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BARTOLOME CLAVERO

BIOKO, 1837-1876:
CONSTITUCIONALISMO DE EUROPA EN AFRICA,
DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO

DEL TRABAJO MEDIANTE

Francisco Tomds y Valiente (1932-1996), en memoria, al
décimo aniversario del asesinato.

« Sea sentenciado a obras y trabajos duros y su ali-
mento sea yame y agua por un periodo de tiempo que
tuvieren a bien determinar el Gobernador y el Con-
sejo ».

Gobernador de Fernando Péo (Bioko)
y Consejo de Clarence (Malabo), 1843

1. Ubicacién y propésito entre Africa, América y Europa. — 2. Leyes privadas para go-
bierno en Bioko. — 3. Tiempo constitucional: inclusién y exclusion no tan sélo del tra-
bajo. — 4. Disposiciones tomadas, suposiciones hechas, experiencias habidas. —
5. Reto constituyente: los derechos y las colonias, la propiedad y el trabajo. — 6. Aco-
modo constitucional: lugar de encuentro entre familia europea y trabajo indigena. —

7. Concurrencia colonial entre tribunales supremos y leyes privadas. — 8. Orden inter-
nacional, canon consuetudinario. — 9. Escritura y ordenamiento. — 10. Historia, colo-
nialismo, derecho. — 11. Antropologia, representacion, derechos. — 12. Moral del si-

lencio y responsabilidad de la escritura.

1. Ubicacion y propésito entre Africa, América y Europa.

Me propongo aplicar la perspectiva constitucional, esto es la de
derechos de libertad, a la época mas improbable, la decimononica,
y al espacio mas inverosimil, el colonial, respecto al objeto enton-
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ces mas imposible, el derecho del trabajo, durante un tiempo en-
cima mas bien exiguo, apenas unas décadas, por unas latitudes,
para el colmo, no menos reducidas, las de una sola isla del Golfo
de Guinea, Bioko, frente a Camertn junto al continente de Africa.
Me ocupo de un capitulo de la historia de esa rama del derecho, la
laboral, en un ordenamiento de Estado, el exterior espanol, pen-
sando que tal vez esto interese de forma incluso neuralgica, inter-
nacionalismo mediante, a la deriva y suerte del constitucionalismo
de derechos en Espafia y en Europa, asi vitalmente a nosotros, a la
ciudadania espanola y a la comtn europea. Digamos que procedo a
un experimento. Bioko no figura como excusa limpia, pues es labo-
ratorio ensangrentado (1).

« Virtually unknown even to Africanists, Equatorial Gui-
nea... », es expresion que diera la bienvenida, hace un lustro, a al-
guna publicacion sobre el Estado donde hoy, tras la descoloniza-
cion y por efecto del colonialismo, se integra Bioko, el de Guinea
Ecuatorial (2). Puede sin embargo que se trate de un buen observa-

(1)  En la historiografia juridica espafiola e incluso europea, en estos ambitos aca-
démicos, abre camino Carlos PetiT, Detrimentum Rei Publicae. Constitucién de Esparia
en Guinea, en José Maria INURRITEGUT y José Maria PortiLLO (eds.), Constitucion en Es-
pana. Origenes y Destinos, Madrid 1998, pp. 425-509, trabajo del que se cuenta con
traducciones: Pietro Costa y Danilo Zovo (eds.), Lo Stato di diritto: Storia, teoria, cri-
tica, Milan 2002, pp. 566-613; Juan Carlos CarAVAGLIA y Jean-Frédéric ScHaup (eds.),
Lozs, Justice, Coutume. Amérigue et Europe latines, 16°-19° siécles, Paris 2005, pp. 249-
305. Diligencia de sus curadores mediante, el volumen sobre Origenes y destinos de
Constitucion en Esparia procede de un seminario vasco en memoria de Francisco To-
mas y Valiente, celebrado el afio anterior de la publicacién en el Instituto Internacional
de Sociologia del Derecho de Ofati.

(2) Thomas O’TOOLE, resefia de Max LINIGER-GouMAz, Guinée Equatorial: 30 ans
d’Etat délinquant nguemista, Paris 1999, en The International Journal of African Histo-
rical Studies, 33, 2000, p. 205, arranque del comentario. Buscando entre bases de datos
de revistas cientificas de todo tipo encuentro que la presencia informatica de Bioko se
manifiesta basicamente en el terreno de la medicina arrojandose la imagen de agente
epidémico para riesgo de la humanidad. An A-Z of African Studies on Internet ofrece
sitio de entrada a recursos directos sobre Guinea Ecuatorial, inclusive bibliografia algo
anticuada cuando consulto (XII/05): http://www.lib.msu.edu/limb/a-z/az.html. La
obra colectiva de arte mayor de la historiografia espafiola ni siquiera le dedica un sen-
cillo apartado, aunque fuese, al Golfo de Guinea durante el periodo que va a ocupar-
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torio. La posibilidad cabe pese a que se le venga teniendo entre los
supuestos menos atendidos y peor conocidos puertas afuera no solo
desde luego, si asi fuere, por desidia y culpa de una historiografia
de interés juridico y responsabilidad politica, la cual existe para el
caso (%). Haciendo por nuestra parte el intento de estar alertas y ser
responsables, comencemos por no asumir denominaciones anacrd-
nicas, como la de Guinea Ecuatorial para el siglo XIX, igual que
tampoco coloniales, como la de Fernando Péo para Bioko (4). Va-
mos a ocuparnos de derecho de esta isla por aquellos afios o, mas
exactamente, de derecho que la tiene por destinataria y que lo pro-
duce Espana o sus autoridades coloniales. Ya hemos tenido, como
encabezamiento, una muestra emanada del Gobernador de Fer-
nando Pdo, esto es la isla de Bioko, junto al Consejo de Clarence,

es decir la localidad de Malabo ().

nos: Historia de Espania Fundada por Ramdn Menéndez Pidal, vol. 34, José Maria Jover
ZAMORA (ed.), La Era Isabelina y el Sexenio Democritico, 1834-1874, Madrid 1981.

(®) De hecho ya habia y pronto se sumaria alguna que otra novedad bibliogra-
fica de interés bien sustantivo. Iré dosificando referencias. De momento y ante todo,
aunque sblo fuera porque he contado con la valiosa asistencia directa de la autora para
informacién y orientacién no sdlo historicas, permitaseme registrar a Alicia Camros, De
colonia a Estado: Guinea Ecuatorial, 1955-1968, Madrid 2002. Procede de un Grupo de
Estudios Africanos cuya obra me ha prestado incentivo: Francisco Javier PeNas (ed.),
Africa en el sistema internacional. Cinco siglos de frontera, Madrid 2000, con contribu-
ciones de A. Campos, Antonio Santamaria, Juan Alvarez Cobelas, Itziar Ruiz-Giménez,
Luis Rodriguez-Pifiero y Pablo Gutiérrez-Vega.

(4)  Adrian Roowm, African Placenames: Origins and Meanings of the Names for
over 2000 Natural Features, Towns, Cities, Provinces, and Countries, Jefferson 1994; el
mismo, Placenames of the World: Origins and Meanings of the Names of 6600 Countries,
Cities, Territories, Natural Features, and Historic Sites, Jefferson 2005, p. 58 y 221: tanto
Bioko como Malabo (la britanica Clarence e hispana Santa Isabel), resultan nombres de
individuos, al igual que Fernando Péo, Fernando Po o Fernao do P6 (un oscuro aven-
turero portugués de alld por el siglo XV), éste tltimo europeo como aquéllos africanos,
bien que pudiera también ser al contrario para este otro caso, pues una persona puede
recibir perfectamente el nombre de la tierra si pertenece a ella y no la bautiza para ha-
cerla suya y dominarla.

(°) Ni siquiera como Fernando Péo logra entrada Bioko en el campo de vision
de Javier Avvarapo, Constitucionalismo y codificacion en las provincias de Ultramar. La
supervivencia del Antiguo Régimen en la Esparia del XIX, Madrid 2001, y no porque la
categoria de provincia limite el espacio de observacion, pues se extiende al caso, que
nunca lo fuera, de Marruecos. Habremos por supuesto de interesarnos en la “codifica-
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De entrada aqui va a interesarnos una rama de la historia juri-
dica, la del trabajo, en un ordenamiento europeo, el espafiol, por
unos medios dilatados, los de orden internacional y espacio incluso
pluricontinental. Puede que dicha historia concreta de un derecho
del trabajo se iniciara antes de pasarse el ecuador del siglo XIX, en
una fecha un tanto o bastante mas temprana de lo que suele actual-
mente figurarse. Suele mirarse tan solo hacia el interior del Estado,
exclusivamente a la metropolis, al menos para un primer periodo
de formacion, hasta el establecimiento de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo ya entrado el siglo XX. La misma perspectiva
exterior se introduce asi como una instancia reformista a favor de
quien trabaja que quizas no fuera la originaria en vertiente alguna,
tampoco para el interior. Todo esto se figura por una historiografia
que es manufactura de juristas con su confianza hoy proverbial en
el oficio de la escritura cual fuente tanto del derecho como de su
historia (¢). Sobre tal base, sin atencién a dimensiones consuetudi-
narias de unos regimenes laborales, puede y suele entenderse que
un punto sostenido de arranque se situaria en momento avanzado,
casi finisecular, de aquella centuria del calendario cristiano, la del
XIX, o incluso, para un desarrollo normativo sistematico, entran-
dose en la siguiente de travesia apenas ahora cumplida, la del XX.
Pues solo distorsionan, obvio ahora a quienes se elevan en el
tiempo haciéndose la ilusion de que esa rama del derecho, la labo-
ral, cuenta con raices medievales o hasta mas antiguas desde luego
europeas, esto siempre por supuesto. La historiografia general, in-
cluso social, no ofrece de entrada mucha ayuda (7). La historia de

cion”, con comillas de impropiedad, del derecho colonial para el caso de Bioko junto
a otras islas de la zona como Territorios Esparioles del Golfo de Guinea en el XIX.

(¢)  Con mero tanteo tan solo de la dimensién constitucional en tiempo tal, que
es el suyo, dirigiéndome a juristas, B. CLAVERO, Institucién de la reforma social y consti-
tucion del derecho del trabajo, en Civitas. Revista Espariola de Derecho del Trabajo, 41,
1990, pp. 2-25. En cuanto al término de contraste de la historiografia espafiola del de-
recho del trabajo como factura de juristas, luego me referiré a la que tengo por mejor
reconstruccion, la debida en 1987, a Antonio MARTIN VALVERDE.

(7) Las voluminosas actas de un congreso espanol de historia social dedicado al
trabajo hace una década, a mediados de los noventa, que fuera muy concurrido, con-
tienen paginas sobre época romana y, con una seccion bien nutrida de treinta y siete
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especialidad juridica tampoco es que se muestre diligente para el
ambito que aqui nos interesar del derecho del trabajo en espacio
colonial durante tiempo contemporaneo (8).

En el campo de un derecho laboral algo mas madrugador de lo
que habitualmente se imagina, pero no tanto como para elevarnos
a tiempos goticos, vamos a encontrarnos también con un orden in-
ternacional de base colonial, pero orden al cabo, anterior por igual
a lo que suele tomarse en consideracion (°). Nos tropezaremos, por
ejemplo, con una jurisdiccion internacional, situada ademas por en-
cima del orden constitucional de los Estados, practicamente a la
entrada del XIX, bastante anterior asi a la fecha de finales de siglo,
a caballo ya con el XX, que por lo usual se asigna a ese fendmeno.
Nos toparemos con ella porque interesa precisamente al régimen
del trabajo. No es de caracter consuetudinario ni mucho menos,
pues se establece y regula por tratados de lo mas formales, pero
también habremos de plantearnos si no resulta postergada luego
por una historiografia juridica, la de factura por juristas, debido a
que no se repara en el contexto de costumbres constitutivas del
respectivo ordenamiento internacional. En todo caso, nos ocupa-
mos aqui de tal orden supraestatal por la razon de que fuera el am-

contribuciones sobre tiempo contemporaneo, ninguna que mire a la dimensién colo-
nial: Santiago CastiLro (ed.), El trabajo a través de la historia, Madrid 1996.

(8) Para toque oportuno de atenciéon, Udo WoLTER en colaboracién con Paul
KaLLer, Deutsches Kolonialrecht: ein wenig erforschtes Rechtsgebiet, dargestellt anband
des Arbeitsrechts der Eingeborenen, en Zeitschrift fiir Neueren Rechtsgeschichte, 17,
1995, pp. 201-244,.

(°)  También como mero tanteo, ahora de la dimensién colonial, B. CLAVERO, Di7-
ritto della Societd Internazionale, Milan 1995 (seccion a la postre de Enciclopedia Tena-
tica Aperta: Societa Internazionale, Milan 1997). Tomaré aqui el pulso en su momento
a la historiografia del derecho internacional en estado de profundo cuestionamiento tl-
timamente. Para Espafia, por su prictica inexistencia, salvo retrospectivas ilusas, ofrece
todavia alguna utilidad, atin sesgado en la vertiente politica y, sobre todo, sumario para
la juridica, Jeronimo BEckER, Historia de las Relaciones Exteriores Espariolas durante el
Siglo XIX (Apuntes para una Historia diplomadtica), Madrid 1924, vol. 1, pp. 423-441 y
685-694, reparando en tal jurisdiccién internacional, que veremos en su momento. El
Departamento de Historia Contemporanea de la Universidad Complutense de Madrid
aloja una Comisién Espariola de Historia de las Relaciones Internacionales de iniciativas
mas discretas en resultados que en propdsitos al menos por cuanto aqui va a interesar-
nos: http://www.ucm.es/info/hcontemp/comision.html.
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bito de un derecho del trabajo y en la medida en que lo fuese.
Constataremos que el asunto precisaria, por su relevancia entonces
y su olvido hoy, de estudio especifico para tiempo constitucional y
con cuestionario también tal. Tampoco faltan hoy quienes quieren
elevar el derecho internacional a tiempos goticos por no encararse
con miserias contemporaneas, pero incluso la historiografia mas
centrada y competente para el siglo XIX no es que preste mucha
ayuda para el caso concreto que va a ocuparnos, el de Bioko en el
seno y por la red de un colonialismo espafiol, europeo y hasta ame-
ricano a lo ancho y largo de Africa (19).

Aunque vamos también por nuestra parte a movernos entre tre-
gulaciones escritas, se vera por qué lo que estoy anunciando es un
derecho del trabajo, ademas de internacional, consuetudinario, am-
bas cosas ademas a un tiempo. Es el campo donde plantearemos
nuestras cuestiones constitucionales de derechos. Dicho mejor, es
ambito donde en la época y no siempre a la contra estan presentes
tales cuestiones de libertades. Constitucion y costumbre marcaran
las cotas medias, unas referencias nada extremas, ni siquiera la se-
gunda, la consuetudinaria, para entonces, para tiempos que resul-
tan de ascensiones en falso y descensos en firme entre constitucio-
nalismo y colonialismo. Son los medios a los que estamos viniendo
y por los que vamos a movernos (!1). Tales dimensiones, la consti-

(10)  H.L. WesseLING, The European Colonial Empires, 1815-1919, Londres 2004,
no contiene mencién de Bioko, bajo ninguno de sus nombres, ni siquiera en mapa.

(1) Con mudanza de laboratorio, desde Europa hasta Africa pasandose por
América, para unos mismos experimentos de prueba histérica de libertades, exacta-
mente los mismos como espero que se aprecie, este ensayo se comprende en el curso
de los trabajos del Grupo de Investigacion Hicoks, Historia Cultural e Institucional del
Constitucionalismo en Esparia (proyecto actual SEJ2004-06696-C02-01), entre cuyos
miembros figuran, limitandome a la relacion de doctores por el orden no se sabe si
neutral del abecedario, Alejandro Agiiero, Paz Alonso, Carlos Garriga, Margarita G6-
mez, Marta Lorente, Fernando Martinez, Carmen Mufioz de Bustillo, José Maria Por-
tillo, Carmen Servan y Jests Vallejo. La extension a América ya representd una revision
de nuestros presupuestos iniciales mas atenidos a Espana: C. GarriGa (ed.), Istor. Re-
vista de Historia Internacional, 16, 2004, nimero monografico sobre Historia del Dere-
cho; B. CLavERO, J.M. PortiLLo y M. LORENTE, Pueblos, Nacién, Constitucion (en torno
a 1812), Vitoria 2004. Como no dejaré de detallar, me ha permitido el acceso a nuevos
materiales una estancia en la Universidad de Arizona (X-XII/05), gracias a un curso sa-
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tucional y la consuetudinaria, tienen al menos algo en comun.
Siendo ambas, como veremos, claves, no son en nada centrales para
la historiografia habitual de unos ordenamientos, ni del laboral ni
del internacional, atin esto con todo el peso actual de los derechos
humanos en uno y otro ambito, no sdlo en el segundo (12).

Va a tratarse de colacion y cotejo entre constitucionalismo y
consuetudinarismo si se me permiten las palabrotas de hasta nada
menos que diecisiete letras. Supongo que el lector o la lectora pre-
visibles saben de ambos, pero, en prevencion de equivocos, no de-
jaré de explicar lo uno como lo otro. Se vera, ya lo advierto, que no
es europeismo ni africanismo de ningtn tipo lo que se contraste ni
confronte. Por ser de especialidad europeista, la de una historia del
derecho de matriz europea bien que se crea universal, y no africa-
nista, me cuido de no confundir planos (3). Especialidad aparte,
aqui no habra mas piedra de toque que la propiamente constitucio-
nal, esto es la de derechos de libertad de todos y todas. Dicho de
otra forma, no va a tratarse en ningiin momento de un test de ra-
sero europeo para derecho africano. Muy al contrario, se trata de
hacer el intento de una ponderacion de humanidad para un dere-

batico en la de Sevilla. Aqui me ha sido de especial utilidad para este trabajo la biblio-
teca de la Escuela de Estudios Hispanoamericanos.

(12)  La indagacion la emprendi como ofrenda a Miguel RODRIGUEZ-PINERO BRraA-
vo-FERRER, quien refine entre otros méritos profesionales, ciudadanos y personales el de
haber sido ordinario del derecho del trabajo con orientacion a libertades desde tiem-
pos nada constitucionales por Espafa, cuando fui alumno suyo en la Universidad de
Sevilla. Fue el sucesor de Francisco Tomas y Valiente en la presidencia del Tribunal
Constitucional. Actualmente, entre otras responsabilidades, pertenece al Comité de Ex-
pertos de la Organizacién Internacional del Trabajo. En el homenaje de referencia,
dada la limitacion de espacio y la premura de tiempo propias del género, lo que se pu-
blica es una version incipiente que resulta muy aligerada de aparato y apartados. Dedi-
candose el mismo justamente, queiero decir con justicia, a la dimensién constitucional
del derecho laboral, me planteé el susodicho reto de la época mas improbable, el espa-
cio mas inverosimil y el objeto mas imposible, todo esto si para tiempo de constitucio-
nalismo partimos, como parece que debemos, de derechos de libertad, veremos cuales
y cémo por la isla de Bioko.

(13)  B. Cravero, Europa hoy entre la historia y el derecho o bien entre postcolonial
y preconstitucional, en estos Quaderni Fiorentini, 33-34, 2004-2005, los dos ntimeros
anteriores en una sola entrega, sobre colonialismo y derecho precisamente: L'Europa e
gli “‘Altrd’. 1l diritto coloniale fra Otto e Novecento.

© Giuffre Editore — Tultti i diritti riservati



436 QUADERNI FIORENTINI XXXV (2006)

cho de Europa que ademas pasa antes por América toda, por Euro-
américa, Afroamérica e incluso por Indoamérica, tanto la primera
igualmente la latina como la anglo, y no s6lo por el continente, sino
también por unos archipiélagos. A mis no pretendo que llegue mi
ensayo. No alcanza a un derecho africano, ni lo intenta ni pudiera,
pues ni siquiera he pisado Bioko (14).

No estoy jugando con vocablos ni con prefijos, con itinerarios
ni con cddigos, con espacios ni con tiempos, con cronologias ni con
topografias. Espero que haya ocasion sobrada de comprobarse todo
ello. Trato de tomarme en serio una historia de derechos de pocos
en Europa porque puede todavia interesar a las libertades de todas
y todos por doquier, también por Africa, comenzandose aqui por
Bioko. Miro a unas responsabilidades no solo de ayer, sino también
de hoy. No caducan y son prodigas. Europa aqui es cifra de cultura,
no de geografia. Espero que la conclusion de método no se en-
tienda desproporcionada respecto a la limitacion de objeto. La
prueba esta en la obra. Radica en sus cimientos. Asi que procedo.
Abordemos en fin sin mas preambulo el experimento de laborato-
rio prestado, agenda movida y derecho problematico (1%).

2. Leyes privadas para gobierno en Bioko.

La anticipacion susodicha del arranque de un derecho del tra-
bajo puede que no revistiera mayor interés si no fuera por el esce-

(14)  Para la conveniente, si no debida, localizacion, hago constar que, por motivo
de relacion familiar, mis primeras lecturas de derecho respecto a Guinea consistieron,
cuando estudiante, en las notas de Pedro SALVADOR DE VICENTE sobre Derecho Consue-
tudinario y Concepto de Colonia publicadas afos antes en la primera época, la del pri-
mer franquismo, de la Revista de Estudios Politicos y en su suplemento de Cuadernos
de Estudios Africanos. Hay ahora edicion en DVD, 2005, del Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, antes Instituto de Estudios Politicos, bien que el escaneo por
autores no conduzca hasta resefias en la Revista ni tampoco a trabajos en los Cuadernos
reproducidos, los que aparecieron como suplementos. De los mismos hay prevista edi-
cién mas completa en DVD propio.

(1) Prosigo una linea de indagacion y reflexion entre historia y derecho, dere-
cho e historia: B. CLAvERO, Genocidio y Justicia. La Destruccién de Las Indias, Ayer y
Hoy, Madrid 2002.
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nario donde se produce. Estamos en una colonia. Nos encontramos
en Territorios Esparioles del Golfo de Guinea y es de Espana de
donde procede la disposicion escrita. La compilacion mas autori-
zada y completa, hasta 1944, de derecho destinado al Africa del
area guineana bajo dominio espafol, las Leyes Coloniales como se
titulan, presenta una primera entrada con epigrafe de Trabajo Indi-
gena en 1845. El mismo concepto remite en el indice de materias a
una disposicion atn anterior, de 1843, por versar ésta sobre Des-
canso Dominical. He ahi el arranque al que me refiero (1¢). Hacia
mediados del siglo XIX, antes incluso de cruzarse este ecuador
convencional, nos encontramos con el indicio por escrito de la
existencia de un derecho del trabajo que resultara ademas consue-
tudinario y como tal anterior, bastante anterior, al que suele to-
marse en consideracion. La historia del ordenamiento laboral
puede en efecto que tenga un pedigri inesperado de significacion
superior a la previsible.

La disposicion sobre descanso dominical es tan solo un capi-
tulo, con alusion tangencial al trabajo, de una de caracter bastante
mas general para el gobierno espafol por tales latitudes, en trance
él mismo de nueva tentativa de establecimiento, pues ya la habia

(16)  Agustin MiraNDA Junco (ed.), Leyes Coloniales (Legislacién de los Territorios
Esparioles del Golfo de Guinea), Madrid 1945, con buenos indices, tanto el de materias
como el cronoldgico, que pueden ahorrarnos la remision particularizada cada vez que
cite por esta compilacion; salvo indicacion en nota, las disposiciones consideradas pro-
ceden de ahi. El editor, literato canario, es decir euroafricano, y abogado del Estado,
estuvo a la cabeza de la Secretaria General de los Territorios Espanioles del Golfo de
Guinea, donde se fragué la compilacién, con lo que pudieran ser conceptos operativos
de archivo sus calificaciones por materias, como la de Trabajo Indigena que nos servira
de guia o la de Administracién Local para todo un estatuto organico segiin veremos. El
mismo titulo de Leyes Coloniales para una coleccién que contiene todo menos leyes,
como comprobaremos con creces, no es invento que date de 1945. Sebastian LLOMPART
(ed.), Legislacion del Trabajo de los Territorios Esparioles del Golfo de Guinea, Madrid
1946, no contiene disposiciones del siglo XIX. Legislacidén referente a Territorios Espa-
7oles del Golfo de Guinea (Asios 1777 a 1867) es compilacion no impresa que obra en
la Biblioteca Nacional de Madrid, Africa C 7127/10 y 7139/23, original y copia meca-
noscritas, con la tnica diferencia de anotaciones a mano en la primera sefialando la su-
cesion de gobernadores coloniales. En su momento intentaré situar esta otra compila-
cion, la inédita, pues puede ser clave para nuestro asunto de constitucionalismo de Eu-
ropa por Africa.
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amagado sin rastro de normas, al menos piblico, décadas antes. Se
presenta la disposicion general como coleccion de Leyes y Ordenan-
zas para el Gobierno Local y Orden de la Colonia. Ley aqui, con-
forme a las propias manifestaciones protocolarias, no es término
que adopte un significado constitucional de procedencia de las Cor-
tes o parlamento espafiol. En el mismo preambulo se presentan
también como leyes privadas, leyes algo asi como particulares, do-
mésticas o familiares, igual todo esto que la propiedad por enton-
ces. Podrian ser incluso costumbres. Ya veremos. Vamos por partes.
Aprueba, como sabemos, dichas normas, ese orden de la colonia en
su reduccion por escrito, el Consejo de Clarence, Malabo, cuyos
miembros acaban de ser nombrados por el Gobernador de Fer-
nando Poo, Bioko, de nombramiento a su vez este gobernador pro-
cedente de « S.M.C. », Su Majestad Catolica, el ejecutivo espafiol a
fin de cuentas, Gltima o primera autoridad entonces, todo esto de
la determinacion normativa a la luz del propio preambulo de tales
leyes y ordenanzas coloniales, leyes privadas.

