia exento de derecho, cuya misma
presuncion podra aplicarse también luego a guerras internas mds inciviles todavia
por compremeter a gjércitos regulares, a fuerzas constitucionalmente identificadas
con la Nacion (59). La cuestion comenzaba siendo constitucional por afectar a
derechos y lo serd en mayor medida por interesar a instituciones. La practica no es
que pueda decirse constitucional, pero resulta siempre nacional. Y es de tiempo del
constitucionalismo. Con todos los conflictos que se quiera, unas relaciones se habian
encauzado con anterioridad en unos términos de derecho en lo que interesa al menos
al caso vasco (60). No habia en tiempos preconstitucionales por supuesto la cuestion

(58) J. MARCHENA: «Al gobiemo de Cadizn, en 12 Gazeta de Madrid, 27 a 29 de julio de 1812: Obra
espaffola en prosa, edicién de J. F. FUENTES, Madnd, 1990, pags. 119-138. Pero no tenian por qué haber
sido terroristas las ticticas en las que pensara JOVELLANOS cuando propuso formalmente la formacién de
«gucrrillasy: JAVIER VarELA: Jovellanos, Madrid, 1988, pag. 213. Y respecto a Ja direccion de MARCHENA
recuerdo que gobierno no significa lo que llamamos gobicrno, categoria todavia incxistente, sino el sistema
todo, comprendidas las Conles, como se expresa en la misma Constitucion de Cadiz ya entonces promul-
gada, pero en trance aun de ratificacién basicamente corporativa, dada entre otras cosas la precanedad
dicha de la asamblea gaditana: M. LORENTE: «E] juramento constitucionaly, en Anuaric de Historia del
Derecho Espaiiol, 65, 1995, pags. 585-632, ¢ niimero monogréfico que vengo citando, el que obliga a
i juicio a cuestionar toda una historiografia constitucional.

(59) Baste el testimonio del constitucionalista a mi entender més sensible de aquet siglo ¢n Esparia,
GUMERSINDO DE AZCARATE: Minuta de un testamento, Madnd, 1876, que publicd andnima, pag. 78,
respecto a las guerras carlistas y particularmente a la que ha conocido, «la segunda guerra civil que ha
aniquilado la patria»: «En ¢sta, como en la primera, ambos partidos contendientes han sido poce escru-
pulosos en los medios: el rebelde, faltando a todas las leyes divinas y humanas, para sostener lo que llama
sacrilegamente [z causa de Dios; el liberal, olvidando que nunca un Gobierno puede tomar come criterio
de conducta el responder con la injustica a las que comceten 10s que comienzan por ponerse fuera de la
ley. De un lado el incendio, el saqueo, el asesinato; de otro las confiscaciones, los destierros, la tala de
campos y cosechas: de ambos, la consagracion del principio inicuo e inmoral de que el buen fin autoriza
los malos medios»,

(60) JosE MaRria PORTILLO: Monarguia y gohierno provincial. Poder y constitucion en la Provincias
Vascas, 1760-1808, Madrid, 1991,
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constitucionalmente mas primaria, la de derechos individuales, los propiamente tales,
pero asi tampoco la encontramos a efectos practicos en los constitucionales.

Defendiéndose una Nacion frente a otra, es la que se considera débil la que
comienza por creerse con el derecho de actuar al margen de todo derecho salvo el
que entiende propio. La fuerte podra seguir el ejemplo. Todo daiio que se infrinja
resultaria legitimo cuando de una defensa de Nacicn se trata. Este sujeto politico
vendria asi a situarse sobre la misma Constitucion que lo sustenta, por encima de los
mismos derechos que el orden constitucional representa, los que le distinguen. Asi,
sin sujecién alguna a derecho salvo el de la propia existencia, es como viene entonces
a producirse el mismo nacimiento. El invento nacional de 1a guerra de guerrillas por
parte del bando patriota, el de Cadiz, es al fin y al cabo un corolario de esa forma
de invencién de la Nacion misma. La historiografia nacionalista no hara sino corro-
borarlo convirtiendo a aquella misma guerrilla en gesta expresamente nacional.
Tampoco es que sea exclusiva suya. En la conocida vision de unos observadores
exteriores, mientras que el constitucionalismo gaditano puso las ideas, ¢l movimien-
to guerrillero aportd la accién. Aunque con esto queria acusarse desconexidn (61),
resulta también complementariedad, cabiendo entonces acoplamiento. Estariamos
ante el par de caras de la misma moneda, de una misma pieza constitucional y
nacional. No hace falta citar. Es la imagen que suele ofrecerse, [a que se da por
hecha y tiene por sabida.