Me estoy refiriendo por supuesto a planteamientos oficiales del
orden de la colonia. Tanto Bioko o Biyogo para la isla, como por su
parte, para la localidad, Malabo, pueden perfectamente constituir
denominaciones anteriores a todo el resto y cuyo uso no tiene por
qué sufrir sobre el terreno las bruscas discontinuidades de unos
lenguajes coloniales (17). Que nos ocupemos aqui en exclusiva de
derecho de parte y perspectiva colonial no significa que derechos
no los haya mas propios por el Golfo de Guinea, sino tan solo que
yo los ignoro. Su conocimiento resulta mas que arduo incluso para
quienes conocen, lo que no es mi caso, lenguas y culturas africanas,

(17)  Comparense unas latitudes americanas donde la toponimia quiché no cede a
la superposicion ni de otra lengua indigena, el nahuatl, ni de una lengua colonial, el es-
pafiol, empefiada ésta ademas en endosar por doquier a sitios habitados y no sélo a
personas nombres del santoral cristiano: Efrain TzaqQuirzat, Pedro Ixcriu y Romeo Tiu,
Alcaldes Comunales de Totonicapin, Alcaldes Comunales de Chwimiqg'ina, Ciudad de
Guatemala 1998, localidad vecina a la quiché Xelaja, nahua Quetzaltenango y nombre
de santo olvidado, todo ello para una misma ciudad, Xela mas coloquialmente, preva-
leciendo asi la lengua viva primera en el tiempo. Son cosas que se aprenden a ras de
tierra y pateando el terreno, lo que ya he dicho que no es mi caso respecto a Bioko. El
topico ubicuo de que Malabo es de fundacién britanica con el nombre asi entonces
originario de Clarence, si algo muestra, es la persistencia de la presuncion colonial.
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como la bubi de Fernando Péo o, dicho mejor pues es la denomi-
nacion para sus hablantes, adiyah de Bioko, o de Eri que también
llaman a la isla (18). Ni siquiera la antropologia experta o la ciencia
politica avezada en este tipo de sociedades consiguen reconstruir
una historia que atraviesa el padecimiento del colonialismo (1°). No
se olvide de todas formas, para la totalidad de lo que sigue, que go-
bierno local y mas que local no era exacta ni exclusivamente el de
unas leyes y ordenanzas coloniales, pues el colonialismo viene a su-
perponerse e imponerse sobre sociedades estructuradas. A menudo
todavia se olvida esto tan sencillo de que la humanidad indigena
existe, actia y produce derecho, y de que es el colonialismo el que
genera realidades de sometimiento e imagenes de deficiencia para
la parte colonizada (2°). De esta parte, derecho se tiene y mantiene

(18)  Puede compararse Frederic C. ScHarER, Demzocracy in Translation: Unders-
tanding politics in an unfamiliar culture, Ithaca 1998, pues muestra lo que se altera la
perspectiva, también la historica, con sblo atenderse a lenguas no europeas, como el
wolof en el caso que estudia, el de de Senegal. Hay tanto lost in translation también de
la lengua africana a la europea y no sblo, como suele darse por hecho en medios aca-
démicos, a la inversa, bien que la mayor pérdida se produce desde luego cuando la tra-
duccién, por la ignorancia de lenguas, ni siquiera puede intentarse.

(1) Mahmood Mampant, Citizen and Subject: Contemporary Africa and the Le-
gacy of Late Capitalism, Princeton 1996, considerando en particular la desfiguracion
colonialista de un derecho consuetudinario de la parte colonizada. La aplicaciéon de la
advertencia al supuesto de Bioko en términos metodolégicos la efecttia, tras una serie
de trabajos conducentes a este libro, Ibrahim K. Sunpiata, From Slaving to Neoslavery:
The Bight of Biafra and Fernando Po in the Era of Abolition, 1827-1930, Madison 1996,
p. 13: « We should remember that reconstructing the past from the anthropological
present is always fraught with difficulties. In Africa this is perhaps nowhere more true
than on Fernado Po where an eventual tide of European cultural imperialism engulfed
the inhabitants, obscuring old values and traditions. For the Bubi, one of the most iso-
lated peoples of Bantu Africa, change in the nineteenth century was momentous ».
Bubi, significando hombre, no sé si con acepcion fuerte de género como la traduccion
entonces por Europa, para una de las derivaciones del bantt en Bioko, se aplica como
término exterior, europeo, de identificacién de la humanidad de la isla al menos desde
la primera mitad del XIX. Para introduccién a la lengua adiyah: http://
www.ikuska.com/Africa/Lenguas/bubi_fram.htm o también, pues conduce a un mismo
sitio, http://www.bisila.com. Aunque a veces las denominaciones llegan a equipararse,
la Bight of Biafra se localiza en la zona septentrional del Golfo de Guinea cuya isla ma-
yor es Bioko.

(20)  Para el caso, la advertencia tan primaria como necesaria tampoco falta, res-
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propio, no derivado, aunque la vision colonialista ayer lo ignore y
este ensayo no sirva hoy para remediar el desconocimiento. Ahora
al menos, mas que en la ignorancia, el problema puede estar en la
inconsciencia. Veremos de qué parte quedan las costumbres cons-
titutivas de un derecho del trabajo.

Si hemos de hablar de trabajo y de derecho reduciéndonos a
testimonios escritos en lengua europea por aquella época de media-
dos del siglo XIX, ha de interesarnos previamente, de haberlas o
también de andar implicitas, las referencias y conexiones constitu-
cionales de tal ordenamiento de parte colonial. Ante constancias
como esa de la peculiar categoria normativa de leyes privadas, bien
extrafla para una perspectiva constitucional, no pensemos que
aquel derecho se planteaba al margen de Constitucion. Incluso de
entrada, resulta al contrario. Entre las primeras normas hay alguna
con reconocimiento explicito del orden constitucional para el caso
de la colonia. En el mismo afio de 1845 y el mes de septiembre, una
ley colonial, en realidad decreto del ejecutivo metropolitano (« ha
resuelto Su Majestad oido el parecer del Consejo de Ministros »),
dispone lo siguiente respecto a una presencia anglosajona, la de
unas misiones cristianas protestantes, baptistas en concreto, las que
se dicen anabaptistas, no se nos especifica si de procedencia brita-
nica o estadounidense:

« Considerando que por la Constitucion politica de la Monar-

pecto a momento previo y asi de entrada, por parte de LK. Sunpiata, From Slaving to
Neoslavery, p. 5: « The island’s pre-nineteenth-century history is not the history of alien
colonization. Rather, it is the story of the repulse of that colonization by the indigenous
and the environment », insistiendo luego mas en lo segundo que en lo primero, en la
resistencia de naturaleza mas que en la de humanidad, por no intentar otros medios de
conocimiento que los que pasan por el colonialismo una vez que se desautoriza, como
acabamos de ver, la antropologia retrospectiva. Como ya también he sefialado, mi des-
conocimiento de campo me veda de raiz la posibilidad de contar con otro acceso que
el colonial y, por afadidura, textual. Soy consciente de que el descarte de la antropo-
logia retrospectiva o ascendente en el tiempo como método historico puede ser también
coartada de la falta o de la insuficiencia de interlocucion en el presente y lo primero
sobre todo en un caso nada inusual en la academia, el de dicha ignorancia supina de
lenguas de matriz no europea. Citaré algiin ejemplo, referido a esclavitud en América,
de buen funcionamiento del método ascendente. Y acabaré reflexionando sobre este
asunto de metodologia que por lo visto importa a la historiografia.
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quia espafola la Religion Catdlica, Apostdlica, Romana es la tGnica
religion admitida en el Estado, que la predicacion que en dichas is-
las [Fernando Pboo y Annobodn] ejercen dichos misioneros anabap-
tistas esta expresamente prohibida por la ley fundamental, y que el
Gobierno espafiol se haria criminal ante la ley tolerando en los do-
minios de Espafia otra religion que no sea la Catolica, Apostolica,
Romana... ».

Lo que en consecuencia se resuelve por esta disposicion de en-
trada es la expulsion y la expropiacion, los bienes inmobiliarios de
caracter rastico ademas sin compensacion alguna: « No se com-
prendera por ningtn titulo el valor de las tierras, que los misione-
ros suponen haber comprado, por no aparecer esto ni legal ni
exacto », lo cual se presume de esta forma que no admite alegacion
de parte ni verificacion judicial alguna. Resulta de lo mas contrario
desde luego a presupuestos constitucionales, pero es la Constitu-
cion lo que como motivacion puede verse que se invoca. En defini-
tivas cuentas, pudiera ser que tal misma referencia constitucional de
estilo tan genérico resultase un tanto problematica e incluso gra-
tuita, mas de esto me ocuparé luego. Actuaciones tan expeditivas se
situaban en concreto entre las Constituciones metropolitanas de
1837 y 1845, las cuales no parece que las cubriesen directa ni lim-
piamente. Ya veremos como digo. En todo caso ahi esta, como pie
preciso de entrada, la invocacion de Constitucion. Ahi se tiene /a
Constitucion politica de la Monarquia espariola cual ley fundamental
que preside nominalmente el establecimiento de un orden colonial
entre cuyas primeras manifestaciones las hay que interesan al #ra-
bajo indigena por algo mas que por el descanso dominical.

La tempranisima preocupacion por este receso del trabajo en
una determinada jornada de la semana responde a la misma moti-
vacion religiosa: « Puesto que el domingo es un dia respetado y ob-
servado de una manera decorosa y decente en todos los paises cris-
tianos... », se procede a la imposicion de su celebracion. A tenor de
la letra de la disposicion, lo que interesa a un posible derecho del
trabajo no es en exclusiva o ni siquiera exactamente lo que se in-
dica al cabo de un siglo en un indice de materias, lo del descanso,
sino otra cosa, la disciplina en concreto. El quebrantamiento de la
fiesta cristiana se penaliza con multas o, sin intervencion judicial
tampoco en momento alguno, con prestacion de trabajo en los res-
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tantes dias de la semana cuyo tiempo y régimen, a la tercera tras-
gresion, queda a la pura discrecion de la autoridad ejecutiva colo-
nial, « como el Gobernador y el Consejo juzgasen mejor ordenar »
0, seglin se dice para otros supuestos transgresivos, « mas conve-
niente disponer ». Ya que se ha invocado la Constitucion en este
arranque normativo, podriamos plantearnos al efecto la misma
cuestion de constitucionalidad. ¢Qué cobertura de Constitucion se
tiene para llegar a ese término de prestacion forzosa de trabajo sin
control judicial ademas alguno? Ya veremos como vengo diciendo.
Espero no dejar de responder a ninguno de los aplazamientos a los
que estoy recurriendo.

La primera disposicion de 1845 a la que se le endosa un siglo
mas tarde, si no antes, el epigrafe explicito de Trabajo Indigena
consiste en una circular del Ministerio de Estado, el de asuntos ex-
teriores, en forma de real orden comunicandose entre consulados
espafioles « el pensamiento de fomentar la colonizacion » de las is-
las de « Fernando Péo y Annobén » con « la gente libre de color »
de Cuba para que asi se introdujera por el Golfo de Guinea « el
idioma espafiol, la religion y los usos » propios del catolicismo (21).
Esto se dispone « atendida la calidad y el nimero de la gente libre
de color existente en esa Antilla », asi como pendientes de « los
justos temores que son consiguientes al excesivo nimero de gentes
de color » por uno u otro hemisferio. Se esta pensando al tiempo
en desafricanizar Cuba (22), en blanquearla como por entonces se

(1) Rodolfo SarraciNO, Los que volvieron a Africa, La Habana 1988. La transfe-
rencia de poblacion entre Cuba y Bioko dejaria huella, bien que un tanto diversa a la
programada: Ackbar ABeas y John Nguyet Ernt (eds.), International Cultural Studies:
An Anthology, Malden 2005, p. 372.

(22)  José L. Franco, Revoluciones y conflictos internacionales en el Caribe, 1789-
1854, La Habana 1965, pp. 160-161, por la cita de una orden del Ministerio de Marina
espaiol en 1836 disponiendo que « se observen invariablemente los tratados relativos
a la abolicién del trafico de negros y contribuya al aumento de la poblaciéon blanca »,
uno mis entre abundantes testimonios en tal sentido de fuente oficial, pues ya veremos
otra cosa respecto a tratados. Con el precedente de Haiti y con la propia esclavitud, la
africanizacion de Cuba era temor compartido en sectores esclavistas y gubernamentales
de los Estados Unidos incluso imputandosele en momentos a Espana eso mismo, el
proyecto opuesto a la desafricanizacion, para mover a medidas preventivas: C. Stanley
UrBaN, The Africanization of Cuba Scare, 1853-1855, en The Hispanic American Histo-
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decia con expresion que se acund de cara no solo a la presencia
africana, sino también y ante todo frente a los pueblos indigenas en
América (23). La circular por su parte pone todo su empeno en
marcar las distancias con la practica del trafico de la esclavitud:

« Se ha dignado autorizar a V.E. (Vuestra Excelencia) para per-
mitir la traslacion a las referidas islas espafiolas del Golfo de Gui-
nea de todos los negros y mulatos libres que espontinea y volunta-
riamente apetezcan hacer esta emigracion, con tal que por su pro-
ceder observado hasta el dia inspiren la debida confianza; de-
biendo, los que se decidan a esta traslacion, verificarla s su costa ».

Tratandose de Cuba, con el contraste marcado de la calificacion
de libertad para gente de procedencia africana, se nos hace patente
que ya habia desde tiempo anterior en el sistema espafiol por la via
colonial algtin equivalente a un derecho del trabajo, el régimen de
la esclavitud incluso reglamentado por escrito desde algin mo-
mento en algo (?4), veremos por qué nunca en todo ni en buena
parte. A lo que ahora estamos, si fuera cuestion de origenes, los de
un orden laboral, habria desde luego que remontarse algiin que
otro siglo todavia. He ahi, con toda la historia de domesticacion de
trabajo humano a sus espaldas, qué otra cosa sino un ordenamiento
del trabajo, bien que por derecho de la propiedad. El estableci-
miento del colonialismo britanico por la zona, inclusive durante al-

rical Review, 37, 1957, pp. 29-45. El temor de «la dominacion de los negros y mula-
tos » a partir del foco haitiano, de « un gobierno esttipido, insignificante, impotente, de
orangutanes », atraviesa otros medios, los no africanos, de toda la zona: el mismo J.L.
Franco, Revoluciones y conflictos internacionales en el Caribe, pp. 124 y 171 para las
susodichas expresiones de época. Pues el asunto no deja de comparecer en la corres-
pondencia diplomatica entre continentes, véanse también las referencias a Africaniza-
tion of Cuba, sucintas pero acusando honda preocupacién, a través del Index de mate-
rias de James J. BARNES, Private and Confidential: Letters from British Ministers in Was-
hington to the Foreign Secretaries in London, 1844-1867, Selinsgrove 1993.

() B. CLavERO, Freedom’s Law and Indigenous Rights: From Europe’s Oeconomy
to the Constitutionalism of the Americas, Berkeley 2005, pp. 73-76 y 81. Es libro com-
puesto por trabajos previamente editados en estos Quaderni Fiorentini, 30, 2001, pp.
81-135, y 32, 2003, pp. 175-290.

(24)  Manuel Lucena, Los Cédigos negros de la América espasiola, Alcala 1996, con
tales normas en apéndice. Luego me referiré a ellos, a tales cddigos adjetivados como
negros de un modo que, por acorde con su propio lenguaje, no deja de ser espinoso.
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gunos anos de la primera mitad del siglo XIX en la isla de Bioko,
venia impulsando, desde 1807, la politica contraria primero al tra-
fico y, tras 1833, a la esclavitud misma, asi como intentando encon-
trar modos sustitutivos de subordinacion estricta, no menos rigu-
rosa, del trabajo africano a la propiedad europea. Para la parte bri-
tanica que marcaba pauta colonial, como veremos, en ningtin mo-
mento se trataba de la transicion expedita entre esclavitud y liber-
tad (29).

Reintentado Espafa establecerse en la isla de Bioko y aun man-
teniendo por la zona todavia por su parte el trafico de la esclavitud,
ya es asi también otro el derecho del trabajo, no exactamente el es-
clavista, que se plantea ahora. Se piensa en periplos de vuelta a
Africa para clarear territorios de América de cimarrones y libertos,
para blanquearse aquel otro continente, siguiéndose en esto la
pauta que estaba marcandose desde los Estados Unidos con la fun-
dacion, cercana en tiempo y espacio, de la colonia afroamericana
que adoptd el nombre primero de Cristopolis y enseguida de Libe-
ria, ciudad de Cristo y destino de libertad. Se desarrollaba ademas
una iniciativa similar del colonialismo britanico por tierras vecinas,
en Sierra Leona. El empefio misionero de cristianismo en la zona,
con fuerte presencia de la iglesia baptista, podia ser por entonces
de procedencia fundamentalmente estadounidense. Los sujetos co-
lonialistas en juego no sdlo van a ser el espafiol y el britanico. Po-
dra concurrir incluso el afroamericano retornado (2¢). Con Liberia

(2°)  En general, Robin Bracksurn, The Overthrow of Colonial Slavery, 1776-
1848, Londres 1988, el tratamiento mas completo, aunque poco atento a dicho detalle
de la transicion; en particular y también por la observacién de un resultado que no es
precisamente de libertad y sobre el que habra aqui de abundarse, LK. Sunpiata, From
Slaving to Neoslavery, citado y que se citara.

(26)  James W. St. G. WaLker, The Black Loyalists: The Search for a Promise Land
in Nova Scotia and Sierra Leone, 1783-1870, New York 1976; Sylvia M. Jacoss (ed.),
Black Americans and the Missionary Movement in Africa, Westport 1982 (particular-
mente pp. 63-76: Sandy Dwayne MARTIN, Black Baptists, Foreign Missions, and African
Colonization, 1814-1882); Amos J. BEvaN, The American Colonization Society and the
Creation of the Liberian State: A Historical Perspective, 1822-1900, Lanham 1991; La-
min SANNEH, Abolitionists Abroad: American Blacks and the Making of Modern West
Africa, Cambridge 1999; Catherine Reer, This Our Dark Country: The American Sett-
lers of Liberia, New York 2002; Claude A. CiecG I, The Price of Liberty: African
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precisamente se realizarian de parte espanola primero expediciones
y luego convenios para traslado a sus colonias de trabajo cristopo-
litano y libre, esto al menos, seglin vamos a poder constatar, en tér-
minos comparativos con la esclavitud estricta. Haberla, hayla y no
hayla. Y sobre Sierra Leona también habremos de ver algo. Son co-
sas de la colonia que produce la metropolis con efecto continuo de
repercusion sobre si misma (27). De entrada vayamos advirtiendo
que, aun para centrarnos en el régimen de trabajo en Bioko, el re-
corrido ha de ser tricontinental, porque tal fuera en realidad su es-
pacio (28).

Flanqueado tanto por religion como por propiedad, por iglesia
como por colonos, tampoco operaban desde luego a solas los Esta-
dos, pero un derecho del trabajo ya no esclavista no parece que se
tuviera de momento interés en definirse claramente por parte colo-
nialista alguna, ni politica ni religiosa, ni propietaria ni constitucio-
nal o asi llamada. Podia darse sin mayor problema por supuesto.
Veremos como y con qué alcance. De eso se trata. Estamos hacién-
donos con elementos para observar un derecho laboral en un con-
texto colonial con el fin de considerar la implicaciéon constitucional.
Tal es mi intento (2°). El acceso de estudio que planteo no conduce

Americans and the Making of Liberia, Chapel Hill 2004. No faltan introducciones en la
red: http://www.loc.gov/exhibits/african/afam002.html, http://www.toptags.com/
aama/events/acs.htm; ni datos en crudo: http://dpls.dacc.wisc.edu/Liberia. Para mo-
mento ulterior, pero interesando a la caracterizacién colonialista de aquellas empresas
de cara a Africa, Tunde ApeLExe, UnAfrican Americans: Nineteenth-Century Black Na-
tionalists and the Civilizing Mission, Lexington 1998.

(27)  Para momento ulterior, como el de las relaciones laborales mas formales, por
asi llamarlas, con Liberia, pero interesando neurélgicamente al nuestro, segiin veremos,
A. Cawmros, Colonia, Derecho y Territorio en el Golfo de Guinea. Tensiones del colonia-
lismo espariol en el siglo XX, en la referida entrega sobre colonialismo y derecho de es-
tos Quaderni Fiorentini, 33-34, 2004-2005.

(28)  Destacando fuertemente esta circunstancia a menudo postergada por las his-
toriografias de unas como de otras latitudes, David Brion Davis, Looking at Slavery
from Broader Perspectives, en The American Historical Review, 105, 2000, pp. 452-466,
seguido ademas por comentarios y desarrollos, pp. 467-484: Peter KorcHN, The Big
Picture, Rebecca J. Scott, Small-Scale Dynamics of Large-Scale Processes, y Stanley L.
ENGERMAN, Slavery at Different Times and Places.

(2°) Lo ha sido mas amplio de materia o mas extenso en el tiempo de algunas
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tan solo, por medio del régimen laboral aplicado a indigenas, al de-
recho colonial, sino mas alla todavia, a través de ambos elementos,
a problematica de orden constitucional para la colonia misma y en
ultimo o primer término, seglin siempre se mire, para la propia me-
tropolis, asi como, por si fuera poco, al ambito que ya se decia in-
ternacional de relaciones entre Estados. Y conduce con todo ello,
entre colonialismo y constitucionalismo, hasta el presente. He ahi el
entramado de factores donde se ubica el objeto y cifra el objetivo
de este ensayo.

3. Tiempo constitucional: inclusion y exclusion no tan sélo del tra-
bajo.

La invocacion de la Constitucion para el derecho colonial entre
los concretos textos constitucionales de 1837 y 1845 puede en
efecto que tuviera algo de problematica y bastante de gratuita. He-
mos visto que se hacia en el momento de adoptarse la decision de
la expropiacion expeditiva de misiones protestantes como si fuera
un compromiso firme para Espafa por su alcance netamente cons-
titucional, tanto que no dependia de un texto en particular que ni

tesis doctorales inéditas la mayoria. Lo esta, y no la he visto, la de Gongal Sanz Casas,
Politica colonial y organizacion del trabajo en la isla de Fernando Péo, 1880-1930, Uni-
versitat de Barcelona, 1983, salvo la publicacion de algtn articulo (Los fingueros y el
uso del trabajo forzado en la agricultura colonial de la isla de Fernando Pdo, en Arxiu
d’Etnografia de Catalunya. Revista d’Antropologia Social, 3, 1984, pp. 121-136). De otra
prefiero decir que tampoco la he visto: Antonio M. Carrasco, Derecho colonial y su
aplicacion al origen del ordenamiento espariol en Guinea, 1777-1858, Universidad Pablo
de Olavide, Sevilla, 2005, con algtn articulo en su caso anticipado, que citaré. La de
Maria Dolores Garcia CaNTU, Fernando Po, una aventura colonial espariola en el Africa
occidental, 1778-1900, Universitat de Valencia, 2003, se tiene en internet: http://
www.tdx.cesca.es/TESIS_UV/AVAILABLE/TDX-0127105-131719//garcia.pdf. Atn
citaré algunas otras tesis doctorales igualmente no impresas. Para el tiempo que vamos
a considerar, la mejor introduccion de caracter general, aparte contaminacioén residual
de terminologia colonial, es la que ofrece M.D. Garcia CaNTU, Fernando Péo, una aven-
tura colonial, de disposicion libre en pantalla como acabo de decir. Una vertiente que
aqui nos va interesar especialmente, la trilateral entre Gran Bretafia, Espafia y Estados
Unidos por lo que importa ademas a régimen laboral subsiguiente a la esclavitud, es la
mis descuidada.
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siquiera se alegaba. ¢Era tan categorica la posicion de la Constitu-
cion politica de la Monarquia espasiola, de esta ley fundamental
como también se le decia? El punto general del orden constitucio-
nal conviene que se considere antes de proseguir con normas sobre
el Trabajo Indigena. Aqui especialmente nos interesan los tests de
constitucionalidad a los que no debe escapar, ni ayer ni hoy, el de-
recho del trabajo, sea posible o imposible, metropolitano o colonial,
estatal o internacional (39).

La Constitucion vigente entonces, cuando se quiere impulsar la
incorporacion de aquella isla del Golfo de Guinea y la accesion
consiguiente, por asi decirse para unos términos politicos, de las
misiones baptistas si ya habian hecho acto de presencia, era la de
1837. La misma distaba mucho de establecer confesion religiosa de
forma tan excluyente como se hiciera respecto a tales destacamen-
tos protestantes, pues, cuidando el lenguaje, se limitaba a obligar al
Estado, y no a la Nacion, al mantenimiento de la religion profesada
en Espafia, la catolica. Por otra parte, la Constitucion amparaba la
propiedad, prohibiendo la expropiacion sin causa ni compensacion,
bien que esto a su vez tan solo se declarara a favor del ciudadano,
el espafiol (31). ¢Podia entenderse el silencio como exclusion en una
Constitucion que tomaba como base de partida el registro de dere-
chos? De hecho, se habia entendido inicialmente de otro modo. La
primera declaracion de la primera disposicion dirigida al Golfo de
Guinea a principios de marzo de 1843 marcaba un objetivo que se
atenia en mayor medida al espiritu de la Constitucion vigente, la de
1837, aunque no la invocase:

« Asegurar a cada persona o personas su libertad, su prosperi-
dad individual y su religion, mientras que contintien obedeciendo a
las leyes de la colonia ».

(39)  Para las evoluciones textuales que entramos a ver, puedo remitir, aun con su
descuido de la dimensién colonial, a B. CLAVERO, Manual de Historia Constitucional de
Esparia, Madrid 1989. Los textos constitucionales se tienen ahora a golpe de tecla:
http://www.cervantesvirtual.com/portal/constituciones.

(1) Constitucion 1837, arts. 10: « No se impondra jamis la pena de confiscacion
de bienes, y ningiin espaiol seri privado de su propiedad sino por causa justificada de
utilidad comn, previa la correspondiente indemnizacién »; 11: « La Nacién se obliga
a mantener el culto y los ministros de la Religion Catélica que profesan los espafioles ».
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Por cuanto veremos, obsérvese de paso que, pues la referencia
se hace en términos de continuidad, se daban asi de entrada por
existentes unas leyes de la colonia, quizas las leyes privadas que en-
seguida se especificarian y también algunas mas tocantes a trabajo,
no asi en todo caso unas leyes genéricamente espafiolas como con
anterioridad tampoco parece, por la forma de la referencia, que el
ordenamiento colonial hubiese sido el britanico de la metropolis.
Son extremos que habremos de comprobar. En cuanto a propiedad
en particular y a derechos en general, la disposicion espafiola que
proscribia toda religion salvo la catdlica y expropiaba, entendiendo
que en consecuencia constitucional, a misiones protestantes se pro-
ducia a finales del mes de septiembre de 1845. En el giro de un par
de afios se ha producido en esta metrdpolis, Espafia, un cambio de
Constitucion que puede interesar al planteamiento del derecho co-
lonial.

En el mes de mayo de 1845 habia entrado en vigor una nueva
Constitucion que mantenia textualmente el encabezamiento del re-
gistro de derechos y reproducia literalmente el articulo sobre la
propiedad de la Constitucion anterior. Una alteracion venia acto
seguido. Los términos del compromiso con una religion y una igle-
sia se modificaban. Ahora se declara catdlica la Nacion misma com-
prometiéndose por ello al Estado al mantenimiento de la corres-
pondiente religion (32). Bajo este texto pudo imponerse la confesio-
nalidad en Guinea hasta el extremo de ofrecer cobertura a la ex-
pulsion y expropiacion de misioneros protestantes como si la deci-
sion fuera constitucionalmente obligada. Aunque estas Constitucio-
nes contemplaran la responsabilidad especificamente penal de los
Ministros del Gobierno aforandola ante las Camaras de las Cor-
tes (3?), no habia base para concebirla en el grado que se preten-

(32)  Constitucion 1845, arts 10: « No se impondra jamas la pena de confiscacion
de bienes, y ninglin espafiol sera privado de su propiedad sino por una causa justifi-
cada de utilidad comun, previa la correspondiente indemnizacion »; 11: « La Religion
de la Nacién espafiola es la catélica, apostélica, romana. El Estado se obliga a mante-
ner el culto y sus ministros ».

(®*)  Constitucion 1837, art. 40.4, y 1845, art. 39.3: « Ademas de la potestad le-
gislativa que ejercen las Cortes con el Rey, les pertenecen las facultades siguientes: Ha-
cer efectiva la responsabilidad de los Ministros, los cuales seran acusados por el Con-
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diera caso de no defenderse a ultranza la exclusiva catélica, esto es,
en la forma como se ha dicho para expulsarse y expropiarse a pro-
testantes: « El Gobierno espafiol se haria criminal ante la ley tole-
rando en los dominios de Espafia otra religion que no sea la Cato-
lica, Apostolica, Romana ». Este argumento constitucional de orden
penal resultaba, con toda su prestancia retorica, llanamente invero-
simil (34).

La prevision religiosa de argumento constitucional queria ha-
cerse efectiva de inmediato. Se afadian sobre la marcha disposicio-
nes del estilo de dotar de presupuesto ptblico a la orden de los je-
suitas para la organizacion de misiones funcionales al colonialismo
espafol, bien que sin éxito presto. De hecho, la misma expulsion de
las misiones baptistas, que eran de procedencia estadounidense mas
que britanica por aquella zona, se demoraria todavia algunos afios
hasta doblado el siglo, no efectuandose una sustitucion tan inme-
diata por misiones catolicas. Mas la competencia cristiana se plan-
ted y el desplazamiento protestante se produjo (33).

greso y juzgados por el Senado », tras otras tres u otras dos, pues la segunda de esas
Constituciones, sistematicamente a la baja, suprime una de las facultades que aqui no
viene al caso. Cortes significa parlamento en el espafiol europeo, mientras que en el la-
tinoamericano, como sus equivalentes en algunas otras lenguas, se refiere a organismos
de justicia.

(%) C. GarriGA y M. LoreNTE, Responsabilidad de los empleados piblicos y con-
tenciosos de la Administracion, 1812-1845, en J.M. INurriTEGUI y J.M. PorTiLLO (eds.),
Constitucion en Esparia, pp. 215-272, para el contexto juridico de la inverosimilitud
constitucional. Carlos Garriga y Marta Lorente preparan un volumen de recopilacion
de sus trabajos en comin interesantes al arranque constitucional.

(>>) Tomas L. Pujapas, La Iglesia en Guinea Ecuatorial, vol. 1, 1827-1859, Fer-
nando Pdo-Madrid 1968. Pueden sumarse testimonios personales: José Irisarrr S.J.,
Misién de Fernando Pdo, 1857, eds. Jacint Creus y M* Antonia BrunaT, Vich 1998; Ja-
mes Farueap, Tim Geysseek, Svend E. Horsor y Melissa Leact (eds.), African-Ameri-
can Exploration in West Africa: Four Nineteenth-Century Diaries, Bloomington 2003.
No he visto el articulo de J. Creus, Missionary Expansion and Occupation of Territory:
The Instance of Equatorial Guinea, en Terra d’Africa, 6, 1997, que es anticipo de tesis
doctoral inédita, con difusion limitada como Thése a la Carte (http://
www.anrtheses.com.fr): Action missionnaire en Guinée Equatoriale, 1858-1910: Perplexi-
tés et naivetés a ['aube de la colonisation, Universidad de Paris VII, 1998. De la inicia-
tiva estadounidense de misiones baptistas desde entrado el siglo XIX llegando a alcan-
zar a la zona de Guinea y Congo tengo noticias mas directas por material microfilmado
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Se ha advertido que la denominacion utilizada por la orden de
expulsion y expropiacion, respecto a la propiedad inmueble sin in-
demnizacion, era la de anabaptismo: « La predicacion que en dichas
islas ejercen dichos misioneros anabaptistas esta expresamente pro-
hibida por la ley fundamental », la Constitucion. Anabaptistas
puede que no fuera lapso inocente, sino mote descalificatorio.
Cuando no se trataba de denominacién propia, caso de utilizarse
por ejemplo de parte catdlica, se prestaba ciertamente al empleo
peyorativo. Aparte de que rememoraba historias de conflictos espe-
cialmente sangrientos entre cristianos, negaba la premisa de comu-
nioén y hasta condicion tales, cristianas. A aquellas alturas del XIX,
resultaba algo asi como decirse anarquistas o, avanzando el siglo,
comunistas. Literalmente, anabaptismo y baptismo se contradecian,
pues lo primero es negacion de lo segundo. Lo uno niega el sacra-
mento no reformado, el catélico, y lo otro afirma el bautismo pro-
pio de la parte reformada, el que se rehusa a infantes y se impone
a adultos. Por lo que ahora interesa, las palabras mismas, intercam-
biables, podian encerrar derecho o, mas bien para el caso, denega-
cion del mismo. Como fuerte prejuicio, el concepto podia predeter-
minar ordenamiento por encima de la Constitucion, como juicio en

en la Universidad de Arizona, inclusive la Constitution of the American Baptist Society
for Propagating the Gospel de 1817, y la coleccion de la revista que, tras diversos titu-
los, acabaria adoptando el de Baptist Missionary Magazine. Una publicacion misionera
holandesa pone ahora sobre la pista de que la conexién baptista con América pudiera
situarse en el Caribe britanico: Ronald NaTHAN, ‘African Redemption’: Black Nationa-
lism, and End of Empire in Africa, y Jaap VAN SLAGEREN, Jamaican Missionaries in Ca-
meroon, ambos en Exchange (antes con el subtitulo de Journal of Missiological and Ecu-
menical Research), 30, 2001, pp. 125-144 y 145-156 respectivamente. También puede
rastrearse el dato en la pagina Jamaica and Cameroon Missionary Papers y algunas otras
del sitio Mundus: Gateway to Missionary Collections in the United Kingdom (http://
www.mundus.ac.uk). Interesando a la zona, pues esta asociacion penetrd desde tem-
prano en el XIX por Sierra Leona, hay en la red guia de manuscritos del Church Mis-
sionary Society Archive: http://library.truman.edu/microforms/africa_missions.htm. A lo
que nos interesa, la prueba definitiva de la procedencia americana de misiones baptis-
tas en Bioko, de las tltimas expulsadas al menos, que obtengo por prensa de la época,
la ofreceré mas tarde.
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si débil y no solo debilitado entonces esta misma, la norma consti-
tucional (39).

Por lo que atafie también a confesionalidad y por cuanto ense-
guida veremos respecto a la posicion de las colonias, no deje tam-
poco de observarse que la relacion constitucional entre e/ Estado de
una parte y el culto y sus ministros de otra no ha cambiado literal-
mente en nada entre 1837 y 1845. Lo nuevo se refiere a la Nacion,
de la que ahora se predica la confesion catdlica en términos de
identidad constituyente mientras que antes, en 1837, lo mismo se
entendia mas bien como mera constatacion de profesion ciudadana
o conducta social. Si la Constitucion de 1845 autorizaba las medi-
das inmediatas en Guinea, es entonces porque se presumia que la
colonia formaba parte no solo del Estado, sino también de la Na-
czon. Atras habia quedado el planteamiento diverso de la Constitu-
cion de 1812, la que suele decirse de Cadiz por la ciudad donde se
alumbro, pues la misma se planteaba otra conjugacion, la de un do-
ble compromiso entre determinacion catodlica de la Nacién misma y
derecho de libertad del individuo de su pertenencia, con propiedad
inclusive (37). Una implicacion tan inmediata de libertades cual ele-
mento constitutivo de una Nacion de confesion catdlica no se pre-
senta a las alturas de 1845, aunque algiin compromiso a su modo

(3¢)  Francisco de Paula MeLLapo (ed.), Diccionario Universal de Historia vy de
Geografia, Madrid 1846-1848, voces Anabaptistas y Baptistas: « Anabaptistas, es decir,
rebautizantes (...). Baptistas, hereges, véase Anabaptistas ». Para momento expresivo no
muy lejano, Marcelino MENENDEZ Y PeLavo, Historia de los Heterodoxos Esparioles
(1880-1882), ed. Madrid 1978, vol. I, p. 669 (Predmbulo del Libro IV): « Surgi6 la secta
de los anabaptistas (...) lanzando a los campesinos alemanes a una guerra contra sus se-
fores, semejante a la Jacquerie en Francia o a la de los Pegeses de Remensa en Cataluna.
Los anabaptistas, llamados asi porque negaban el bautismo a los parvulos, amotinaron
con audaces predicaciones comunistas (...) contra los principes, magistrados, obispos y
nobles (...) y siguiéronse horrorosas devastaciones, incendios y matanzas ». Un legajo de
archivo con la pobre informacién que se tenia en Espafia y las inconstantes disposicio-
nes que se adoptaban para Bioko, del que tengo noticia por M.D. Garcia CanTU, Fer-
nando Pdo, una aventura colonial, pp. 276-284, ostenta el rotulo de Expediente de Ana-
pbatistas.

(37)  B. Cravero, Vocacion catolica y advocacion siciliana de la Constitucion espa-
7iola de 1812, en Andrea Romano (ed.), Alle origini del costituzionalismo europeo, Mes-
sina 1991, pp. 11-56; J.M. PorriLLo, La Nazione cattolica. Cadice 1812: una costituzione
per la Spagna, Manduria 1998.
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todavia se guardara, segiin estamos viendo, tanto para la religion
como para la propiedad.

La inclusion sin mas de la colonia africana en la Nacidn consti-
tucional podia ahora resultar una presuncion perfectamente gra-
tuita, bien que no por ello desde luego inoperativa, a la luz esto de
las mismas disposiciones mas generales, comenzando por las de tal
rango constitucional. Tanto el texto de 1845 como el previo de
1837, el vigente cuando se plantea la reincorporacion de unas islas
guineanas, las de Bioko y Annobon, concluian con esta prevision:
« Las provincias de Ultramar seran gobernadas por leyes especia-
les », no asi por la misma Constitucion (1837, art. adicional 2°;
1845, art. 80). En el mapa de provincias que acababa de estable-
cerse hacia menos de un lustro, no la habia africana, salvo las islas
Canarias ya enteramente europeizadas, pero la prevision podia asu-
mir un caracter general como Unica constitucional para el caso de
territorio colonial (38). El giro sera importante, como vamos a ver
enseguida, aunque la novedad podia ser relativa. Ya nos hemos en-
contrado con que, sin necesidad de prevision constitucional, cupie-
ron leyes tan especiales como las leyes privadas, disposiciones deci-
didas sobre el terreno por autoridades coloniales, cuando para am-
bas Constituciones /a ley era norma acordada por el parlamento
metropolitano, como Gnico d6rgano legislativo, con sancion de la
monarquia o regencia, del ejecutivo en definitiva, igualmente Gnico
en su género, el de institucion de gobierno, para aquel sistema. No
conocia autonomias territoriales ni en la metropolis ni, desde luego,
en las colonias (39).

(38)  Jests BurGueNo, Geografia politica de la Espaiia constitucional. La division
provincial, Madrid 1996. Para contraste de las provincias de la Constitucion de Cadiz,
no sélo por lo comtin de extension bastante mayor y para una geografia mucho mas di-
latada, sino también y sobre todo de muy otra entidad institucional, bien que africana
tan s6lo igualmente la del archipiélago de las Canarias, C. MuNoz DE BusTiLLO, Los an-
tecedentes de las Diputaciones provinciales o la perpleja lectura de un pertinaz lector, en
Anuario de Historia del Derecho Espasiol, 67, 1997, vol. II, pp. 1179-1192, nimero en
memoria de Francisco Tomas y Valiente.

(39)  Para ser exactos, hay que hacer una salvedad que se plantea y desenvuelve
al margen de Constitucion, de la escrita espafola, la notoria, pero no siempre presente,
del caso vasco: B. Cravero, Entre Cddiz y Bergara. Lugar de encuentro de la Constitu-
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Habia mas, bien sustantivo, respecto a colonias. El régimen de
su exclusion constitucional fue una decision constituyente de 1837
que se habia anticipado un par de meses a la Constitucion por parte
de una ley del parlamento, ésta si de las mismas Cortes. El gobierno
la circula acto seguido a Cuba y Puerto Rico anadiendo la interpre-
tacion de que, en virtud de la exclusion, estas islas habrian de re-
girse « por las Leyes de Indias, por los Reglamentos y Reales Orde-
nes comunicadas para su observancia, y por las que se vayan dando,
como se crea mas conveniente para la prosperidad del pais » (4°).
Antes de la Constitucion de 1837, ya asi se entendia que las leyes
especiales podian ser hasta leyes de tracto preconstitucional, como
aquellas de Indias, asi como cualesquier disposiciones de gobierno
sin requerimiento alguno de intervencion o ni siquiera de informa-
cion parlamentaria, ni tampoco de otro criterio que el discrecional
de la conveniencia. Asi podrian también plantearse las cosas sin
mayor problema desde 1843 en el Golfo de Guinea. Las Leyes de
Indias, todo un cuerpo normativo por escrito del colonialismo es-
pafol para América y Asia, veremos que podran hacer perfecto
acto de presencia por Africa. Tampoco descartemos, por lo que
comprobaremos, que referencias como ésta a Leyes de Indias pudie-
ran incluso alcanzar a algin orden de caracter consuetudinario. Tal

cion con los Fueros, en Anuario de Historia del Derecho Espariol, 59, 1989, pp. 205-282;
sobre la forja, J.M. PortiLLO, Monarquia y gobierno provincial. Poder y Constitucién en
las Provincias Vascas, 1760-1808, Madrid 1991.

(40)  Con interés por el derecho, se ocupan de esta exclusiéon de las colonias que
se mantienen a las alturas de 1837, las tales en buena parte ahora por la sustraccion
constitucional misma, Jests LALINDE, La administracion espariola en el siglo XIX Puerto-
rriquerio, Sevilla, 1980; M. LORENTE, La suerte de la Recopilacion de 1680 en la Esparia
del siglo XIX, en XI Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho In-
diano, Buenos Aires 1997, pp. 431-480; J. ALvarapo, Constitucionalismo y codificacion
en las provincias de Ultramar; P. ALoNsO RoMERO, Cuba en la Esparia liberal, 1837-1898.
Génesis v desarrollo del régimen autondmico, Madrid 2002. Con perspectivas mas am-
plias, Josep M. Frapera, Gobernar colonias, Barcelona 1999, incluyendo, pp. 71-93, ori-
ginal de Why were Spain’s Special Overseas Laws never enacted?, en Richard L. Kacan
y Geoffrey Parker (eds.), Spain, Europe and the Atlantic World: Essays in Honour of
John H. Elliott, Cambridge 1995, pp. 334-349; y el mismo J.M. Frapera, Colonzas para
después de un imperio, Barcelona 2005, pp. 140-182; también, M.D. Garcia Cant0U, Fer-
nando Péo, una aventura colonial, pp. 148-151.
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cuerpo normativo de tiempo colonial no se mantenia como residuo
por inercia (#1).

El apartheid constitucional de las colonias, incluyendo y exclu-
yendo, se introducia frente al planteamiento bastante diverso del
orden precedente al de la Constitucion de 1837, el que represen-
taba entonces la referida de 1812, la cual habia regido intermiten-
temente y vuelto de nuevo, en 1836, a restablecerse. Conforme a
ella se habian celebrado las elecciones que darian paso al nuevo
texto constitucional y bajo ella, discutiéndose sus términos, se plan-
ted el debate constituyente. La misma habia concebido la susodicha
Nacién catdlica configurando una ciudadania comtn no sélo entre
europeos y americanos, sino también entre indigenas y no-indigenas
en Ultramar, al tiempo esto que ahi mantenia la esclavitud afroame-
ricana y que ademas excluia de la condicion ciudadana, salvo méri-
tos individuales extremos, a este Gltimo contingente caso de eman-
ciparse o ya estarlo: « a los espanoles que por cualquiera linea son
habidos y reputados por originarios de Africa » (art. 22), espasioles
asi y todo. Aun a la baja la aventura colonial africana por aquel en-
tonces, en tiempos de Cadiz (42), los pueblos de unas islas del Golfo
de Guinea habrian entrado en su caso desde luego dentro de tal
supuesto de espanolidad sin ciudadania, pero el asunto, cuando se

(41)  Tal irrelevancia la presume gratuitamente el mejor tratamiento existente so-
bre el colonialismo espafiol del XIX supérstite en América, el recién citado de J.M.
Frapera, Colonias para después de un imperio.

(42) M. LorentE, El abandono de los presidios menores (siglos XVIII-XIX), en
Aquilino IGLEesia, (ed.), Estat, Dret i Societat al Segle XVIII. Homenatge al Prof. Josep
M. Gay i Escoda, Barcelona 1996, pp. 731-752, con referencia a enclaves mas cercanos
como Melilla, Alhucemas y Vélez de la Gomara. Sobre evoluciones ulteriores que mi-
ran mas que nada al Magreb, Victor MORALES LEzcANO, Africanismo y orientalismo es-
paiiol en el siglo XIX, Madrid 1988; por cuanto que literatura, academia y politica se
comunican, Manuela Manzanares DE CIRRe, Arabistas esparioles del siglo XIX, Madrid
1972; José Antonio RopriGuez EsteBaN, Geografia y colonialismo. La Sociedad Geogrd-
fica de Madrid, 1876-1936, Madrid 1996; Azucena Pepraz, Quimeras de Africa. La So-
ciedad Espariola de Colonzalistas y Africanistas. El colonialismo espariol de finales del si-
glo XIX, Madrid 2000. Para comprobarse mas facilmente la persistencia de mentalidad
colonialista, puede visitarse el sitio de la Asoczacion Africanista Manuel Iradier (http://
www.iradier.org). Para alguna voz marroqui y otras magrebies, Michel Lt GaLL y Ken-
neth PerkiNs (eds.), The Maghrib in Question: Essays in History and Historiography,
Austin 1997.
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plantee de modo efectivo, sera bajo la Constitucion de 1837, des-
pués del giro que estamos contemplando.

Interesa el modo como se discute el régimen de ciudadania de
la Nacion catdlica de la Constitucion de Cadiz, aquel que se habia
participado a indigenas de América y de Asia, para llegarse ahora a
la posicion contraria de la exclusion colonial. En 1837 el radio de
la discusion es bastante inferior, tan solo ya el de unas islas en las
Antillas y por Filipinas con algin otro archipiélago de aquella zona
asiatica. Respecto a Africa, las Canarias, completamente europeiza-
das sin lugar a dudas a estas alturas, extinguida de tiempo su po-
blacion originaria, se consideran sin mas Espafia, mientras que unas
islas del Golfo de Guinea se encuentran por entonces en trance de
dominio mas britanico que espafol. Por su parte, la América con-
tinental se ha independizado de este segundo imperio, el constitu-
cional que representara el disefio fallido de Cadiz (#*). Con tal pa-
norama, conforme al debate constituyente de 1837, el asunto ya es-
taria definitivamente bien lejos de ser el de la representacion parla-
mentaria y de los correspondientes derechos politicos de todo el
espectro, ni mucho menos, de la humanidad incluida en Constitu-
ciéon ni de su componente colonial en particular. Para aquellos
constitucionalistas espafioles, el problema radicaria en la enverga-
dura de por si y mas en términos comparativos de la poblacion es-
clava por las Antillas y de la indigena por las Filipinas. Aqui, por
Asia, «la podemos suponer en 3 millones de indios » frente a
« 6.000 blancos », se estima en sesiéon conjunta de las Comisiones
de Constitucion y de Ultramar de aquel foro constituyente, con de-
sarrollo del argumento (#4):

(%) J.M. PorriLLo, Crisis Atlintica. Autonomia e independencia en la crisis de la
Monarquia Hispana, a publicarse en 2006.