Miremos la visidn mas cercana de otro observador extenor en el sentido de no
connaciconal. La historiografia nacionalista propia resultaria mucho menos convin-
cente aunque solo fuera por ponernos las cosas demasiado faciles. Un especialista
en estructuras nacionales no ha dejado de interesarse por el momento fundactonal
gaditano con su guerra de Independencia, con una guerra de la que se nos asegura
que «marca el momento de la historia en que mejor se afirma la unidad espafiola, la
unidad nacionals. De ella, de la guerra, se nos dicen mas cosas. Marcha mal en su
foma convencional, por lo que surgen «los grupos de combatientes populares». He
aqui entrando en accioén «unas clases populares» que «experimentan siempre alguna
satisfaccion en ¢l empleo de la violencia cuando se les da ocasion de criticar a las
autoridades establecidas y a tomar ventaja sobre las minorias dominantes». Todo
esto se nos especifica porque se dan casos de «horribles venganzas» no solo contra
franceses, sino también entre espafioles y particularmente frente a autoridades pro-
pias de las que se desconfia. «;Como negar razones a estas desconfianzas y violen-
cias, aunque no les demos la razén®», se pregunta nuestro observador con la respues-
ta complaciente tan entendida que no tiene necesidad de manifestarla {62).

(61) KarL Marx y FRIEDRICH ENGELS: Revolucion en Espana (1854-1876), Barcclona, 1966,
pigs. 90, «hazafias de la guerrillan, y 109, «accidn sin ideas» e wideas sin accién», que son paginas de
Marx, 1854, traducidas por MANUEL SACRISTAN, 1960.

(62) P. ViLaR: «Ocupantes y ocupados: algunos aspectos de la ocupacion y resistencia en Espafa en
1794 y en tiempos de Napolcon», 1968, pags. 189-203, cn sus Hidalgos. amotinados y guerrilleros,
pags. 169-210.
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La resistencia a ultranza y el ataque por cualquier medio se considera que
estarian mas que justificados porque, como le espeta mds o menos por entonces un
espafiol a un francés, intentdis tratarnos como indios. Quienes por lo visto merecen
la vejacion constante son cllos, americanos aborigenes, y no nosotros, europeos
nativos. Pero la otra presencia ya se cncuentra cancelada desde que se nos ha
asegurado que llegamos al momento «en que mejor se afirma la unidad espafiola, la
unidad nacional». Nuestro observador, que es francés, entiende con todo al espa-
flol (63).

E igual que con €l pasado se muestra comprensivo con el presente. La historta
pretende que le enseila, No habria solucion de continuidad no ya entre terrorismos
contemporaneos, sino tampoco entre ellos y resistencias antiguas conformes a dere-
cho: «En definttiva, Euskadi Ta Askatasuna es pariente de Visca la terra i movi el
mal govern. Hay momentos en que la lucha de clases y las luchas de grupo llegan a
juntarse» (64). Y esto se decia tras la Costitucién de 1978 cuando el terronsmo
aludido en términos tan apreciativos habia dado muestras, mediante asesinatos, de
que no iba a cejar. Sobran otros comentarios. Lo que en definitiva resulta ¢s que
somos hijos de Cadiz, fruto podrido.

(63) P. VILAR: Patria y nacion en el vocabulario de la guerra de la Independencia, pag. 231, citande
la Respuesta pacifica de un espafiol a la carta sediciosa del francés Grégoire que se dice obispo de Blois,
Madrid, 1798, pag. 5, Ocupantes y ocupados. pag. 203, esto citado.

{64) P. ViLar: «Estado, nacion y patria en las conciencias espafiolas; historia y actualidad» {confe-
rencia pronunciada en 19806), pag. 268, en Hidalgos. amotinados y guerrilleros, pags. 255-278,
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