(44)  Diario de las Sesiones de las Cortes Constituyentes. Dieron comienzo el 17 de
octubre de 1836 y terminaron el 4 de noviembre de 1837, Madrid 1870-1877, vol. III, n®
112, apéndice, dictamen de una actuacion conjunta especial de las Comisiones de Con-
stitucion y Ultramar, 12-11-1837; vol. X, Comprende el Indice de la Legislatura, con la
voz Ultramar. Para posiciones enfrentadas entonces, contra la exclusion, José Antonio
Saco, Examen analitico del Informe de la Comision especial nombrada por las Cortes so-
bre la esclusion de los actuales y futuros diputados de Ultramar y sobre la necesidad de
regir aquellos paises por Leyes Especiales, Madrid 1837; a favor, Ramén DE LA SAGRA,
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«Si a esto [millones de indios y miles de blancos] agregamos
que aquellos habitantes se hallan diseminados en varias islas y que
(...) hablan varias lenguas y dialectos, ighorando los mas la espa-
fola, veremos que, si los Diputados elegidos eran indigenas, acaso
no nos entenderian en nuestro Congreso, y si eran de los europeos
o de origen europeo, ademis de establecer un monopolio irregular
a favor de éstos, nos hallariamos con que siendo pocos los capita-
listas acomodados en aquellas islas, y declarada la opinidon por que
el cargo de Diputado sea en lo sucesivo gratuito, no estara demas
suponer que tal vez, tal vez no apareceria muy luego nadie ».

Suposiciones dialécticas aparte, esta ahora patentemente conci-
biéndose una ciudadania de capztalistas, esto es propietarios, lo que
habra de afectar por supuesto al trabajo, y ademas de europeos, lo
que algo importara también en su momento a pueblos guineanos
bajo dominio colonial espanol, y por afnadidura desde luego de va-
rones, lo cual no tenia que especificarse, pues lo implicaba sin mas
el uso gramatical del género masculino, y lo cual podia igualmente
interesar a la posicion laboral, como habremos de considerar. Ya
sabemos que, por haberse de partir de la Constitucion de Cadiz
que aln estaba vigente, no era mera suposicion la de que pudieran
ser en cambio parlamentarios hasta indigenas de fuera de Europa,
aquellos entre los que cundia la ignorancia de la lengua espanola,
como ignorantes de lenguas no europeas eran quienes asi, haciendo
uso del alegato, se manifestaban. Y no deje de advertirse la cons-
truccion lingtiistica del argumento constitucionalista con el Con-
greso como nuestro, de un nosotros que excluye al indigena al
tiempo que se le esta incluyendo, no hay ya que decir que sin inter-
locucion ni, mucho menos, consentimiento de parte suya, todo lo
cual tampoco es que se practicara en los tiempos constitucionales
precedentes, los de Cadiz (+).

El horizonte que ahora, en 1837, se esta trazando es de una
ciudadania restringida en el que el intento gaditano ya no guarda

Apuntes destinados a ilustrar la discusion del articulo adicional del Proyecto de Constitu-
cion que dice “Las Provincias de Ultramar serdn gobernadas por Leyes Especiales”, Paris
1837.

(#5)  B. Cravero, Ama Liunku, Abya Yala. Constituyencia indigena y cédigo ladino
por América, Madrid 2001.
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sentido alguno. Incluso por la misma Espafa en Europa, hay gen-
tes que experimentaron antes, en 1812, un acomodo constitucional,
mejor o peot, y ahora, desde 1837, quedaban en un limbo constitu-
yente, peor o mejor, entre la interlocucion y el consentimiento (46).
Para las colonias, en Ultramar, el corolario es la exclusiéon vista.
Adviértanse sus particularidades. Aunque en la propia Constitucion
no se especificase, lo que se excluia era la representacion politica en
un escenario que podia requerirla pues era de inclusion. ¢Se ha ob-
servado en el texto de Cadiz, por lo citado, que incluso los afro-
americanos no ciudadanos se tenian constitucionalmente por espa-
7ioles? He ahi una exclusion que incluye. También las espafiolas,
todas ellas, eran nacionales sin ser ciudadanas. El trabajo depen-
diente, todo él, quedaba en un término intermedio de suspension
de la ciudadania (47).

Se incluia en la Nacion, en su derecho, y se excluia del Estado,
de sus derechos. Lo primero sitGa bajo un ordenamiento mientras
que lo segundo aparta de los titulos de participacion para la pro-
duccion y administracion de derecho y politica, cuando no excluye
de mas, si cabe, todavia. Bajo estos exactos presupuestos de inclu-
sion en Nacion y exclusion de Estado hemos visto que se producia
algo que la Constitucion parecia descartar y esto era su aplicacion
inmediata, bien que por mor de religion, en el Golfo de Guinea.
No se olvide en todo caso que hay exclusiones que incluyen como
inclusiones que excluyen. Habremos de considerarlo todavia para
el trabajo indigena y no indigena, para el trabajo de entrada todo.

(46)  Mas especificamente de nuevo y ademas seguido de debate, incluyendo la
cuestion de los presupuestos culturales de valor normativo que no se ponen por escrito
ni tienen por qué, B. Cravero, Constitucion en comiin entre cultura y escritura. Encru-
ctjada gaditana de los Fueros Vascos, en Notitia Vasconiae, 2, 2003, pp. 613-694.

(#7)  Acusé estos extremos cuando comencé a introducirme en historia constitu-
cional, pero sin advertir entonces la cuestion indigena: B. CLAVERO, Amos y sirvientes,
¢primer modelo constitucional?, en Anuario de Historia del Derecho Espariol, 56, 1986,
pp. 995-1016, y Cara oculta de la Constitucin: Sexo y Trabajo, en Revista de las Cortes
Generales, 10, 1987, pp. 11-25. Hubo debate a mas de una banda de la historiografia,
la juridica y la social, pero que tampoco trajo a la vista dicha cuestion.
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4. Disposiciones tomadas, suposiciones bechas, experiencias habidas.

Al cabo de algunos afios, entre 1861 y 1868, aparecen en el
Golfo de Guinea otras disposiciones que se rotulan tiempo mas
tarde, si no ya entonces, con el concepto de Trabajo Indigena. Las
primeras reinciden en el asunto de la inmigracion cubana que se
dice de color por su mismo origen anterior africano y asi de ida y
vuelta. Por 1862 y 1863 se concentra una serie de reales 6rdenes
impulsando un proceso de « convocatoria o reclutamiento » de
emancipados, « de condicion bozal », esto es novata y sumisa, no
resabiada por la propia experiencia de la esclavitud aunque ya se
entiende que cristianizada, con preferencia explicita de quienes po-
seyeran determinadas habilidades, como carpinteros, albafiles, he-
rreros, hojalateros, vidrieros y tejeros (48). Habia necesidad de bra-
zos en la colonia « en razéon de la mortandad de los trabajadores
blancos que en los principios de la colonizacion se enviaron a po-
blarla ». Para fomentar dicha otra inmigracion, los costos pasan a
correr a cargo del Estado y deja de ponerse insistencia en la volun-
tariedad del reclutamiento. La emancipacion es ahora premio por
el desplazamiento. Vienen los emigrantes comprometidos a un
tiempo de trabajo de cinco afios « pasados los cuales disfrutaran de
los beneficios de la libertad, familia y propiedad », de derechos en
suma. Estamos ante un régimen de servidumbre temporal y remu-
nerada. Segin la propia convocatoria, ya se habria realizado con
éxito alguna operacion del género, bien que las de cierta entidad
son de estos afios (49).

A continuacion se produce o al menos se pone de manifiesto un
viraje pronunciado en la direccion de la brajula colonial. Hacia fi-
nales de 1863 otra orden mira hacia la propia Africa, al continente,
proyectandose operaciones analogas, « ya para contratar » directa-
mente colonos africanos, « ya para autorizar su contratacion por los
particulares ». Se alega como ejemplo « el modelo de los contratos

(48)  German de GranDA, Negros emancipados cubanos en Fernando Péo, en Re-
vista de Indias, 44, 1984, pp. 559-566; M.D. Garcia CANTU, Fernando Péo, una aventura
colonial, pp 448-465; .M. Frapera, Colonias para después de un imperio, pp. 89-94 y
672-673.

(49) LK. Sunpiata, From Slaving to Neoslavery, pp. 52-53.
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que efectan los franceses » y que responderia a una forma de
« convenio » incluso colectivo no tanto con los propios trabajado-
res como, en su nombre, con las autoridades africanas que los es-
tuviese proveyendo, bien que al tiempo se simulase la contratacion
individual (°°). Ya estaba practicandose. En 1862, un gobernante
indigena del continente « se compromete a cumplir y hacer cumplir
a sus subditos los contratos que verifiquen con stibditos espafoles »
mientras que el gobernador colonial de la isla « dara auxilio » en el
caso de que los primeros, los africanos, « se resistan a obedecer ».
« Hacer cumplir esto contratos » entre « stibditos » de una y otra
parte es cometido de dicho gobernador, el colonial, atin fuera in-
cluso asi de su jurisdiccion territorial (°!). La poblacion de la isla,
la llamada bubi, no se pliega por lo visto a la prestacioén colonial de
trabajo. Con todo, la via continental africana va a desarrollarse mas

(°0)  Martin A. KLEIN, Slavery and colonial rule in French West Africa, Cambridge
1998, pp. 19-58. Para la referencia también, pues no deja de atender antecedentes, Ba-
bacar FaLL, Le travail forcé en Afrique-Occidentale Francaise, 1900-1946, Paris 1993. Se
tiene ademas documentacion publicada, Christian Screrer (ed.), Instructions Générales
données de 1763 a 1870 aux Gouverneurs et Ordonnateurs des Etablissements Frangais
en Afrique Occidentale (1831-1870), Paris 1921-1927. Para unas calas comparativas por
la zona que alcanzan al asunto del trabajo, pero no incluyen a la isla de Bioko, Robin
Law (ed.), From Slave Trade to ‘Legitimate’ Commerce: The Commercial Transition in
Nineteenth-Century West Africa, Cambridge 1995. En el ambito constitucional se con-
taba con una cobertura que parte de la Constituciéon de 1791 (tit. VII, en art. 8: « Les
colonies et possessions frangaises dans 1’Asie, I’ Afrique et I’Amérique, quoiqu’elles fas-
sent partie de "Empire francais, ne sont pas comprises dans la présente Constitution »)
y pasa, entre otras, por la de 1848 (art. 109: « Le territoire de I’Algérie et des colonies
est déclaré territoire francais, et sera régi par des lois particuliéres jusqu’a ce qu’une loi
spéciale les place sous le régime de la présente Constitution »). En Francia no hubo un
arranque de otro tipo como el de Espafia en Cadiz, lo que a menudo luego ni se per-
cibe por el empefio de ver la historia constitucional espafiola bajo el prisma de la fran-
cesa y ésta como todo un paradigma mas que europeo. De los textos constitucionales
se dispone ahora en http://www.elysee.fr/instit/text4.htm.

(1) Legislacion referente a Territorios Espasioles del Golfo de Guinea, pp. 60-62:
“Convenio con el Rey de Bimbia” en 1862 por el que dicho monarca, quien también
atrajo a su territorio, en el actual Camer(in, baptistas expulsados de Bioko, « se com-
promete a cumplir y hacer cumplir a sus stbditos los contratos que verifiquen con sab-
ditos espafioles ». La misma compilacion recoge de parte espanola una interpretacion
de dicho tratado a la que, por su mala conciencia esclavista, no dejaré de hacer ahora
referencia.
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que la insular cubana. Algunos otros intentos de importacion for-
zada desde Cuba o incluso desde Espafa lo seran por la razon dis-
tinta de introduccion de colonias penitenciaras de condenados por
actividades politicas, lo cual tampoco acabaria de cuajar como
forma de poblamiento dirigido y controlado (52).

A mediados de 1864, una orden da cuenta de que la iniciativa
de inspiracion econdmica cuaja en un terreno de interés compar-
tido entre poderes publicos y propietarios privados por lo que toca
a la importacion practicamente forzosa de fuerza de trabajo por el
momento desde la parte mas cercana del litoral de Liberia. El
« Gobernador de Fernando Pdo » ha informado a Madrid « de la
expedicion llevada a efecto a la costa del Kri para la contratacion
de nuevos Krumanes con destino a las obras publicas de esas islas,
y de haber autorizado a varios particulares de Santa Isabel para
contratar cierto nimero de aquellos con objeto de emplearlos en
sus propiedades », obteniendo respuesta de fondo positivo y forma
precavida:

« Su Majestad se ha servido aprobar la autorizacion concedida
por V.S. (Vuestra Senoria, el gobernador colonial) a los particulares
mencionados, y disponer, con respecto a la contratacion verificada
por ese Gobierno, que se espere a que V.S. dé noticias de los tér-
minos de la contrata ».

Por el propio lenguaje de estas drdenes puede inferirse que a
quienes se reclutaba en dichas expediciones se les ofrecia un con-
trato similar al de los emzancipados, lo cual implicaba algo que no se
ponia de relieve y esto es que se les hacia transitoriamente atrave-
sar con la captura del reclutamiento, fuera de mano europea o afri-
cana, la condicion de esclavitud. Tal era la base para el respectivo
arreglo de servidumbre temporal remunerada. Impulsando un pro-
ceso de expansion de dicho régimen que no hara sino crecer en los
afos sucesivos, a mediados de 1864 lo que se promulga por real or-
den es todo un Reglamento de Negros Emancipados que comienza
definiendo la condicion:

« Los emancipados seran en un todo reputados como libres,
que han de prestar su trabajo por un tiempo y mediante un precio

(°2) LK. Sunoiata, From Slaving to Neoslavery, pp. 50, 59 y 119-130.
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determinado, en justa retribucion de la libertad que se les concede
y de los gastos que esta concesion origina; pero como en el estado
de esclavitud a que se les arranca no han podido adquirir el verda-
dero conocimiento de los derechos y obligaciones del hombre libre,
quedan sujetos a la tutela del Gobierno hasta que sus facultades se
hallen suficientemente desarrolladas ».

La norma se extiende en la consideracion de deberes y derechos
de los emancipados, asi como del Gobierno y también de los patro-
nos. Los primeros, los reputados como libres, « durante el tiempo
que dure la tutela » que sera regularmente de cinco afios, quedan
obligados a obediencia « asi en lo relativo a la clase de trabajo que
han de hacer y personas a cuyas 6rdenes se ha de verificar como en
lo que respecta al régimen de vida en comun, acuertelamientos,
ranchos y demas ». El término de tiempo resultaria presumible-
mente prorrogable a discrecion del gobierno colonial cuando se le
ha marcado el objetivo de « que sus facultades se hallen suficiente-
mente desarrolladas » o de que se hayan asi conseguido sustituir
modo de vida y cultura social de los trabajadores indigenas. Los
patronos particulares podian ser dichas otras personas, aquellas « a
cuyas Ordenes se ha de verificar » el trabajo y sus condiciones, pues,
segin el mismo reglamento, recibian mediante contrato con el go-
bierno colonial a los trabajadores a su cargo. Lo de la tutela en al-
timo término publica iba en serio: « Durante este tiempo, los eman-
cipados, como pupilos, nada podran hacer por si, y el Gobierno de
la isla, como un tutor, sera el Gnico habil para cuidar de sus perso-
nas y dirigir sus acciones », conforme a las previsiones siempre del
reglamento. Bajo tales supuestos, el proceso de expansion por via
contractual del régimen de emancipacion progresaba. Su implica-
cién practicamente esclavista no escapaba a quienes lo promociona-

ban (33).

(°®)  Legislacion referente a Territorios Esparioles del Golfo de Guinea, p. 77: “Real
Orden aprobando el convenio celebrado con el Rey de Bimbia”, 1862, « en el bien en-
tendido que la contratacién de trabajadores de dicho pais (...) habra de verificarse
siempre a plazos determinados y no muy largos a fin de evitar en todo tiempo reclama-
cién por parte de los negros contratados, o de las potencias que como la Espafia estan
interesadas en la extincion del trafico de esclavos ». Se mantendria desde luego la
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Hasta 1906 no llegara un primer Reglamento del Trabajo Indi-
gena en los Territorios Esparioles del Golfo de Guinea de titulo asi
mas abarcador, aunque tampoco fuera de aplicacion a toda la po-
blacion indigena, pues seguia mirandose especialmente a la reclu-
tada en el continente. En las presuposiciones de base, no digo en
los detalles de la reglamentacion, pone sin duda de manifiesto plan-
teamientos que vienen de décadas. He aqui entonces la concrecion
por escrito de unas leyes de la colonia que vimos darse por existen-
tes desde un inicio. Ahi tenemos al menos algunas. Colaciono este
reglamento de tiempo posterior tan solo por tal razon y a tal pro-
posito, sin descender a ningin pormenor ni proceder a mayor ave-
riguacion.

Comienza el mismo marcandose un objetivo: « Fomentar la ci-
vilizacion del indigena impulsandole al trabajo ». No se cuenta con
su libertad ni tampoco con su cultura, todo lo cual ni se toma en
consideracion o ni siquiera se entiende que pudiera existir, sino que
se trata de obligar a prestaciones que transformen a individuos
como a comunidades al tiempo que de paso extraigan provecho
para la propiedad de derecho, la de titulo europeo esencialmente.
¢Como puede haber en estas condiciones contrato de trabajo, lo
que hemos visto que viene dandose por sentado? Resulta que lo
hay. Véase un pasaje especialmente revelador de la concepcion de
fondo (art. 74):

« El trabajador que se hubiese fugado mas de una vez de la
finca y cuyo patrono no quisiera tenerlo mas a su servicio, ni hu-
biese otro que desee contratarlo, trabajara forzosamente en las
obras del Estado o en las del Consejo de Vecinos, bajo la mas es-
trecha vigilancia, por la mitad del salario para que fue contratado
primeramente hasta que con el importe de estos haberes extinga la
deuda que pudiera tener con el patrono por anticipos hechos antes
del contrato ».

¢Hace falta leer entre lineas? Estamos ante textos paladinos. La
relacion de trabajo se formaliza por contrato y es asi en teoria vo-

preocupacion pues, como acabamos de ver, se dispone poco después, en 1864, antes de
la aprobacién de una determinada operacién, que « se espere a que V.S. (el gobernador
colonial) dé noticias de los términos de la contrata ».
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luntaria para el trabajador, pero el propio supuesto de hecho que
se plantea, el de huida reiterada, esta acusando, mas alla del dere-
cho o como elemento del mismo, la existencia de fuerza. Forzoso
abiertamente es el trabajo que se impone como penalizacion en in-
terés Ultimo no para el trabajador o tampoco para parte publica,
sino para la propiedad, la de los vecinos o colonos, sin necesidad
esto de subterfugio ni disimulo alguno. Es solo relativo el reparto
de papeles entre unas partes coloniales, la pablica y la privada. Si
el trabajo constituye el procedimiento para bastante mas que el
rendimiento o, mejor dicho, la explotacion, el patrono resulta
agente esencial de aquel objetivo de civilizacién que se proclama.
Sus poderes son los oportunos a dicho fin, extendiéndose a la vida
entera del trabajador en términos practicos no muy disimiles a los
caracteristicos de la esclavitud ().

No sélo se tenian experiencias como la britanica o la francesa.
También se aprovechaban las propias. Desde la Constitucion de
Cadiz vimos que libertad del emzancipado, también dicho /zberto, no
es lo mismo que libertad del ciudadano ni mucho menos. Ser libre,
vardn y espanol no bastaba para acceder a la condicién de sujeto
individual de derechos de libertad. Durante el siglo XIX, por las
Antillas entonces espafiolas, se venian ensayando, desde antes del
planteamiento en Guinea, medidas de obligacion al trabajo y con-
trol del mismo, inclusive las referentes a la importacion de emzanci-
pados o de esclavos que podian hacerse libertos con el trayecto (°%),

(%) S. Lrowmpart (ed.), Legislacién del Trabajo de los Territorios Espasioles del
Golfo de Guinea, comienza por el reglamento de 1906 por constatar que seguia en
buena parte vigente a mediados de siglo, del XX, lo que sefala con el uso de un tipo
de letra superior, de lo cual, de la vigencia, puede tenerse ademas elocuente compro-
bacién con un tratamiento del trabajador casi literalmente como ganado: Roman PEr-
PINA, Mano de obra africana, factor de coste colonial: Investigacion sobre el peso de los
braceros contratados en Fernando Péo, en Cuadernos de Estudios Africanos, 3, 1947, pp.
127-144.

(>>)  Inés RoLDAN DE MoNTAUD, Origen, evolucion y supresion del grupo de negros
“emancipados” en Cuba, 1817-1870, en Revista de Indias, 42, 1982, pp. 559-641, detec-
tando en concreto el planteamiento del trafico con Bioko, pero no persiguiendo la
pista; entiende que en Africa los emancipados habrian de alcanzar la entera e inmediata
libertad y ofrece incluso la impresion de que la operacion abortd (p. 635: « No tene-
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para poblacion ademas no solo afroamericana ni desde luego tan
solamente masculina. A mediados del siglo por ejemplo, indigenas
de Yucatan, ellos y ellas, en guerra con México eran esclavizados
abriéndose la oportunidad de emzancipacion mediante trasporte a
Cuba (°¢), lo mismo que a continuacion se plantearia entre islas
americanas y africanas. Avanzando la centuria, los procesos aboli-
cionistas por las Antillas espanolas tras los precedentes britanico y
francés darian paso a situaciones tales de emzancipacion con persis-
tencia de obligaciones cuales, ante todo, las laborales. Y se llevaban
siglos de captura, trafico y trata. Puentes existian tanto sobre el At-
lantico como entre los colonialismos (°7).

mos noticias de que en ninguna ocasién se produjera tal envio », el de afrocubanos a
Bioko).

(°6)  J. ALvarapo, Constitucionalismo y codificacion en las provincias de Ultramar,
pp. 160-164. La historiografia mas especifica de aquella llamada, no sin cierto deje ra-
cista, guerra de castas, literatura ahi no contrastada en cualquier caso (hay a su respecto
poco menos que todo un género literario multiforme entre historia y actualidad, hasta
el zapatismo ahora), suele ver el asunto como de mero trafico esclavista entre Yucatan
y Cuba, con México y Espafia como agentes mas o menos en la sombra, sin el matiz
importante en su caso de la emancipacién de por medio: Carlos R. MeNENDEZ, Historia
del infame y vergonzoso comercio de indios, vendidos a los esclavistas de Cuba por los po-
litcos yucatecos desde 1847 a 1861. Justificacion de la revolucion indigena de 1847. Do-
cumentos irrefutables que lo comprueban, Mérida de Yucatan 1923; Howard F. CLINE,
Comentarios sobre una bibliografia selecta de la guerra de castas y topicos conexos, en Al-
fons ViLra Rojas, Los elegidos de Dios. Etnografia de los mayas de Quintana Roo,
Meéxico 1978, pp. 471-511; Javier RODRIGUEZ PINA, La guerra de castas. La venta de in-
dios mayas a Cuba, 1848-1861, México 1990. Véase ahora perspectiva historica de fuen-
tes indigenas: Matthew RestarL, The Maya World: Yucatec Culture ans Society, 1551-
1850, Stanford 1997.

(°7)  David W. CoHeN y Jack P. GreenE (eds.), Neither Slave nor Free: The Freed-
man of African Descent in the Slave Societies of the New World, Baltimore 1972; Man-
uel Moreno FragiNaLs, Frank Mova Pons y S.L. ENGERMAN (eds.), Between Slavery and
Free Labor: The Spanish-Speaking Caribbean in the Nineteenth Century, Baltimore 1985;
RJ. Scorr, Slave Emancipation in Cuba: The Transition to Free Labor, 1860-1899, 1985,
con adenda, Pittsburg 2000, y traduccion al castellano, México 1989, la primera edi-
cion; Michael MULLIN, Africa in America: Slave Acculturation and Resistance in the
American South and the British Caribbean, 1736-1831, Urbana 1992; Arthur L. StiNch-
COMBE, Sugar Island Slavery in the Age of Enlightenment: The Political Economy of the
Caribbean World, Princeton 1995, pp. 257-285; Aline HeLG, Our Rightful Share: The
Afro-Cuban Struggle for Equality, 1886-1912, Chapel Hill 1995; Nan Elisabeth Woo-
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La primera ocupacion espafiola de Bioko y Annobon, por ce-
sion entonces de Portugal, se habia producido en las Gltimas déca-
das del siglo XVIII ya con el objetivo de impulsar el comercio 1la-
namente esclavista en la direccion de Africa hacia América. Entre
Angola y Brasil principalmente, para esto, para tal trafico intercon-
tinental, era Portugal la que marcaba pauta por entonces y durante
buena parte todavia del XIX (58). Tal como Espafia, tampoco dejo
de dotarse con la cobertura constitucional de unas /lezs especiais que
no necesitaban especificar por escrito su contenido de servidumbre
humana para tenerse por entendido y hacerse operar. Era una for-
mula de tan expresa como relativa exclusion constitucional, pues
unas lozs particuliéres o especiales con todo lo que en ellas podia asi
en efecto entenderse y activarse, se declaraban por Constitucion
ubicandose bajo su imperio. Las nombro también en francés por-
que Francia tampoco dejaba de participar de forma expresa (°9).

DRUFF, American Congo: The African American Freedom Struggle in the Delta, Cam-
bridge 2003.

(°8)  Mariano L. de Castro y M? Luisa de la CALLE, Origen de la colonizacion es-
pariola de Guinea Ecuatorial, 1777-1860, Valladolid 1992, pp. 51-98; Manolo Garcia
FrorentiNO, Enmz Costas Negras. Uma Histéria do Trifico Atlintico de Escravos entre a
Africa e o Rio de Janeiro, Séculos XVIII e XIX, Rio de Janeiro 1995. Por la trayectoria
y la secuela que nos interesan en mayor medida, Pierre VERGER, Fluxo e refluxo do trd-
fico de escravos entre o Golfo de Benin e a Bahia de Todos os Santos dos sécalos XVII a
XIX, Sao Paolo 1987; R]J. Scorr (ed.), The Abolition of slavery and the aftermath of
emancipation in Brazil, Durham 1988. Hebe Maria Mattos pE Castro, Das Cores do Si-
léncio. Os Significados da Liberdade no Sudeste Escravista. Brasil, Século XIX, Rio de Ja-
neiro 1995. La autora lleva afios promoviendo, bajo el nombre de Menzdrias do Cati-
veiro, la historia oral que recupere un pasado desde testimonios vivos: http://www.his-
toria.uff.br/labhoi/narrcat.htm. Puede ser ejemplo del método ascendente al que hice
referencia, aquel por el que una antropologia cabe que contribuya a conocimiento de
pasado y de presente a un tiempo pese a todos los cortocircuitos nada neutros de la
propia historia y que la historiografia ordinaria suele despreciar, cuando no ignorar.

(>%)  Cristina Nogueira da SiLva, Nacdo, territérios e populacées nos textos consti-
tucionais portugueses do século XIX, en Themis. Revista da Faculdade de Direito da Uni-
versidade Nova de Lisboa, 5, 2002, pp. 43-86. Constitucion 1826, Acta Adicional de
1852, art. 15: « As Provincias Ultramarinas poderao ser governadas por Leis especiais,
segundo a exigir a conveniéncia de cada uma delas », siguiendo en su caso precaucio-
nes. Los textos constitucionales portugueses se comprenden ahora en Anténio M Hes-
paNtA y C.N. da Stwva (eds.), Fontes para a historia costitucional portuguesa, DVD, Lis-
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Las emancipatorias en falso no eran practicas aisladas por el
Golfo de Guinea en aquellos tiempos constitucionales. Se avivaban
ciertamente por las potencias coloniales, encabezadas por Gran
Bretafia, en cuanto que alternativas a la esclavitud inspiradas por
motivaciones no tan humanitarias como pragmaticas (¢°). El costo
de mantenimiento de la mano de obra se reducia con la abolicion
en grado notable al menos para el patron particular, pues no tanto
para el presupuesto publico. El estado intermedio entre esclavitud
y libertad podia favorecer en todo caso a la antigua propiedad. La
condicion se manifestaba en todos los drdenes, inclusive el politico
de interés constitucional no menos sensible (61).

Entre la esclavitud y otras formas de trabajo forzoso podia pro-
ducirse una auténtica transferencia de cargas de la propiedad colo-
nialista al Estado colonial. La misma politica antiesclavista distaba
por entonces de ser una cuestion constitucional de derechos. No
vamos a decir que la esclavitud no fuera funcional a la economia de
unos tiempos constitucionales, pues cabe que lo fuese (62), sino que

boa 2004, anunciandose la inclusion de estas fuentes en el sito de la Biblioteca Nacio-
nal: http://www.bn.pt; para dicha Constitucion y sus actas adicionales, http://www.ar-
gnet.pt/portal/portugal/liberalismo/carta826.html. A la féormula en Francia ya me he
referido.

(¢0)  Monica ScHULER, “Alas, Alas, Congo”: A Social History of Indentured African
Immigration into Jamaica, 1841-1865, Baltimore 1980; Seymour DRrescHER, Free Labor
vs. Slave Labor: The British and Caribbean Cases, en S.L. ENGERMAN (ed.), The Terms of
Labor: Slavery, Serfdom, and Free Labor, Stanford 1999, pp. 50-86, y ahora en su, de S.
DRrEscHER, From Slavery to Freedom: Comparative Studies in the Rise and Fall of Atlan-
tic Slavery, Londres 1999, pp. 399-443; Thomas C. Horrt, The Articulation of Race,
Gender, and Political Econonry in British Emancipation Policy, 1838-1866, en Frederick
Coorer, T.C. Hort y R]J. Scott, Beyond Slavery: Explorations of Race, Labor, and Citi-
zenship in Postemancipation Societies, Chapel Hill 2000, pp. 33-59, interesando la colec-
cién entera. Para la base de éste tltimo, T.C. Hovt, The Problem of Freedom: Race, La-
bor, and Politics in Jamaica and Britain, 1832-1938, Baltimore 1992.

(¢1)  Gad J. HEumAN, Between Black and White: Race, Politics, and the Free Col-
oreds in Jamaica, 1792-1865, Westport 1981; Mimi ScHELLER, Democracy after Slavery:
Black Publics and Peasant Radicalism in Haiti and Jamaica, Gainesville 2000, también
para el tiempo que nos interesa del XIX.

(62)  Robert W. FoGeL y S.L. ENGERMAN, Time on the Cross: The Economics of
American Negro Slavery, 1974, con adenda, New York 1989, y traducciones varias; la
primera edicion al castellano Madrid 1981; David Evrtis, Economic Growth and the
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habia alternativas precisamente mas econdmicas para forzar al tra-
bajo y disciplinarlo que ademas generalizarse y que de hecho se di-
fundieron no menos que la esclavitud misma (¢*). Es lo que aqui
importa y es lo que se ponia en juego de formas que no se aprecian
si tan solo se toma en cuenta la dicotomia entre esclavitud y liber-
tad (64).

En su vertiente contractual, unas practicas podian ademas guar-
dar relacion con procedimientos bastante experimentados por
América, particularmente en los Estados Unidos para la inmigra-
cién europea, con la diferencia basica de que alli interesaba a gente
libre a quienes se les organizaba y financiaba la emigracion a cam-
bio de determinados afios de servidumbre practica. Se hacia la dis-
tincion entre servant o esclavo de por vida e indentured servant o
siervo por contrato, el que equivalia al enzancipado de las disposi-
ciones guineanas o también con anterioridad antillanas. Por los Es-

Ending of the Transatlantic Slave Trade, New York 1987. Hay también historiografia de
tipo antropolégico, a la que luego haré alguna referencia, considerando el encaje de la
esclavitud en sociedades patriarcales como lo seria presuntamente todavia la surena es-
tadounidense o, por su parte, algunas africanas, pero creo que resulta en este punto
mis ilustrativa la colacion de la desnudamente econdmica.

(¢3)  Mas centrado y especifico, para momento ulterior pero con entrada en todo
caso de interés sustancial respecto al asunto preciso del trabajo, F. CooPER, Decoloniza-
tion and African Society: The labor question in French and British Africa, Cambridge
1996, con adenda: E. Cooper, Conditions Analogous to Slavery: Imperialism and Free
Labor Ideology in Africa, en el mismo, T.C. Hort y R.J. Scort, Beyond Slavery: Explo-
rations of Race, Labor, and Citizenship in Postemancipation Societies, pp. 107-149. Ana-
dase todavia R.J. Scorr, Degrees of Freedom: Louisiana and Cuba after Slavery, Cam-
bridge 2005, pp. 253-269. Se cuenta ademas ahora con R.J. Scort, T.C. Hort, E. Coo-
PER y Aims MACGUINNES (eds.), Societies After Slavery: A Select Annotated Bibliography
of Printed Sources on Cuba, Brazil, British Colonial Africa, South Africa, and the British
West Indses, Pittsburgh 2004.

(64)  W. KLOOSTERBOER, Involuntary Labour since the Abolition of Slavery: A Sur-
vey of Compulsory Labour Throughout the World, Leiden 1960; Kay SAuNDERSs (ed.), In-
dentured Labour in the British Empire, 1834-1920, Londres 1984; David NortHRUP, I72-
dentured Labor in the Age of Imperialism, 1834-1922, New York 1995; S.L. ENGERMAN
(ed.), The Terms of Labor: Slavery, Serfdom, and Free Labor, ya citado, como serie de
hitos historiograficos en la identificacion de dicho estado de servidumbre postesclavista
bajo nombres como el de emancipacion y por supuesto el de libertad respecto al que
la especialidad de historia juridica, que debiera ser por dominio de materia la mas cla-
rividente, se muestra la mas ciega.
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tados Unidos, el respaldo de los poderes publicos no llegaba a for-
malizarse en tales términos de tutela, pero su fuerza resultaba ana-
loga durante el tiempo del contrato. Tampoco es que el tratamiento
tuitivo estuviera ausente, pues se reservaba precisamente a los pue-
blos indigenas. Desde 1787, la Constitucion de los Estados Unidos
no especificaba nada sobre la tutela, pero garantizaba en un solo
pronunciamiento la subsistencia de una y otra servidumbre, la per-
manente y la temporal (art. IV, sec. 2, par. 3: « No person held to
service or labor... »). La tutela sobre indigenas es construccion ju-
risprudencial de la Suprema Corte Federal. En definitiva, el dere-
cho del trabajo podia ser por entonces literalmente servil incluso en
las metropolis constitucionales al tiempo que cabia en aquel mismo
constitucionalismo la tutela para el caso de indigenas (¢3).

No dejemos tampoco de recordar, pues luego, tras la abolicion
de impulso federal, tiende a caer en el olvido, que en los mismos
Estados Unidos, inclusive los del norte menos esclavistas, existia
desde temprano una experiencia desenvuelta de tratamiento de la
emancipacion como estado de derecho mas cercano todavia a la ser-
vidumbre que a la libertad (¢¢). La gestion en terreno constitucio-
nal del mantenimiento abierto durante décadas de la esclavitud por
los Estados surefios pudo también contribuir a la formacion de un
patrimonio juridico, otro aqui no nos ocupa, del que seguiria sacan-
dose provecho tras la misma abolicion federal para politicas de so-
metimiento humano en el orden no solo laboral (67). Por América

(¢)  Christopher L. TomLiNS, Law, Labor, and 1deology in the Early American Re-
public, Cambridge 1993; Karen ORRrEN, Master and Servant Law and Constitutional
Rights in the United States during the Nineteenth Century: A Domain-Specific Analysis,
en Willibald Stemwmerz (ed.), Private Law and Social Inequality in the Industrial Age:
Comparing Legal Cultures in Britain, France, Germany, and the United States, Oxford
2000, pp. 313-334; B. CravErO, Freedon:’s Law and Indigenous Rights, pp. 9-22.

(¢6)  Arthur Zwversmir, The First Emancipation: The Abolition of Slavery in the
North, Chicago 1967; Paul FINKELMAN, Imzperfect Union: Slavery, Federalism, and Co-
mity, Chapel Hill 1981, pp. 3-101; Gary B. Nasu y Jean SoperLUND, Freedom: by De-
grees: Emancipation in Pennsylvania and its Aftermath, New York 1991.

(67)  Thomas D. Moreis, Southern Slavery and the Law, 1619-1860, Chapel Hill
1996; P. FINKELMAN (ed.), Slavery and the Law, Madison 1997; tras la abolicion en el
ambito federal o no sélo surefio: Desmond KING, Separate and Unequal: Black Ameri-
cans and the US Federal Government, Oxford 1995; Ira KatzneLsoN, When Affirmative
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Latina durante el siglo XIX, se conocen tras la esclavitud, ademas
de los eventuales estados de emancipacion, fenémenos acentuados
de privatizacién del dominio sobre las personas mediante formas
oportunas de propiedad y contrato que no se tenian por viciadas,
sino todo lo contrario, en razoén de producir tal efecto de sujecion
humana (68),

Conviene en fin retenerse el espectro nutrido de las referencias
americanas, la estadounidense inclusive también por lo que vere-
mos en el orden internacional, pues se cierne durante el siglo XIX,
colonialismo mediante, sobre Africa. Entre esclavitud y libertad,
hay un mundo de ordenamiento nunca formulado sistematicamente
ni por entero (¢°). Todo sumado, tras el largo periodo de esclaviza-

Action Was White: An Untold History of Racial Inequality in Twentieth-Century
America, New York 2005.

(¢8)  Andrés GUERRERO, The Administration of Dominated Populations under a Re-
gime of Customary Citizenship: The Case of Postcolonial Ecuador, en Mark TURNER y el
mismo A. GUERRERO (eds.), After Spanish Rule: Postcolonial Predicaments of the Ameri-
cas, Durham 2003, pp. 272-309. Entre México y Estados Unidos se dio la practica mas
notoria del peonage, sustanciamente esclavitud también, incluso reconocida como tal,
después de las respectivas aboliciones en ambos casos: B. CLavEro, Freedons’s Law and
Indigenous Rights, pp. 81, 113 y 114. Ciertamente, la historia de las practicas juridicas
sustancial y no formalmente esclavistas, inclusive las permitidas por el estado de eman-
cipacion, esta por identificar, mas todavia asi que por hacer, en la propia especialidad
del derecho, bien que historiografia la haya, asi del mismo A. GUERRERO, La semdntica
de la dominacion. El concertaje de indios, Quito 1991; con anterioridad, aun conside-
rando el caso cubano como una singularidad provocada por la politica britanica, I.
RoLpAN DE MonTAUD, Origen, evolucion y supresion del grupo de negros “emancipados”.
Resulta llamativo el indicio de que, en los indices telemiticos de la revista que publi-
cara este trabajo, la Revista de Indias (http://161.111.141.93/indias), el concepto de
“emancipacion” solo aporta en plan univoco trabajos sobre la independencia de Lati-
noamérica.

(¢%)  F. Cooper, Decolonization and African Society: The labor question in French
and British Africa, p. 25: « The dichotomy of free and coerced labor offered little guid-
ance to the daily practice of colonial administration and left in the shade an enormous
and ambiguous terrain where colonial governments exercised power over how Africans
worked »; R.J. Scorr, Slave Emancipation in Cuba, adenda 2000, p. 297, abundando en
la idea de que no hubo un parteaguas, como fuera ilusion entonces de la metropolis y
luego de la historiografia, entre esclavitud y libertad. Es perspectiva que motiva, como
ya hemos observado, el propio titulo del estudio mas especifico sobre el caso de Gui-
nea, el de LK. SuNpiaTA, From Slaving to Neoslavery. La historiografia habitual espafiola
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cion, sangtia, trafico y trata, se tiene como alternativa colonial para
Africa la suma y el saldo de servidumbre juridicamente libre y tu-
tela politicamente impuesta, de esta doble estrategia muy aquilatada
a aquellas alturas con diversidad de modalidades por América. He
ahi el escenario de un derecho contractual e incluso colectivo del
trabajo. De la experiencia americana y para el colonialismo en
Africa, hubo un efectivo aprovechamiento europeo por una geogra-
fia intercontinental dilatada, un provecho no sélo espanol entre las
Antillas y Guinea. ¢Tiene algo que ver con estas transferencias que
animal sometido a experimento sea en castellano conejillo de Indias,
esto es América, y en inglés, por su parte, Guinea pig, porcino de
Guinea? Unos colonialismos, el espafiol como el britanico o el eu-
ropeo en suma, no tenian en todo caso otro concepto del trabaja-
dor indigena, cobaya para diseccion desangrandose en laboratorio
de civilizacion.

Para Bioko, disposiciones que asi neuralgicamente afectaban a
derechos de individuos tedricamente libres o al menos juridica-
mente no esclavos se adoptaban ademas como mera orden del Go-
bierno, el metropolitano, sin participacion parlamentaria acreditada
ni intervencion judicial prevista, salvo esto por causa penal que se
considerara grave. La crueldad patronal no entraba en el supuesto
para el reglamento de emancipados: « Los patronos que tratasen
cruelmente a los emancipados seran castigados gubernativamente
con arreglo a las circunstancias del caso » (cap. IV, art. 8). El go-
bierno de la colonia le secundaba o también se anticipaba, pues era
previsor. Era un poder normativo el gubernamental metropolitano
y colonial, sumados y por separado, con capacidad materialmente
judicial asi también ambos, que se consideraba entonces regular y
duradero, no excepcional ni ocasional. Ya que hemos citado el

y no solo espanola sobre abolicion responde por lo general todavia a la tendencia de
considerar las condiciones de emancipacién como un régimen transitorio sin mayores
motivaciones ni implicaciones que la de compensacion a la propiedad, a la parte bene-
ficiada y no a la despojada por la esclavitud, lo que es desde luego de lo mas relevante,
pero que deja el asunto como si fuera definitivamente privado entre partes. Para una
visién no imperialista sobre la abolicién, frente a tantas que atin proliferan, Marouf A.
Hasian, Jr., Colonzial Legacies in Postcolonial Contexts: A Critical Rhetorical Examina-
tion of Legal Histories, New York 2002, pp. 25-55.
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principio, reproduzcamos también el final del reglamento de eman-
cipados de 1864: « El Gobierno introducira en este Reglamento
cuantas reformas vayan acreditindose necesarias por la experien-
cia ». Por su parte, el gobierno colonial ejercio y se le reconoceria,
con motivacion que remitia a la practica de las Leyes de Indias, nor-
mas que fueran originalmente dirigidas a América y Asia, la facul-
tad discrecional de interpretar, modular y hasta inaplicar las dispo-
siciones metropolitanas (70).

El reglamento de trabajo de 1906 se promulgara expresamente
como provisional, pero en la colonia lo era toda norma. Todo dere-
cho, inclusive o ante todo el subjetivo en el caso de indigenas, es-
taba a disposicion del poder colonial, lo cual también encierra un
aviso metodoldgico. Helo. Los textos normativos nos ofrecen una
idea ligera, muy ligera, de la experiencia efectiva que seria sin duda
peor, bastante peor, para los derechos, esto es para las personas.
Dicho de otra forma, existian realmente las leyes de la colonia so-
brentendidas desde el principio. Las mismas resultaban de una in-
dole basicamente consuetudinaria de cuyo contenido ademas la po-
sible reduccion por escrito solo podia ofrecer tan parcial imagen
como palido reflejo. Asi era el orden de la colonia como también se
nos decia desde un arranque.

La costumbre no era sdlo cosa propia de la parte sometida a
colonialismo. Ignorante de lenguas y culturas como soy, aqui no
trato de derecho consuetudinario indigena, sino del colonialista,
que también existia e incluso primaba por la fuerza del propio co-
lonialismo. El primer establecimiento de Espafa por el Golfo de
Guinea, el del siglo XVIII, no necesito el respaldo de norma alguna
formulada especificamente por escrito para capturar y transportar
esclavos. La genuina ley colonial del XIX, ley privada de propieta-
rios y empresarios esclavistas y emancipadores, tampoco tenia nece-

(79)  C. Petit, Detrimentum Rei Publicae, pp. 434-436. Como no dejaremos de
constatar, la expansion hasta Africa del llamado Derecho Indiano con dicha manifesta-
cién eminente por escrito de las Leyes de Indias, tiene también su expresion, aun apo-
cada, en la historiografia.
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sidad ninguna de escritura. A esto desde luego regresaremos, pues
resulta clave (71).

5. Reto constituyente: los derechos y las colonias, la propiedad y el
trabajo.

En la metrdpolis volvieron a producirse cambios constituciona-
les alla por mas que mediado el siglo, el XIX. Se precipitan desde
septiembre de 1868 con un planteamiento de derechos de libertad
cual factor constituyente bien activo en un medio ademas receptivo
alla por la metropolis (72). Resulta la Constitucion de 1869 que en
algo hubo de modular, por su misma premisa de derechos de liber-
tad, por su compromiso con ellos, el capitulo colonial (7?). Con tal

(71)  Contra, el mismo C. Perit, Detrimentum Rei Publicae, p. 429, tras referirse
a prensa colonial de principios del XX: « Ya se ve que el contexto periodistico de las
leyes guineanas no se remonta mas alld de comienzos de este siglo [el XX]. Realmente
tampoco lo hacen esas mismas leyes », lo que asegura no por ignorarlas por supuesto,
pues no deja de tener a mano las Leyes Coloniales de Agustin MIRANDA, sino por dar-
las asi practicamente por irrelevantes, escritas y todo, para una larga primera fase. La
impresion de que el tracto efectivo de derecho colonial espafiol solo arranca en Bioko
con el siglo XX se incrementa con unos usos evasivos de la historiografia general, a los
que ya me referi, y mas especificamente, por lo que también hemos visto, con la com-
pilacién de Legislacion del Trabajo de S. LLOMPART, por cuanto que toma como punto
de partida el reglamento de trabajo indigena de 1906. Para despejar en la materia el es-
pejismo, ya se ve que no basta contraponer la otra coleccion. Hace falta advertir que
dicho reglamento no es en lo sustancial derecho nuevo, sino formulacién por escrito de
derecho consuetudinario, extremo al que ya digo que habré de retornar. La compila-
cion inédita, la Legislacion referente a Territorios Esparioles del Golfo de Guinea, arranca
en 1777, pero ya veremos que lo hace en falso.

(72)  Maria Paz BATTANER, Vocabulario politico-social en Espasia, 1868-1873, Ma-
drid 1977.

(7>)  La compilacién de Legzslacion referente a Territorios Esparioles del Golfo de
Guinea, dada la fecha de su conclusion, hubo de realizarse por este momento en el Mi-
nisterio de Ultramar, que existia desde 1863, en orden al replanteamiento normativo
que vamos a ver, por razoén de cuyo mismo destino de servir para unos cambios que se
entendian de fondo qued6 inédita o, mejor, no se destinaba a la imprenta. El ejemplar
por partida doble de la Biblioteca Nacional parece copia posterior de algin original de
archivo que no indica y que nadie, a lo que alcanzo, tiene localizado. Las fechas de
confeccion senaladas en el catalogo telematico (http://www.bne.es/esp/catalogos.htm)
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motivacion, daba en efecto entrada a representacion colonial y
competencia parlamentaria: « Las Cortes Constituyentes reforma-
ran el sistema actual de gobierno de las provincias de Ultramar
cuando hayan tomado asiento los Diputados de Cuba o Puerto
Rico, para hacer extensivas a las mismas, con las modificaciones
que se creyeren necesarias, los derechos consignados en la Consti-
tucion. El régimen porque se gobiernan las provincias espafolas si-
tuadas en el archipiélago filipino sera reformado por una ley » (arts.
108 y 109). Es giro apreciable de prevision no tan limitada pues se
potencia por el contexto de la propia norma sustentada en dere-
chos de libertad constituyentes (74).

Sobre Africa, silencio. Ya es una limitacién con apariencia de
exclusion, aunque parece que, con interés e impulso metropolita-
nos, la Constitucion se recibiria y hasta juraria en Bioko por las au-
toridades coloniales como si hubiera no sélo de comprometerlas,
sino de regir quizas en estas latitudes (°). Respecto a las Antillas,
como puede verse, lo que se consigna en cambio es una reintegra-
cién representativa, pero tampoco por aplicacion inmediata de la
premisa constituyente, la de derechos de libertad, pues lo que ex-
plicitamente se prevé es una extension en términos indeterminados

para cada uno de dichos ejemplares, 1867 y 1967, parecen por igual contaminadas e
improbables. Como ya he advertido, son una misma coleccién con la mismisima meca-
nografia. Aparte ésta, cuya posibilidad técnicamente ya existia, pero que no estaba atin
en uso por dicha época, la referencia del titulo, que es del ejemplar y no de la biblio-
teca, a Territorios Espasioles del Golfo de Guinea para disposiciones que se dirigen a
Bioko, Fernando Péo por supuesto, con algunas para Cuba interesando a Africa, indica
que la copia es del siglo XX y no del mismo XIX. Es en todo caso material que se en-
cuentra pendiente de una catalogacién afinada por la misma biblioteca, segtin me dicen
ante mi advertencia sobre la problematica datacion. El asunto de la compilacion de este
derecho colonial esta por estudiar. J. ALvarapo, Constitucionalismo y codificacion en las
provincias de Ultramar, como ya adverti, no excluye el caso de Bioko porque pudiera
entender que no se comprende en la categoria de provincia. C. PetiT, Detrimentum Rei
Publicae, tampoco lo aborda.

(74)  C. SERVAN, Laboratorio constitucional en Espaia. El individuo y el ordena-
miento, 1868-1873, Madrid 2005, la compania ahora obligada para el abordaje de esta
hora constitucional.

() C. Perrt, Detrimentum Rei Publicae, p. 432; M.L. de Castro, La revolucion
de 1868 y la Guinea espariola, en Cuadernos de Historia Contempordnea, 2003, Namero
Extraordinario, pp. 191-204.
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que quedan a disposicion de la ley ordinaria, del parlamento en
todo caso. La disposicion no es nada ambigua. De modo alguno
entonces, juramento mediante y todo, las colonias participan sin
mas del constitucionalismo espafiol que ahora, con la Constitucion
de 1869, categoricamente es de derechos de libertad con alcance
constituyente. Conviene repetirlo pues llega en efecto a interesar a
colonia. Cémo fuese, es la cuestion (7).

Antes de la Constitucion misma se ha prestado de hecho una
repentina atencion a la zona del Golfo de Guinea con el plantea-
miento de una importante reforma de Administracion Local. Tal es
el concepto bajo el que la medida aparece en el indice de las Leyes
Colonzales. Se trata de un decreto gubernamental de mediados de
noviembre de 1868 que trae una inusitada y beligerante exposicion
de fines y medios resultando en suma todo un estatuto organico.
Estamos en plena oleada de disposiciones del gobierno revolucio-
nario provisional entre las que, con vistas a las elecciones constitu-
cionales y determinaciones constituyentes, figuran las de reconoci-
miento de derechos de libertad en la metrépolis sin especial refe-
rencia a colonias, aunque algunas pudiera entenderse que anuncia-
ban novedades por igual, ya sin el distingo, para Ultramar (77). El
decreto especifico para Guinea va a invocar y registrar también li-
bertades. No deja de hacerlo. Y se referira al trabajo. Vamos a con-
templar el contexto de los derechos, el particular del decreto, para
poder apreciar el pronunciamiento concreto en materia laboral.

Este estatuto organico de 1868 para islas del Golfo de Guinea
plantea una reforma institucional definiendo los poderes del Go-
bernador y disponiendo el establecimiento de organismos. Respecto

(76)  M.D. Garcia CaNTU, Fernando Péo, una aventura colonial, pp. 495-499, con
un pie de entrada bien expresivo por lo que ahora veremos: « Aunque parezca men-
tira... ».

("7)  Disposiciones adoptadas y publicadas por el Ministerio de la Gobernacion
desde el 9 de Octubre de 1868 hasta la apertura de las Cortes Constituyentes, Madrid
1869, encabezando el anuncio de intenciones del gobierno provisional, pues no llega a
programa, y viniendo acto inmediato el decreto de supresion de justicia en manos del
ejecutivo sin referencia explicita alguna, ninguna de estas dos piezas y un largo resto,
a colonias. Respecto al decreto especifico de noviembre del 68, por encontrarse en la
coleccion de Leyes Coloniales de Agustin MiraNDA, ahorro nota, como dejé advertido.
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a esto segundo, se programa la instalaciéon de Delegacion de Fo-
mento, Parroquia y Juzgado, dicho asi en una exposicion de moti-
vos por ese orden, el fomento de la economia por delante ahora de
religion y también siempre de justicia. Para lo primero, no hay real-
mente novedad, pues, con evocacion de Leyes de Indias, se trata de
un poder que, cual buena funcién colonial, como se conserva y
prolonga es en unos términos de indeterminacion (art. 4):

« Se le inviste [al Gobernador] de todas las atribuciones confe-
ridas por las leyes vigentes de las Autoridades superiores de las
provincias de ultramar y de las discrecionales que la naturaleza del
pais o la urgencia de un suceso imprevisto puedan hacer necesa-
rias ».

La justicia se mantiene bajo el perfil minimo de un juez de fun-
ciones mas asesoras del gobierno colonial que de autoridad entre
partes. Asi ya se habia proyectado diez anos antes, en un primer in-
tento de estatuto organico de 1858, como si la novedad de los de-
rechos de libertad constituyentes no interesase a la funcioén judicial
en la colonia. Una formula semejante de gobernador colonial con
asesor letrado habia sido ensayada y abandonada anteriormente por
otras latitudes pues, faltando corte de justicia, no ofrecia garantias
de ningtn tipo ni siquiera a los colonos espafioles (78). Tengamos
bien presente que ahora se plantea bajo presuntos principios de
derechos de libertad.

Ahora, lo que importa fundamentalmente es el fomento de eco-
nomia y a ello vienen ante todo las « libertades y franquicias » o
una libertad concreta en singular, « la libertad completa de comer-
cio », para alentarse « el espiritu de colonizacion », conforme se
proclama por la exposicion de motivos. Es una primacia entre liber-
tades, la de mercado, acentuada en la metrdpolis misma (7). Ya se

(78)  Manuel M* de Artaza, El Gobernador General de Filipinas: El diltino virrey
espariol, p. 352, en M* Dolores ELizALDE, J.M. FraDERA y Luis ALONSO (eds.), Imzperios
y Naciones en el Pacifico, vol. 1, La formacién de una colonia: Filipinas, Madrid 2001,
pp. 347-365. El régimen en Filipinas se acercé de hecho durante el XIX a éste de
Bioko, pero de derecho se mantuvo la corte de justicia en forma de Audiencia: Julia
CELDRAN RuaNo, Instituciones Hispanofilipinas del Siglo XIX, Madrid 1994.

(7°)  Anton Costas, Apogeo del liberalismo en “La Gloriosa”. La reforma econd-
mica en el Sexenio liberal, 1868-1874, Madrid 1988, sin tratar de las colonias. Puede
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ha visto un orden encabezado por la economia, seguido por la re-
ligion y con la justicia a la cola.

Con esta sintaxis ya puede determinarse un derecho no exacta-
mente de libertad sin mas. Que el fomento propio, el metropoli-
tano, requiere colonialismo de planteamiento sin solucion de conti-
nuidad con el tiempo precedente viene a proclamarlo el decreto en
su primer articulo:

« Por el Ministerio de Ultramar se seguiran adoptando las me-
didas oportunas para la colonizacion de las posesiones espafiolas de
Fernando Pdo, Annobdn, Corisco y sus dependencias en el golfo de
Guinea ».

Asistimos a la invasion de territorio y a la penetracion en socie-
dad. Tal es la colonizacion. No s6lo se programa por via de fuerza.
La nueva figura de Jefe de Fomento se encarga « del estudio y eje-
cucion de cuanto pueda contribuir al desarrollo moral y material de
aquellas posesiones » (art. 6). El propio Gobernador cuenta ahora
con la asistencia de « un intérprete que posea los idiomas inglés,
francés y portugués », estos europeos en concreto (art. 5). Ninguna
prevision hay sobre lenguas indigenas, como si no existieran o
como si no fuera necesaria la comunicacion mediante ellas.

El medio de penetracion en el que se confiaba era el de la en-
sefianza del castellano por las misiones catolicas que produjera el
desplazamiento de otras lenguas, como la bubi o adiyah (89). Esto
se esperaba y hasta se daba un tanto ilusamente por hecho. La ex-
pulsion de baptistas no habia sido cuestion tan solo religiosa. En-
sefiaban inglés y alimentaban lenguaje igualmente ajeno al castella-
no (81). Por supuesto que habia otras diferencias, como por ejem-
plo que los jesuitas eran agentes del orden colonial, si no mas efi-
caces, al menos mas incondicionales que los baptistas, no porque

contrapuntearse con José Antonio PIQUERAS, La revolucion democrdtica, 1868-1874.
Cuestion social, colonialismo y grupos de presion, Madrid 1992.

(80)  Antonio QuiLis y Celia Casapo FresNiLLO, La lengua espaiiola en Guinea
Ecuatorial, Madrid 1995; Augusto Ivanca Penpi, Bibliografia de las lenguas de Guinea
Ecuatorial y africanas, Valencia 1996. Ya indiqué sitio de internet para la lengua adiyah.

(81)  John Horm, Pidgins and Creoles, Cambridge 1988-1989, vol. II, Reference
Survey, pp. 277, 283, 418-420 y 430.
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éstos fuesen anticolonialistas ni mucho menos, sino porque fomen-
taban congregaciones integradas y participativas, pero la lengua por
si sola comprometia la propia presencia de un colonialismo catoli-
co (82). Nada de esto se contrarresta ni se concibe que debiera en
1868. La parroquia se ha colocado por delante del juzgado y por
detras del fomento.

Proseguimos por el momento constitucional. Lo hace el mismo
estatuto organico de 1868. Con él llegamos a los derechos, como
llegaremos al trabajo. Si hemos contenido la impaciencia, puede
ahora comenzar a verse recompensada. Si estamos esperando, con
todo lo dicho sobre la primacia de la economia, el reconocimiento
del derecho de propiedad, es lo que en efecto se produce, pero,
sorpresivamente por cuanto venimos viendo, en beneficio indigena
(art. 17):

« Se declaran propiedad de los hijos del pais las tierras que cul-
tiven al presente y el 4rea de los solares que tengan ocupados con
edificios dentro del casco de las poblaciones ».

No nos detengamos ahora en detalles como el de que unas ex-
presiones, la de cultivar al presente las tierras y la de tener ocupados
los solares, estan presuponiendo que el sujeto de condicion indi-
gena carece por si de derecho, recibiéndolo del reconocimiento co-
lonialista por via de aceptacion de hecho, razén por la cual se hace
a continuacion la prevision de « regularizar la propiedad rastica y
urbana » por parte de « reglamentos y registros » coloniales. Es la
pauta (83). Mas observemos todavia que, para mayor sorpresa a la

(82)  Para consideracion de tal actacion baptista en sociedades incluso abierta-
mente esclavistas, Rhys Isaac, The Transformation of Virginia, 1740-1790, 1982, con
adenda en forma de prefacio, Chapel Hill 1999. No conozco ningtn estudio compara-
tivo entre misiones protestantes y catdlicas en escenarios africanos a los efectos que
aqui interesan. J. CREUs, Action missionnaire en Guinée Equatoriale, 1858-1910, se con-
centra en las misiones catélicas.

(8) Contra, C. Perrr, Detrimentum Rei Publicae, p. 432-433, para quien asisti-
mos a « un reconocimiento prudente de libertades » en un periodo que seria de parén-
tesis, apreciandose con esto discontinuidad entre, de una parte, las fases precedente y
consecutiva y, de otra, este momento de 1868 junto al inmediato de una efimera Repii-
blica federal cuyo proyecto de Constitucién, que alcanzé estado parlamentario en 1873,
reiterara la prevision de legislacion especial, ahora se dirfa por dicho texto fallido que
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luz de todo lo que estamos viendo, dicho reconocimiento viene
precedido y seguido por la proclamaciéon paladina de un principio
de igualdad de derechos, religion inclusive, entre indigenas y no in-
digenas (arts. 16 y 32):

« Disfrutaran iguales derechos para todos los efectos de ley los
indigenas sometidos a Espafia, los nacionales y los extranjeros que
se avecinden y arraiguen en dichas posesiones ».

« Asi los indigenas como los nacionales y extranjeros seran res-
petados en su religion, usos y costumbres, siempre que no se opon-
gan a las leyes de la moral y orden publico, ni excusen la obedien-
cia que deben prestar a la soberania de Espana ».

Tampoco vamos a reparar ahora en nimiedades para el dominio
colonial como en todo lo que pudiera suponer para creencias y
practicas africanas la prevalencia de zoral y orden piiblico europeos
o en lo que pudiese entranar para unos pueblos del Golfo de Gui-
nea la obediencia debida a la soberania espanola. Con derechos y
todo, se trata de indigenas sometidos a Espana. Andamos con prisas
por llegar al extremo del trabajo. Y he aqui que la sorpresa se acre-
cienta e incluso redobla hasta extremos de perplejidad si reparamos
en los que se manifiesta y en lo que se silencia. Tras la proclama-
cion del principio de igualdad de derechos y tras el reconocimiento
aparente del derecho de propiedad indigena, esto es lo que se dis-
pone sobre trabajo (art. 29):

« Para el servicio y construccion de obras publicas se establece
en la colonia la prestacion personal ineludible, con arreglo a las
clausulas que determinara el reglamento ».

Ahi tenemos trabajo forzoso. Se dice la prestacion personal in-

destinada no sélo a las provincias de América, sino también a los territorios de Africa
y Asia para « implantar alli los derechos naturales del hombre » y « procurar una edu-
cacion humana y progresiva ». De prosperar, habria sido la primera Constitucién espa-
fiola no sblo en registrar, reforzando el alcance constituyente, derechos naturales, en
todo caso sélo del hombre con acepcion de género, sino también, si exceptuamos la re-
ferencia implicita, como provincia, a Canarias, en ocuparse de Africa y, sin entender por
su parte, la constitucional, que el archipiélago canario se comprendiese, asi nombrarla.
Veremos luego como, guardandose consecuencia con dicha valoracion del proyecto de
1873, puede también, a mi entender, distorsionarse la posicion historica de la doctrina
juridica de tal mismo signo militantemente civilizatorio en nombre, no de religion ni si-
milar, sino de derechos del hombre.
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eludible con el cuidado de no manifestarse francamente lo que re-
sulta bien palmario. La prevision se refiere a indigenas, a parte qui-
zas de ellos, pero tan solo a ellos. La idea de la prestacion forzosa
podra guardar un hilo de conexién con un reglamento que ya co-
nocemos, el de 1906. La presuposicion desigual de igualdad de de-
rechos tampoco tendria por qué cancelarse. Una logica también
siempre se guarda. Ya sabemos que existe una laxa categoria de re-
putados como libres entre la libertad y la esclavitud, hablese o no de
emancipacion. Podia haber, entre dominio y sujecion esclavistas, de-
recho de propiedad con obligacion de trabajo aparejada, lo uno
para colonialistas y lo otro para colonizados.

Interesa no solo reparar en que la propiedad no indigena, la de
parte colonialista, no necesitaba el reconocimiento en la colonia o
en que incluso se rebajaria si dependiese de ello, sino también y so-
bre todo en que con todo media una diferencia radical entre dere-
chos propietarios. Hay propiedad que implica derecho, por asi de-
cirle, de accesion o apropiacion de trabajo ajeno mientras que otra
lo que puede comportar es obligacion de trabajo propio. No habra
que especificarse a estas alturas cual sea cada una. Nos consta la
continuidad colonial entre obra piblica y propiedad que se tiene
por genuina, la no indigena desde luego. El dominio sobre cosas
como derecho con titulo de accesion de trabajo de personas no es
ocurrencia mia para explicar en términos juridicos aquel plantea-
miento. Era concepcion de la metropolis (34). Por la colonia, po-
drian espigarse por anadidura disposiciones mis sangrantes, como
algunas nuevas sobre la servidumbre temporal de kru o krumanes
del Liberia, pero me abstengo, no por parecerme insustancial ni
mucho menos el asunto (8°), sino porque aqui seria como hurgar en

(84)  B. CLAVERO, La propiedad considerada como capital: En los origenes doctrina-
les del derecho actual esparnol, en estos Quaderni Fiorentini, 5-6, 1976-1977, pp. 509-
548, los nimeros monograficos sobre propiedad.

(85)  Christine BeHRreNS, Les Kroumen de la Céte Occidentale d’Afrique, Talence
1974; Ronald W. Davis, Ethnobistorical Studies on the Kru Coast, Newark 1976; Jo
Mary SuLLVAN, Settlers Politics in the Nineteenth Century: The Case of Sinoe County,
Liberia, Boston 1980; Jane J. MARTIN, Krumen ‘Down the Coast’: Liberian Migrants on
the West African Coast in the Nineteenth Century, Boston 1982; Diane Frost, Work and
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la llaga sin mayor provecho de diagnosis. También habia habido
poco antes, en 1863, un reglamento sobre « servicio doméstico »
contemplando trabajo infantil en términos practicamente esclavistas
bajo « tutela y protecciéon » del gobierno colonial nifos y ninas
« sirvientes cuyos padres no residan en la misma localidad » (8¢).
Conviene que tengamos bien presente el cuadro para apreciar
el alcance exacto de aquel momento constitucional. La Constitu-
cion vino a continuacion, en 1869, pero sin hacer novedad, aunque
en principio debiera. No solo reconocia derechos de libertad, sino
que también, para garantizarlos de inmediato, sin espera a reformas
legislativas o judiciales, tipificaba como delitos, no s6lo mediante
ley, sino también directamente, o tenia como conductas sujetas a
responsabilidad econdémica los actos del ejecutivo o del judicial que
atentasen contra la libertad personal (87). ;Cémo podrian entonces

Community among West African Migrant Workers Since the Nineteenth Century, Liver-
pool 1999.

(8¢)  Legislacion referente a Territorios Esparioles del Golfo de Guinea, pp. 81-83.

(87)  Constitucion 1869, arts. 2: « Ningln espafiol ni extranjero podra ser dete-
nido ni preso sino por causa de delito »; 3: « Todo detenido sera puesto en libertad o
entregado a la autoridad judicial dentro de las veinticuatro horas siguientes al acto de
la detencion. Toda detencion se dejara sin efecto o elevara a prision dentro de las se-
tenta y dos horas de haber sido entregado el detenido al Juez competente. La provi-
dencia que se dictare se notificara al interesado dentro del mismo plazo »; 4: « Ningan
espafiol podra ser preso sino en virtud de mandamiento de Juez competente. El auto
por el cual se haya dictado el mandamiento se ratificara o repondra, oido el presunto
reo, dentro de las setenta y dos horas siguientes al acto de la prisiéon »; 5: « Nadie po-
dra entrar en el domicilio de un espafiol o extranjero residente en Espaiia sin su con-
sentimiento, excepto en los casos urgentes de incendio, inundacién u otro peligro ana-
logo, o de agresion ilegitima procedente de adentro, o para auxiliar a persona que
desde alli pida socorro. Fuera de estos casos, la entrada en el domicilio de un espafiol
o extranjero residente en Espafia, y el registro de sus papeles o efectos, sélo podran de-
cretarse por Juez competente y ejecutarse de dia. El registro de estos papeles y efectos
tendra siempre lugar a presencia del interesado o de un individuo de su familia; y en
su defecto de dos testigos vecinos del mismo pueblo. Sin embargo, cuando un delin-
cuente hallado in fraganti y perseguido por la Autoridad o sus agentes se refugiare en
su domicilio, podran éstos penetrar en él sélo para el acto de la aprehension. Si se re-
fugiare en domicilio ajeno, precedera requerimiento al duefio de éste »; 8: « Todo auto
de prision, de registro de morada o de detencién de la correspondencia escrita o tele-
grafica, sera motivado. Cuando el auto carezca de este requisito, o cuando los motivos
en que se haya fundado se declaren en juicios ilegitimos o notoriamente insuficientes,
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sostenerse aquellas leyes privadas de 1843 permitiendo tales medi-
das respecto a indigenas? « Sea sentenciado a obras y trabajos du-
ros y su alimento sea yame y agua por un periodo de tiempo que
tuvieren a bien determinar el Gobernador y el Consejo », el gober-
nador y el consejo coloniales por supuesto. Y no digamos de la fla-
grante inconstitucionalidad de dicho reglamento de 1863 sobre
« servicio doméstico » en la colonia. El caso es que no se acuso en
absoluto. Igual ocurre respecto a las medidas recientemente ejecu-
tadas frente a las misiones baptistas. La Constitucion de 1869 no
reconocia un derecho estricto de libertad de religion, pero tampoco
asumia una confesionalidad que pudiese ofrecer cobertura a politi-
cas de exclusion religiosa y, atn menos, de privacion patrimo-
nial (88). Nada sin embargo se rectifico. El orden colonial permane-

la persona que hubiere sido presa, o cuya prision no se hubiere ratificado dentro del
plazo sefialado en el Articulo 4, o cuyo domicilio hubiere sido allanado, o cuya corres-
pondencia hubiere sido detenida, tendra derecho a reclamar del Juez que haya dictado
el auto una indemnizacion proporcional al dafio causado, pero nunca inferior a 500 pe-
setas. Los agentes de la Autoridad publica estaran asimismo sujetos a la indemnizacion
que regule el Juez cuando reciban en prisién a cualquiera persona sin mandamiento en
que se inserte el auto motivado, o cuando la retengan sin que dicho auto haya sido ra-
tificado dentro del término legal »; 9: « La Autoridad gubernativa que infrinja lo pres-
crito en los Articulos 2, 3, 4, y 5 incurrira, segiin los casos, en delito de detencion ar-
bitraria o de allanamiento de morada, y quedara ademais sujeta a la indemnizacion
prescrita en el parrafo 2 del Articulo anterior »; 10: « Tendra asimismo derecho a in-
demnizacion, regulada por el Juez, todo detenido que dentro del término sefialado en
el Articulo 3 no haya sido entregado a la Autoridad judicial. Si el Juez, dentro del tér-
mino prescrito en dicho Articulo, no elevare a prision la detencion, estara obligado para
con el detenido a la indemnizaciéon que establece el Articulo 8 »; 12: « Toda persona
detenida o presa sin las formalidades legales, o fuera de los casos previstos en esta
Constitucion, sera puesta en libertad a peticion suya o de cualquier espafiol. La ley de-
terminara la forma de proceder sumariamente en este caso, asi como las penas perso-
nales y pecuniarias en que haya de incurrir el que ordenare, ejecutare o hiciere ejecu-
tar la detencion o prision ilegal »; y mas atn como enseguida se vera.

(88)  Constitucion 1869, arts. 13: « Nadie podra ser privado temporal o perpetua-
mente de sus bienes y derechos, ni turbado en la posesion de ellos, sino en virtud de
sentencia judicial. Los funcionarios ptiblicos que bajo cualquier pretexto infrinjan esta
prescripcion, seran personalmente responsables del dafio causado. Quedan exceptua-
dos de ella los casos de incendio e inundacién u otros urgentes anilogos, en que por la
ocupacién se haya de excusar un peligro al propietario o poseedor, o evitar o atenuar
el mal que se temiere o hubiere sobrevenido »; 14: « Nadie podra ser expropiado de
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ci6 impasible al ordenamiento constitucional. Podia ademas perfec-
tamente reproducirse como orden consuetudinario. Y no cabe de-
cir que no se le tuviera a la vista en un proceso constituyente. Se
tenian presentes en la metropolis incluso disposiciones meramente
locales que nunca habian sido publicadas en prensa ni oficial ni
oficiosa ni privada (89).

Tras la Constitucion de 1869 con todos sus flamantes derechos
no se produjo para la colonia novedad en el sentido incluso mas li-
teral. No la hubo minimamente relevante durante su periodo de vi-
gencia entre las Leyes Coloniales de Guinea, las que no son leyes y
que como tales se coleccionaran. Las prisas se han agotado. Parece
bastar con lo decretado el afio anterior. Sintonizando sin problemas
con la prevision de 1868 que a su vez guardaba continuidad con el
tracto precedente, el Reglamento del Trabajo Indigena vendra, como
sabemos, en 1906. Se ha producido por medio otro cambio consti-
tucional en la metropolis, pues hay nueva Constitucion en 1876
manteniendo el registro de los derechos y cancelando al tiempo
toda la vertiente garantista de su alcance constituyente por via de
recorte drastico y silencio estratégico. El giro es manifiesto en
punto a religion (°°). No hay novedad que hacer en la colonia. No

sus bienes sino por causa de utilidad comtin y en virtud de mandamiento judicial, que
no se ejecutara sin previa indemnizacion regulada por el Juez con intervencién del in-
teresado »; 21: « La Nacién se obliga a mantener el culto y los ministros de la religion
catolica. El ejercicio ptblico o privado de cualquiera otro culto queda garantizado a to-
dos los extranjeros residentes en Espana, sin mas limitaciones que las reglas universa-
les de la moral y del derecho. Si algunos espanoles profesaren otra religion que la ca-
télica, es aplicable a los mismos todo lo dispuesto en el parrafo anterior », con el pie
de entrada éste Gltimo que se toma del correspondiente articulo, el 11 como hemos
visto, de la Constitucion de 1837.

(8°)  Tal podia ser efectivamente el caso al menos de las leyes privadas de 1843,
aquellas que mis claramente podian chocar con disposiciones bien explicitas de la
Constitucion de 1869. La existencia de la compilaciéon de 1868, la de Legislacion refe-
rente a Territorios Esparioles del Golfo de Guinea nunca impresa y hasta ahora ignorada
por la historiografia juridica, me parece un testimonio clave al efecto de la constancia.
Segin me comunica Carmen Servan, ni siquiera el estatuto organico de dicho afio se
publicaria en prensa oficial.

(29)  Constitucién 1876, art. 11: « La religién Catélica, Apostdlica, Romana, es la
del Estado. La Nacién se obliga a mantener el culto y sus ministros. Nadie serd moles-
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es preciso que se restablezcan las leyes privadas de 1843 ni otras
subsiguientes pues la Constitucion de 1869 no ha afectado a su
continuidad. Tampoco hace falta que se derogue ni revise el esta-
tuto de 1868 pues ni en espiritu ni practicamente en letra, aun con
todo su lenguaje de derechos, choca con dicho mismo desenvolvi-
miento de un orden colonial.

En la Constitucion de 1876 la clausula colonial sufre una nueva
variacion rebajando los requerimientos de representacion politica y
competencia parlamentaria que se sentaran en 1869: « Las provin-
cias de Ultramar seran gobernadas por leyes especiales; pero el Go-
bierno queda autorizado para aplicar a las mismas, con las modifi-
caciones que juzgue convenientes y dando cuenta a las Cortes, las
leyes promulgadas o que se promulguen para la Peninsula. Cuba y
Puerto Rico seran representadas en las Cortes del Reino en la forma
que determine una ley especial, que podra ser diversa para cada
una de las dos provincias. El Gobierno determinara cuando y en
qué forma seran elegidos los representantes a Cortes de la isla de
Cuba » (arts. 89 y transitorio). Hay por lo demas un silencio que
también afecta ahora a Filipinas.

A Guinea, que no se consideraba entonces provincia, podra al-
canzar en todo caso la comunicacion asi proyectada de legislacion a
colonias. Con las modificaciones previstas para que no se alterasen
las leyes de la colonia, las consuetudinarias, se produce en 1904,
bajo la Constitucion de 1876, la extension del Codigo Civil de 1889
a estas latitudes africanas. A continuacion, el Reglamento del Tra-
bajo Indigena vendria a confirmar con creces un planteamiento al
tiempo y a su modo constitucional y colonial (°1). Sigue habiendo
continuidad. El mismo Codigo Civil no habia venido a interponer
ningtn impedimento por cuanto que situaba el contrato de trabajo

tado en territorio espafiol por sus opiniones religiosas, ni por el ejercicio de su respec-
tivo culto, salvo el respeto debido a la moral cristiana. No se permitiran, sin embargo,
otras ceremonias ni manifestaciones publicas que las de la religion del Estrado ».

(91)  Pues la Legislacion referente a Territorios Espaiioles del Golfo de Guinea con-
cluye en 1867 y la Legislacion del Trabajo de los Territorios Esparioles del Golfo de Gui-
nea no comienza hasta esta medida de 1906, la Gnica coleccion para el periodo entre
siglos es la de Leyes Coloniales de Agustin MIRANDA, por cuyos buenos indices ya sabe-
mos que podemos ahorrarnos notas de referencias.
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en sede de arrendamiento de servicio sustanciandose todavia en tér-
minos practicos cercanos a la servidumbre (lib. IV, tit. VI, cap. III,
sec. I: « Del servicio de criados y trabajadores asalariados »). Podia
perfectamente entenderse que el régimen colonial constituia especi-
ficacion y no excepcion del metropolitano.

Los reglamentos coloniales ofrecen la impresion de ser imper-
meables a orden estrictamente constitucional. Lo resultan aunque
en casos se plantee de modo expreso la incidencia de Constitucion,
como en 1845, en 1868 o también en 1904. Afado esta Gltima fe-
cha porque el decreto de extension del Codigo Civil al Golfo de
Guinea vendria flanqueado por otro de materia organica, de reor-
ganizacion institucional, invocando éste expresamente la Constitu-
cion, mientras que el primero, a pesar de que cabia en las propias
previsiones constitucionales, adoptaba como referencia todavia las
Leyes de Indias (°2). No son meros descuidos ni puros lapsos. Sin
novedad constitucional en el frente colonial pese a la Constitucion
misma o a las Constituciones que pudieran sucederse con fondo
comun y también con giros de importancia, tal parece que fuera la
consigna. Era el orden del dia para todas las jornadas venidas y por
venir.

El reglamento del trabajo anunciado en el estatuto de 1868
puede ser sin mayor problema, aun con dos Constituciones de por
medio, el provisional de 1906. Se encontraria entre las leyes especia-
les que, como leyes de la colonia, se daban por existentes desde un
inicio. Podian ser desde antes, como ya sabemos, lois particuliéres o
leis especiais, pues en esto no habia cuestion de Estado para el co-
lonialismo. Como ha expresado dicho decreto de 1868 al hablar de
los poderes del Gobernador, irian en la naturaleza del pais, esto es,
en su posicion como colonia sin mas. He ahi el derecho consuetu-
dinario, no el indigena bajo presion y condiciones, sino el colonia-

(°2)  Siento ahora no haber incluido el supuesto, aunque no sea americano, en el
estudio de la difusion del planteamiento legislativo de la codificacion civil por las co-
lonias de Ultramar y Estados de América o también esto a la inversa, pues hubo algiin
caso de reversion de Estado a colonia, el de Santo Domingo que comparte isla con
Haiti: B. Cravero, Ama Liunku, Abya Yala, pp. 141-233; anticipado, con variantes no
solo de titulo, en estos Quaderni Fiorentini, 23, 1994, pp. 81-194.
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lista que no precisaba de escritura para tener fuerza normativa y
hasta alcance constituyente.

Regia tal derecho en la colonia desde antes de especificarse y
sin necesidad de que lo hiciera. Podia sobreentenderse en la misma
referencia a Leyes de Indias que no eran leyes en sentido constitu-
cional ni necesariamente en el de norma escrita, aunque como tal
se mantuviera desde luego bien presente (°2). Se comprende, puede
comprenderse, la reluctancia a la reduccion cumplida en la forma
mas comprometida que representa la escritura. Lo propio podia
ocurrir, como enseguida veremos, con el derecho del trabajo efec-
tivo, con todo él incluso, de aquellos tiempos.

Por concluir con la significacion del hito constituyente de 1869
para Bioko y dado que muy en particular nos interesan los derechos
constitucionales, no dejemos de recordar, aunque sea sumariamente,
que por entonces se revivio la practica de destierro en las colonias sin
respeto alguno ademas del debido proceso ni similar (*4). Si hubo una
Constitucion que llegara ella misma a tipificar como delitos los que-

() Esta citado el mejor estudio al propésito: M. LORENTE, La suerte de la Reco-
pilacién de 1680 en la Espasia del siglo XIX, suerte de las Leyes de Indias, pues aquel de
hacia finales del XVII fue el afio de su compilacion oficial. Se mantuvieron con fuerza
bastante como para que la inercia o quizas algo mas que la mera rutina llegue literal-
mente hasta la era de internet, tal y como luego refiero.

(°4)  Francisco Javier BALMASEDA, Los deportados a Fernando Péo e impresiones de
un viaje a Guinea, Nueva York 1869; Francisco LASTRES, La colonizacion penitenciaria
de las Marianas y Fernando Péo, Madrid 1878; Juan B. SALuveT, Los deportados a Fer-
nando Péo en 1869, Matanzas 1892; Hipdlito SIFREDO, Los mzdrtires cubanos de 1869. La
mas exacta narracion de las penalidades y martirios de los 250 deportados politicos a Fer-
nando Pdo, primeras victimas propiciatorias de la rebelion de Cuba en la Habana, s.l.
1893; Emilio VaLpEs, Cubanos en Fernando Péo. Horrores de la dominacion espaiiola, La
Habana 1898. A través de bancos de datos también he localizado algtin que otro regis-
tro periodistico; por New York Times Index, 1863-1905, noticia sobre Escape of Three
Fernando Po Prisoners, numero de 12 de agosto de 1869; por Cumulative Index to a Se-
lected List of Periodicals, 1896-1899, William WinrtHrop, Fernando Po: A Spanish Prison,
en Independent, 10 de noviembre de 1898. Hasta la independencia continuaron las de-
portaciones: A. HELG, Our Rightful Share, p. 83; Carlos GoNzALEzZ EcHEGARAY, Cubanos
en Fernando Péo. Un capitulo en las memorias de Jobn Holt, en Cuadernos de Historia
Contemporinea, 2003, Namero Extraordinario, pp. 205-212. M.D. Garcia Cant0, Fer-
nando Pdo, una aventura colonial, pp. 482-490 y 542-550, subraya la carencia de garan-
tias judiciales.
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brantamientos de las garantias de la libertad personal por parte del
ejecutivo, no esta de mas destacar que en su tiempo se practico la de-
portacion y el confinamiento. No eran practicas que desentonasen en
el medio colonial por tiempo constitucional.

6. Acomodo constitucional: lugar de encuentro entre familia euro-
pea y trabajo indigena.

El momento constitucional de 1869 resulta en todo caso, como
poco, intrigante. Puede que sea revelador. Se trata de la Constitucion
fundada inequivocamente en derechos de libertad, lo que algo habria
tenido que suponer para las colonias incluso con la salvedad de leyes
especiales. Advirtamos el entendimiento de la metropolis. Miremos el
extremo del género, el de la construccion social o especificamente ju-
ridica del sexo. En términos gramaticales, los sujetos de libertad lo
son de caracter masculino para el texto constitucional, pero, cuando
se aborda a continuacion, bajo aquella Constitucion, la confeccion de
un codigo civil en base a derechos, el principio de igualdad entre mu-
jeres y hombres puja seriamente en virtud del compromiso constitu-
yente con las libertades. No hubo tal. Ocurre como en la colonia.
Conforme se argumenta entonces, el principio de igualdad cabia, pero
desigualmente, segin la naturaleza de la sociedad, naturaleza presun-
tamente indisponible para la sociedad misma, igual que la del pais en
el caso de la colonia. En el de la mujer, su lugar radicaba en la fami-
lia bajo la potestad del varén. Asi se razonaba abiertamente. El pro-
yecto de codificacion civil resultd por entonces fallido, pero una ley
de matrimonio, casi un cédigo de familia, vino a ratificar tal entendi-
miento paladinamente desigualitario bajo la propia Constitucion de
1869 con todo su compromiso de libertades. Los derechos proclama-
dos en ella se entendian asi como propios de los padres de familia,
constituyendo la misma el espacio de derecho propio no sélo de la
mujer, sino de la descendencia no casada ni emancipada, con inde-
pendencia de la mayoria de edad. Era también, seguia siendo, el lugar
del trabajo (%).

() B. Cravero, Cddigo y registro civiles, 1792-1875, en Historia. Instituciones.
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A aquellas alturas el trabajador por cuenta ajena se hallaba ju-
ridicamente situado bajo un poder patronal que constituia réplica
de la potestad familiar o, ni mas ni menos, ésta misma. Por su parte,
la colonia, toda ella, era la familia con el Gobernador como padre.
Ni sus poderes ni los del patron se prestaban a reducirse por es-
crito. Sabiéndose lo que se decia, podia hablarse de leyes de la co-
lonia sin tenerse materialmente a mano ni sentirse la necesidad. Lo
que se sentia era la inconveniencia de la reduccion a escritura. Lo
mismo podia pasar, innominado y todo, con el derecho del trabajo.
Sélo seria un indicio la circunstancia de que en 1889 el Codigo Ci-
vil viniese a situar la relacion laboral, ateniéndose a la pauta mar-
cada por el modelo napolednico, en sede de contratos con mante-
nimiento sustancial, por lo poco que dice y mas todavia por lo mu-
cho que da por supuesto, del tratamiento de relacion de familia
(lib. IV, tit. VI, cap. III, sec. I, ya referido). Es cosa bien conocida,
bien que sin conferitle ese alcance o practicamente ninguno, por
parte de la historiografia iuslaboral, la que es factura de juristas.
Contrato ya sabemos lo que podia significar cuando se trataba del
trabajo ().

Y los padres son los sujetos constitucionales de libertad. Su
identificacion no es en la metropolis distinta a la que hemos encon-
trado en la colonia: vardn propietario europeo o de matriz tal, origi-
naria o adquirida. El espacio colonial puede resultar mas transpa-
rente que el metropolitano, pero tampoco es que éste resulte opaco
si no nos quedamos en el lenguaje aparente de unas normas juridi-

Documentos, 14, 1987, pp. 85-102; C. SErVAN, Laboratorio constitucional en Esparia. El
individuo y el ordenamiento, pp. 297-355.

(%) La mejor colecciéon normativa existente, realmente dptima en su género, la
de A. MarTiN VALVERDE, Fernando VALDES DaL-RE, Manuel C. PaLomeQuE Lopez, M?
Emilia Casas BanamonDE, Fernando Pirez Espinosa y Joaquin Garcia Murcia (eds.), La
legislacion social en la historia de Espasia. De la revolucion liberal a 1936, Madrid 1987,
no deja de incluir la secciéon del Cédigo Civil, pero no puede recoger, pues ni siquiera
lo sospecha, lo que no se puso por escrito. Y ahi, pp. XI-CXIV, es donde puede en-
contrarse, como amplio estudio preliminar, la exposicion de la historia a la que hice re-
ferencia en el contraste de entrada: A. MARTIN VALVERDE, La formacion del derecho del
trabajo en Espasia. El autor me consta que concuerda en que el estado previo quien lo
habia marcado habia sido F. Tomas Y VaLiENTE, Obras Completas, Madrid 1997, vol. 11,
pp. 1541-1555.
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cas comenzando por las constitucionales. La mayor transparencia
puede por supuesto darse en el caso donde menos cabe el eufe-
mismo. Me refiero al capitulo de la esclavitud, en el que el esclavo
resulta hzjo del patron y hasta del capataz en forma concurrente, a
prevencion (%7):

« Debiendo los duefios de esclavos sustentarlos, educarlos y
emplearlos en los trabajos ttiles y proporcionados a sus fuerzas,
edades y sexos, sin desamparar a los menores, viejos o enfermos, se
sigue también la obligacion en que por lo mismo se hallan consti-
tuidos los esclavos de obedecer y respetar a sus duefios y mayordo-
mos, desempenar las tareas y trabajos que les senalen, conforme a
sus fuerzas, y venerarles como a Padres de familia ».

Eufemismo sin mas puede parecernos hoy esta referencia a pa-
tronos y capataces esclavistas como padres de familia para el esclavo
o la esclava, mas entonces no lo resultaba en absoluto. Aquello no
era mera retorica ni simple chachara. Tampoco, por supuesto, se
estaba describiendo una practica, lo que es otro asunto. Estaban
reiterandose unos principios cuya funciéon no se reducia a la de
prestar legitimacion, fuerte o débil que resultase. Entendamos el
papel de aquel derecho cuando venia a ponerse por escrito. No
leamos aquellas /eyes ingenuamente o hagamoslo con la ingenuidad
de entonces. Registraban normas que no dependian de la textuali-

(7)  Codigo Negro de 1789 (reproducido ahora por M. Lucena, Los Cédigos Ne-
gros, pp. 279-284) o mas exactamente Instruccién mediante Real Cédula de Su Majestad
“sobre la educacion, trato y ocupaciones de los esclavos en todos sus dominios de In-
dias e islas Filipinas”, cap. VIII, con el descanso dominical como primer punto. Ante
resistencias de la propiedad esclavista, fue dejada en suspenso, pero no derogada, en
1794, y sirvi6 de modelo para los Cddigos Negros del XIX de Puerto Rico y Cuba, con
la guia que a su vez pudiera ofrecer para Africa. La denominacion ha venido al caste-
llano acunada del francés, Codes Noirs, en cuyo ambito académico, como igualmente
en el hispano, parece haber poca constancia de lo excesivo del sustantivo y bastante in-
sensibilidad sobre lo impropio del adjetivo. Los igualmente llamados, creo que a su vez
con antelacién, Black Codes de los Estados surenos de los Estados Unidos tras la abo-
licion de la esclavitud, aunque los hubiera también desde antes inclusive en los norte-
fios, pueden verse en internet, en el sitio de Historical Documents del Afro-American
Almanac (http://afroamhistory.about.com/library/weekly/aa121900a.htm) o el de la
George Mason University (http://chnm.gmu.edu/courses/122/recon/code.html). Sobre
el asunto, Jerrold M. PackarD, American Nightmare: The History of Jim Crow, New
York 2002. Ya hice referencia a practica federal.
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zacion. Su misma fuerza derivaba de otras instancias. Cosas como
la educacion ya sabemos que iban en serio pues estaba la civilizacion
en juego.

La asimilacion a paternidad constituia una remision juridica
precisa a un registro normativo muy elaborado por siglos y en cuya
misma regulacion pesaba mas la religion que cualquier otra forma
de disciplina, la del derecho incluido. Se trataba de la oeconomzica,
esto es, el nomos del oikos, de la casa, el ordenamiento doméstico
bajo la potestad paterna que, de una parte, se extendia mas alla de
la familia bioldgica y, de otra, se debia ante todo a religion, a una
religion que, con precedencia respecto al derecho, consagraba los
estados sociales inclusive la condicion de esclavitud y, en conse-
cuencia, el estado de emancipacion. Que la seccion catolica de las
religiones cristianas fuese pionera y resultara ubicua por las colo-
nias no era un dato superfluo para el propio ordenamiento, familia
y rama laboral inclusive, esclavitud en su caso mediante. Era todo
un derecho el presidido por religion, por una instancia en altimo
término inefable para si misma, irreductible a escritura aunque de
escritura dispusiese. Era todo un orden no necesitado de la mani-
festacion por escrito como el contraste de verificacion que se re-
quiere por la historiografia de hoy, no desde luego por las suposi-
ciones de entonces. ¢O es que, para propugnarse e imponerse, ha-
bia necesidad de detallarse y justificarse cosas como todo lo que
significaba por aquel tiempo el descanso dominical? Es la historio-
grafia la que ha perdido claves y lo ignora (%8).

Hemos apreciado una continuidad de tratamiento entre escla-
vitud, emancipacion y condicion indigena o de matriz no europea.
No ubicandosele entonces juridicamente en otro ambito, la serie
podia tener prosecucion hasta en la metropolis con el trabajo como
con el género. Cuando, ya entrado el siglo XX, pueda, incluso de
parte europea, acusarse esclavitud en regimenes de trabajo como el
de la ineludible prestacion o en condiciones de personas cual la de

(98)  B. CLaVERO, Antidora. Antropologia catélica de la economia moderna, Milan
1991, con adendas: Beati dictum. Derecho de linaje, economia de familia y cultura de or-
den, en Anuario de Historia del Derecho Espariol, 63-64, 1993-1994, pp. 7-148; Blasén
de Bartolo y baldén de Valla (a propdsito de una gramdtica de signos), en estos Quaderni
Fiorentini, 25, 1996, pp. 573-616.
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los reputados como libres, el gobierno espanol, ante escrutinio exte-
rior, insistird en que pronunciamientos sobre derechos indigenas
del género de los que hemos visto en 1868 representaban el reco-
nocimiento de la /zbertad de trabajo con la prudencia del caso (°°).
Podia haber continuidad entre la constancia y la pretension bajo el
orden entendido de la familia europea o, por supuesto, euroameri-
cana (199), Es todo el derecho laboral de la época, con la esclavitud
que seguia existiendo en las colonias, lo que respondia a iguales
presupuestos incluso bajo Constituciones de derechos. El mismo
resultaba insensible a ellas, bien que no indiferente ni ajeno. Lzber-
tad de trabajo y trabajo forzoso, la ineludible prestacion, resulta que,
para el colonialismo, casaban. La reputacion de libertad para el tra-
bajo forzado en la colonia seria para Europa, por fuerza de la pro-
pia postulacion, evidencia misma de /zbertad sin mas, de la que se
dispondria por participacion de civilizacion y a la que de esta forma
y no de otra se tendria titulo de parte indigena (101),

El objetivo comiin a todas las partes coloniales, con la propie-
dad en posicion primaria, hemos visto que vendria a proclamarlo
en su primer articulo el Reglamento del Trabajo Indigena de 1906:

(99)  C. Perrr, Detrimentum Rei Publicae, admite el argumento para el siglo XIX,
segin hemos visto, y lo rechaza para el XX, seglin vamos a ver, tal y como si el tran-
curso de los afios en tiempo constitucional bastase por si solo para tamafio cambio de
perspectiva en la propia observacion o para validar en algin momento la coartada es-
clavista del régimen de emancipacion.

(100)  T.K. SunpiaTA, From Slaving to Neoslavery, pp. 130-145; el mismo, Black
Scandal: America and the Liberian Labor Crisis, 1929-1936, Filadelfia 1980.

(101) - C. Perir, Detrimentum Rei Publicae, apéndice documental, para el argu-
mento de la libertad laboral bajo régimen de trabajo forzoso en base a las disposicio-
nes de 1904-1906 que a mi entender, no al suyo, no hacian en el extremo, respecto a
las de 1868, novedad sustancial, o practicamente ninguna si tenemos en cuenta el de-
recho consuetudinario de la parte colonialista. Pero el principal problema del analisis
de Detrimentum Rei Publicae me parece que se cifra en la forma de apreciar, entre tér-
minos de relativismo moral, el objetivo czvilizatorio, a lo que ya me he referido y voy a
retornar acto seguido y mas tarde. Sobre dicha practica encubierta de esclavitud en
Bioko, entre el XIX y el XX, afectando sobre todo, como ya referi, a trabajadores trai-
dos de Liberia y aqui ubicada en el contexto de derecho internacional que nos va a in-
teresar, Renee Colette REpMAN, The League of Nations and the Right to Be Free from
Enslavement: The First Human Right to Be Recognized as Customary International Law,
pp. 793-797, en Chicago-Kent Law Review, 70, 1994, pp. 759-800.
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« Fomentar la civilizaciéon del indigena impulsandole al trabajo ».
Entre tales partes coloniales no falta la doctrina del derecho, una
jurisprudencia que interioriza el empefno colonialista como impera-
tivo cientifico de banco de conocimiento de naturaleza humana
para promocionar ciilizacion participativa de libertad. Con tal
sesgo constitutivo, no encontraremos en la doctrina juridica, la pro-
fesional, orientacion alguna para abordar aquel orden colonial vy,
todavia menos, el del trabajo (192). Aun de operar dicha doctrina en
la metropolis e incluso de andar, como no era inusual, desenten-
dida, sus propios presupuestos culturales la mantenian intimamente
identificada con el objetivo colonial. Las modalidades y variantes
entre posiciones eran de procedimiento, no de designio (13). El
mismo momento mas constitucional, por comprometido con dere-
chos de libertad, el de 1868 que conduce a la Constitucion del afio
inmediato, fue de impulso colonial, no de recapacitacion constitu-
yente al efecto. No hay cuestion de constitucionalidad, conforme a
la propia Constitucion vigente, para el mundo colonial. Tanto da a
este proposito 1837 o 1869 que 1845 o 1876. Al servicio del colo-

(102)  Compirese una indulgencia que ya hemos visto para el momento constitu-
cional de 1868-1873, ahora para con la doctrina: C. Petit, Detrimentum Rei Publicae,
pp. 449-452, discerniendo entre posiciones juridicas europeas de cariz mas o menos co-
lonialista para destacar apreciativamente la de un jurista espanol, Adolfo Posada, con
el argumento de que algo que «sin duda hoy dia nos resulta una hipéotesis lamenta-
ble », la civilizatoria atn depurada, no debe convertirse en juicio que se proyecte hacia
el pasado, « pues no seria justo aplicarle a Posada nuestros criterios politicamente co-
rrectos ». Este autor, Adolfo Posada, no hay que decir que en ningin momento se
planted respecto a las colonias las cuestiones constitucionales mismas, exactamente las
mismas, conforme al orden entonces vigente tanto de Estado como internacional, que
no dejaba en cambio de tomar en consideracion para la metropolis o incluso a una es-
cala general, la cual asi no lo resultaba tanto ni mucho menos. Operaban salvedades no
confesadas y hasta inconscientes, mas no por ello excusables y en todo caso determi-
nantes. Ya supo detectarlo para tal autor Francisco LarorTa, Adolfo Posada: Politica y
sociologia en la crisis del liberalismo espariol, Madrid 1974, p. 188: « Su punto de vista
culturalista implica unas categorias politicas de inferioridad y superioridad que son fa-
cilmente reconducibles a un status de dominio ». Se refiere naturalmente a Posada.

(103)  Martti Koskenntemi, The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of
International Law, 1870-1960, Cambridge 2002, que es el estudio oportuno sobre las
doctrinas internacionalistas de aquellos tiempos, todas colonialistas las de matriz cultu-
ral europea por Europa, por América o por otras latitudes.
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nialismo se tenia a la ciencia del derecho con toda la buena con-
ciencia de representar y alimentar lo dicho, la civilizacion humana
nada menos (104).

Por la colonia nos hallamos en un espacio definitivamente som-
brio. Conviene identificar el caracter y alcance de la sombra. ¢En
qué consiste? ¢Como se produce? ¢Qué cuerpo la genera? ¢Qué
fuente de luz la provoca? ¢En qué direccion se proyecta? ¢Hasta
donde alcanza? ¢Se arroja la sombra sobre la Constitucion o resulta
al contrario arrojada por ella misma? Parece mas bien, por desco-
razonador que resulte, esto Gltimo. No creo que estemos ante su-
pervivencias del Antiguo Régimen o frente a una constitucion mate-
rial, Constitucion de Espana en Guinea, la colonial junto a la mas
formal metropolitana (1), arrojando sombra la primera sobre la
segunda y no al contrario. Tampoco media por supuesto naturaleza
del pais, como no la hay de la sociedad, que pueda explicar algo mas
que una coartada de época (196). Y no se hable de constitucion del
trabajo como otra forma de especialidad porque al fin y al cabo era
la constitucion de la propiedad, una misma (1°7), la que ésta, la pro-
piedad, determinaba desde la base de operaciones del derecho que

(104) - B. Cravero, Legislacion Universal para Pueblos Modernos (1868-1914): Un
programa de textos para una comunidad de naciones, en Victor Tau ANzoATEGUI (ed.), La
revista juridica en la cultura contempordnea, Buenos Aires 1997, pp. 31-55.

(105)  Son las posiciones, como se anuncian por los respectivos subtitulos, de Ja-
vier ALvarapo, Constitucionalismo y codificacién en las provincias de Ultramar, y Carlos
Petit, Detrimentum Rei Publicae, bien que el segundo, pp. 472-475, tome agregada y
derivativamente en consideracion la direcciéon hacia la que ahora apunto o a la que,
respecto a otras latitudes coloniales, vengo de tiempo apuntando. El mismo ha abierto
ciertamente camino, pero también arrastrando pertrechos sin mucho discernimiento
tanto entre zonas geograficas y culturales, las metropolitanas y las coloniales, como en-
tre obras historiograficas, las ajenas y la propia.

(106)  También parece que todavia se le confiere algin crédito al argumento: Ber-
nard DuranD, Ur dogme soumis “d la force des choses”: ['inamovibilité des magistrats
Outre-mer, en Revue Historigue de Droit Frangais et Etranger, 82, 2004, pp. 241-262.

(207) - Thilo Ramm, Per una storia della costituzione del lavoro tedesca, Milan 1989;
Bob Heppik (ed.), La formacién del derecho del trabajo en Europa. Andlisis comparado
de nueve paises hasta el ario 1945, Madrid 1994.
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se dice privado o también civil, como si no pudiera ser, mas incluso
que el publico, constituyente (108).

Leyes privadas alcanzaban en la colonia tal valor constituyente
conforme al propio espacio que se le franqueaba dentro del esce-
nario disefiado por la metropolis y, asi, desde la propia instancia
eventualmente constitucional. De modo no poco sintomatico como
hemos visto, cobrando una significacion que interesa a los afos an-
teriores de diverso planteamiento constitucional de cara a las colo-
nias, el reglamento laboral de 1906 podia ser especificacion y no
excepcion del Codigo Civil extendido a Guinea en 1904 con lo cual
podia entenderse que lo uno tanto como lo otro se motivaba y cu-
bria por la Constitucion vigente, aquella de 1876 que autorizaba al
Gobierno para aplicar en Ultramar, « con las modificaciones que
juzgue convenientes y dando cuenta a las Cortes, las leyes promul-
gadas o que se promulguen para la Peninsula ».

Planteamiento y resultado coloniales no son de la responsabili-
dad (Gnica de Constitucién o tampoco de alguna otra rama de de-
recho de Estado, civil, mercantil o penal que fuere, ni de ordena-
miento ni de doctrina. La responsabilidad no es privativa del dere-
cho laboral por todo lo colonial que en particular resultase ni por
toda la continuidad que asi historicamente guardase con la institu-
cién de la esclavitud incluso. No lo es tampoco la responsabilidad

(108)  Lorenzo GAETA, Le false inadeguatexze del diritto privato rispetto al primo
diritto del lavoro: una storia esemplare, en Aldo Mazzacane y Pierangelo Schiera (eds.),
I diritto e le scienze sociali nell' Enciclopedia giuridica italiana, Bolonia 1987, pp. 315-
336; Giovanni CAzzeTTA, Responsabilita aquiliana e frammentazione del diritto comune
civilistico, 1865-1914, Milan 1991; Joachim Rickert, “Frei” und “sozial”. Arbeitsvertrags-
Konzeptionen um 1900 zwischen Liberalismen und Sozialismen, en Zeitschrift fiir Ar-
beitswissenschaft, 23, 1992, pp. 223-294 (version ampliada traducida en Raffaela Gre-
rarDI 'y Gustavo Gozzi, eds., [ concetti fondamentali delle scienze sociali e dello Stato in
Italia e in Germania tra Otto e Novecento, Bolonia 1992, pp. 269-389); M. LORENTE y
C. GARrIGA, Certeza juridica versus justicia social. La Ley de Accidentes de Trabajo y el
liberalismo espariol, en Bernardo GoNzaLo y Magdalena NoGUERA (eds.), Cien afios de
seguridad social. A propdsito del centenario de la ley de accidentes de trabajo de 30 de
enero de 1900, Madrid 2000, pp. 61-79; B. CLavVERO, Derecho liberal y laboral entre co-
digo y cultura, en Mario Ascreri, Friedrich EBer, Martin HEckeL, Antonio PADOA-
Schiora, Wolfgang POGGELER, Filippo Rantert y Wilhelm RUTTEN (eds.), “Inzs Wasser ge-
worfen und Ozeane durchquert”. Festschrift fiir Knut Wolfgang Nérr, Colonia 2003, pp.
83-103.
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en exclusiva espafiola. El fendmeno era de escala y matriz europeas
para el universo redondo y entero segtin su designio czvilizatorio.
Otros regimenes coloniales de tiempos constitucionales experimen-
tan sus propias claves para unos mismos efectos al cabo (109). A
disposicion del colonialismo resulta en suma que se tenia al consti-
tucionalismo sin mas. Podia tenérsele incluso al servicio de la escla-
vitud. Cuando alla por 1837 se produjo en Espana la suspension
colonial del sistema constitucional, eran posiciones esclavistas las
que abogaron por un constitucionalismo en comun presentando
como modelo el estadounidense de entonces y el britanico anterior
a la respectiva abolicion (110),

Son fendémenos que hoy vienen a observarse en sus dimensio-
nes incluso menos gratas a la buena conciencia europea. Ocurre de
forma mas patentemente en el ambito anglosajon (111). Emerge de
este modo por fin una constancia que por donde peor se percibe
parece que fuera en la cultura hispana, mas que espafola, del dere-
cho, historiografia inclusive (112). Un lastre tiene nombre. Se llama
Derecho Indiano. Su vision caracteristicamente colonialista, la prac-
ticamente constitutiva de toda una disciplina académica de tal de-
nominacion, arroja hasta el presente y hacia el futuro su propia y
espesa sombra. Si tan ni siquiera reconoce su entidad colonial de

(109)  Peter KarsTEN, Between Law and Custom: “High” and “Low” Legal Cultures
in the Lands of the British Diaspora: The United States, Canada, Australia, and New
Zealand, 1600-1900, Cambridge 2002.

(10) .M. Frapera, Colonias para después de un imperio, pp. 164-170, expo-
niendo la contraposicion entre el constitucionalista y esclavista J.A. Saco, Examen ana-
litico del Informe de la Comision especial. y el excepcionalista y humanitarista R. DE LA
SAGRA, Apuntes destinados a ilustrar la discusion del articulo adicional, citados. Y no se
piense que se ha producido ningtn baile en el emparejamiento de los adjetivos.

(1) P.G. McHucH, Aboriginal Societies and the Common Law: A History of So-
vereignty, Status, and Self-determination, Oxford 2004.

(12)  Muestra de que hay planteadas alternativas, con advertencia incluso del
factor consuetudinario en terreno de derecho privado reproduciendo colonialismo bajo
la cobertura constitucional, esta ya citada: A. Guerrero, The Administration of Dowri-
nated Populations under a Regime of Customary Citizenship. Pero no hay para América
Latina, a lo que llegan mis noticias, nada parecido al estudio de F. Cooper, Decoloniza-
tion and African Society: The labor question in French and British Africa, con su propia
base metodolégica: Colonialisn in Question: Theory, Knowledge, History, Berkeley
2005.
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ayet, ¢como va a hacerlo para hoy? No hay que decir que tampoco
es exclusiva su responsabilidad. Ni resulta autista (13). Si sefialo el
caso, es por resultar el mas visible de una ceguera historica o, di-
cho de otra forma, del falseamiento de toda una trayectoria de pa-
sado por la denegacion de toda una responsabilidad de presen-
te (114). Entre los mismos terrenos historiografico y juridico persiste
la especialidad zndiana perfectamente impasible a toda la agitacion
de la problematica colonial (11%). Por el tramite de Guinea Ecuato-
rial, Bioko acaba asimilado a un mismo paquete historico incluso
para momento de presente cual intento de redencion de la integri-
dad de un colonialismo apenas confeso (116).

(113)  Fue encargo y publicacién de la UNESCO, la Organizacién de Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, bien que con la oportuna adverten-
cia editorial de que las opiniones vertidas comprometen tan sélo al autor, Silvio ZavaLa,
The Defence of Human Rights in Latin America (Sixteenth to eighteenth centuries), Pa-
ris 1964, p. 23: « As regards the prerogatives of the indigenous population, the legisla-
tor [el de las Leyes de Indias], applying the theories of natural law (...), came to admit
both their personal freedom and their property ». Manteniendo la acreditaciéon de la
UNESCO, hay reedicién del original (1963), La defensa de los derechos del hombre en
América Latina, siglos XVI-XVIII, México 1982, p. 23: « En cuanto a las prerrogativas
de los nativos, aplicando las teorias del derecho natural (...), el legislador llegd a reco-
nocer tanto la libertad personal como las propiedades de ellos ». La elipsis solo es re-
mision a paginas precedentes del mismo panfleto.

(114) - B. CrLAVERO, Europa hoy entre la historia y el derecho o bien entre postcolo-
nial y preconstitucional, pues contiene capitulo sobre Derecho Indiano. Para la distor-
sién absoluta que, convirtiendo la regla en excepcién, imagina en concreto la existen-
cia de un derecho del trabajo bajo principio de libertad, Richard Konerzke (ed.), Co-
leccion de documentos inéditos para la bistoria del la formacion social de Hispanoamérica,
1493-1810, Madrid 1953-1962, pp. V-XXVII, Introduccién, p. XIX: « Habian de ser
tratados los indios como gente libre y, por lo tanto, no debian ser compelidos a ningin
trabajo personal corporal. Por consiguiente, los indigenas habian de incorporarse a la
economia colonial por medio del libre trabajo concertado y asalariado », bien que este
« principio de trabajo libre indigena habia de sufrir importantes limitaciones ». Habia
hasta monografias montadas sobre la ocurrencia de todo un derecho del trabajo: Car-
melo ViINas Mey, E/ estatuto obrero del indigena en la colonizacion espariola, Madrid
1929.

(15)  F. Cooper, Colonial Studies and Interdisciplinary Scholarship, en su Colonial-
ism in Question: Theory, Knowledge, History, pp. 1-55, para contraste y por ausencia.

(116)  Entre las empresas editoriales de la larga celebracion del quinto centenario
de la arribada hispana a Indias figura la coleccion de Juan MaESTRE ALFONSO (ed.),
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No tengo empacho en admitir que sentiria vergiienza ajena de
tratar de historia del derecho del trabajo en las llamadas Izdzas, en
la América que hoy se dice latina de unos tiempos abiertamente co-
loniales, por la laya de estudios que habrian entonces de citarse
pues saldrian de continuo al paso (117). Alcanzando el caso de Gui-
nea una presencia mucho mas discreta en los reales de la historio-
grafia, se entendera mi opcion (118). Que Guinea no es excusa lim-
pia, sino laboratorio ensangrentado, ya esta dicho, tampoco voy a

Constituciones y Leyes Politicas de América Latina, Filipinas y Guinea Ecuatorial, Sevi-
lla 1987-1989, truncada casi de raiz, pues solo aparecieron dos primeros volimenes
(uno de Expectativa revolucionaria, Cuba, y otro de Regimenes de seguridad nacional,
Chile y Uruguay, ninguno por lo tanto muy constitucional que digamos). Es la vision
apendicular comtn al cabo, como hemos visto, a C. PetiT, Detrimentum Rei Publicae,
y J. ALvarapo, Constitucionalismo y codificacion en las provincias de Ultramar. Que, sin
necesidad de hacerse y hacernos la advertencia, éste Gltimo no alcance a Guinea resulta
sintomatico de que la respectiva integracion en el capitulo 7zdiano no ha salido de lo
marginal. Basta comprobar la ausencia del caso guineano en la manualistica convencio-
nal de historiografia juridica espafiola que sigue introduciendo, como cosa pacifica-
mente hispana, el Derecho Indiano. El derecho colonial de época constitucional ni si-
quiera se identifica como capitulo de una historia juridica espafiola en la que suele fal-
tar la misma premisa del reconocimiento del derecho para América como tal, colonial.
El amago de la dictadura franquista por integrar a Guinea no sdlo finalmente como
provincia espanola, sino también como miembro de una mas amplia Hispanidad cultu-
ral que sobre todo miraba a América, no tuvo mayor alcance ni siquiera en su mo-
mento: Marfa A. Escupero, E/ Instituto de Cultura Hispinica, Madrid 1994.

(117)  La indicacién que se habra advertido del subtitulo de Udo WoLTER, Deuts-
ches Kolonialrecht, acerca del descuido de la investigacion no solo del derecho colonial
en general, sino mas en particular sobre trabajo indigena, se refiere logicamente al co-
lonialismo de tiempo constitucional y no al anterior. Lo segundo, lo de un derecho la-
boral sustancialmente ademas consuetudinario, sigue sin ser lo que viene mas a la vista
de la historiografia del colonialismo de tiempo constitucional: Harald SippL, Newuere
Untersuchungen zur kolonialen Rechts- und Verwaltungsgeschichte ebemaliger britischer
und deutscher Uberseegebiete, en Zeitschrift fiir Neueren Rechtsgeschichte, 27, 2003, pp.
77-92. Y por cuanto que cabe generalizarse con aplicacion incluso a mi caso, recuerdo
el apunte de una resefia a una obra de objeto colonial e interés juridico en la que par-
ticipaba el propio H. Sippel: « Unfortunately, the book tells us little about African his-
tory » (Journal of African History, 40, 1999, p. 189).

(18)  Por la comodidad de moverme por terreno conocido, mi primera idea para
el homenaje referido a Miguel RopriGUEZ-PINERO sobre dimensiones constitucionales de
derecho del trabajo fue efectivamente la de plantear el experimento imposible respecto
al Derecho Indiano por su entrada en tiempo constitucional. Me hizo cambiar de idea
la incomodidad ante la historiografia y no razon de fondo alguna.

© Giuffre Editore — Tultti i diritti riservati



BARTOLOME CLAVERO 497

negar que con su buena dosis de mala conciencia y la esperanza de
que ésta se comparta. El asunto ya adverti que podia afectarnos
como ciudadania. Atn volveré a esta serie de extremos.

7. Concurrencia colonial entre tribunales supremos vy leyes privadas.

Las leyes privadas no tenian por qué ser leyes exactamente es-
pafiolas. Podian ser también britanicas sin mayor problema a aque-
llas alturas constitucionales. Gran Bretafia no necesitaba la formula
de leyes especiales, lois particuliéres o leis especiais para entender lo
propio. Podian ser perfectamente innominadas. Estaban presentes
y eran aplicables sin necesidad no sélo de escritura, sino tampoco
de reconocimiento. El derecho inglés tenia bien asumida la distin-
cién de un espacio privado del derecho en el cual lo que habia de
regir era la oeconomica referida, esto era, la regla doméstica, la de
los padres de familia propietarios europeos sobre mujeres, trabaja-
dores y gentes ultramarinas en general. Ahi cabia la esclavitud fuera
de Europa asi como, dentro de ella, el estado de emancipacion
igualmente servil (11°). Esto segundo podia darse incluso todavia
por estas latitudes europeas. Participandose en el circuito de Bioko
y Cuba, entre derecho penal de deportacion y derecho privado de
emancipacion como cosa bien distinta a libertad, a mediados del
XIX hay trafico y trabajo practicamente esclavistas por pueblos de

(119)  B. Cravero, Freedom’s Law and Indigenous Rights, pp. 9-22 citadas, en base
especialmente a William Brackstone, Commentaries on the Laws of England, 1765-
1769, en particular libro I, Of the Rights of Persons, cap. XIV. Of Master and Servant,
del que suelen subrayarse los registros de la inexistencia de la esclavitud en Inglaterra
por su repugnancia a derecho natural, pero no el régimen de mantenimiento de eman-
cipados y emancipadas en un estado incluso vitalicio de subordinacion servil (« ... pure
and proper slavery does not, may cannot, subsist in England... And indeed it is repug-
nant to reason, and the principles of natural law that such a state should subsist any
where... And now it is laid down, that a slave or negro, the instant he lands in England,
becomes a freeman... Yet, with regard to any right which the master may have acquired,
by contract or the like, to the perpetual service of John or Thomas, this will remain ex-
actly in the same state as before... »). A la historiografia juridica y mas si constitucional
parece que no le gustan estos incomodos pormenores sobre el derecho que tiene en-
trada en tiempos del constitucionalismo.
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la misma Espana (12°). Frente a todas nuestras presunciones de li-
bertades, pocas o muchas, mejores o peores, respecto a tiempo y
espacio constitucionales del siglo XIX por Europa, esclavitud podia
ser todavia sin mayor problema concepto dominical y comer-
cial (121),

Por ahi anidaban las leyes privadas cuya produccion se daba
mejor desde luego en las colonias y las cuales no se improvisaban a
la entrada del siglo XIX con los reajustes del tiempo constitucional.
No solo concurria Gran Bretaia, sino también Francia y, desde an-
tes, Portugal. La historia colonial venia realmente de lejos. Desde
alla por el siglo XV Castilla reivindica su presencia en Africa como
representante de Hispania entera, Portugal comprendida y en com-
petencia de hecho con ella (122). De Portugal, como ya nos consta,
Espafia recibiria en la segunda mitad del siglo XVIII Bioko o, bau-
tismo de tiempo atras mediante, Fernando Pdo, la mayor isla del
Golfo de Guinea, la cual habia venido en efecto resistiéndose con
éxito a la penetracion colonial (122). Entrado el siglo XIX, con la

(120)  Es dimension mas desconocida, pero me consta el caso de mi pueblo, Ca-
zalla de la Sierra, de la Sierra Norte de Sevilla, Andalucia, donde el archivo parroquial
de defunciones, por competencia todavia eclesiastica a mediados del XIX (B. CLavERO,
Cédigo y registro civiles), testimonia la presencia: Antonio VILLALBA, Esclavos cubanos en
Fdbrica del Pedroso, en Revista de Cazalla, verano, 2005, pp. 7-10, tratandose de eman-
cipados afrocubanos y detectandose la conexion del Golfo de Guinea para el trafico
todavia asi tricontinental y practicamente, pese al derecho, esclavista. Es otro porme-
nor que no atrae a la historiografia, tampoco a la econdmica, pues no encaja en sus
presunciones de lo que sea el siglo XIX aca por las latitudes estrictamente europeas.

(121) - Jaime Bov, Diccionario Tedrico, Préctico, Histérico y Geogrdfico de Comercio,
publicado bajo los auspicios de la M1 Junta de Comercio de Barcelona, Barcelona 1839-
1840, voz Esclavitud: « Entre marinos significa el nimero de Negros que una embarca-
cién lleva del punto en que se han embarcado al de su destino », y punto, como mera
muestra por supuesto, No parece que extremosa por su mismo género.

(122)  Eduardo AzNAR, La integracion de las Islas Canarias en la Corona de Casti-
lla, 1478-1526, Sevilla 1983; B. CLAVERO, Anatomia de Espaiia. Derechos Hispanos y De-
recho Espariol entre Fueros y Codigos, p. 61, en B. CrLavErO, Paolo Grosst y F. Tomas v
VALIENTE (eds.), Hispania. Entre Derechos Propios y Derechos Nacionales, Milan 1990,
vol. I, pp. 47-86; Maximo CajaL, Ceuta, Melilla, Olivenza y Gibraltar. ;Dénde acaba Es-
paia?, Madrid 2003, viniendo éste al presente.

(1) Willem BosmaN, A New and Accurate Description of the Coast of Guinea,
Divided into the Gold, the Slave, and the Tvory Coasts. Containing a Geographical, Poli-
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concurrencia europea, las leyes privadas ya andarian en juego por la
zona sin necesidad ninguna de haberse reducido a escritura.
Cuando se produjo el trasiego entre las monarquias ibéricas, Portu-
gal y Espafa, ya podia incluso haber jugado de parte hispana la
pretension de extenderse al Golfo de Guinea las Leyes de Indias
que figuraban por escrito con toda su panoplia de presunciones no
escritas, pero unas disposiciones no dejaron trazas que creasen
tracto y diesen pie de entrada en la centuria siguiente, la del
XIX (124),

En el nuevo arranque del siglo XIX, se da incluso la circuns-
tancia de que las primeras leyes privadas que hemos visto ponerse
por escrito en Fernando Pdo, la Bioko colonial, aunque obren en
espanol, de hecho no tienen mucho de espafolas o contienen mas
de britanicas. El primer gobernador nombrado por el gobierno es-
pafol en la isla era un inglés que compaginaria ademas dicho cargo
con el de consul de Gran Bretana en parte del Golfo de Guinea, la
zona de la bahia de Biafra (125). El Consejo de Clarence o Santa

tical and Natural History of the Kingdoms and Countries: With a Particular Account of
the Rise, Progress and Present Condition of all the European Settlements upon that Coast,
and the Just Measures from Improving the Several Branches of the Guinea Trade, Lon-
dres 1705 (hay reprint, 1967; edicion original holandesa, 1704), p. 399: « The Island of
Fernando Po is inhabited by a Savage and Cruel sort of People, which he that deals
with ought not to Trust. I neither can nor will say more of them ». Contrastese, al cabo
de poco mis de siglo y medio, el testimonio del estado de incorporacién colonial por
parte del mas famoso cénsul britanico nunca habido en Bioko: Sir Richard Francis
Burron, Wanderings in West Africa: From Liverpool to Fernando Po (1863), Santa Bar-
bara 2001, sobre lo que puede verse ahora Arturo ARNALTE, Richard Burton, consul en
Guinea Ecuatorial. Una vision europea de Africa en los albores de la colonizacién, Ma-
drid 2005.

(124)  Aun con la investigacion existente, la mejor evidencia puede que siga ofre-
ciéndola el detalle de que la coleccion de Leyes Coloniales de Agustin MIRANDA reali-
zada sobre archivo oficial no contenga ninguna disposicion del XVIII. La no impresa
de Legislacion referente a Territorios Espaiioles del Golfo de Guinea, aparte de no ser
legajo de archivo aunque pudiera constituir copia del mismo, tampoco contiene en ri-
gor disposiciones espaniolas del XVIII, pues las dos tGnicas que figuran de dicha época
son la cesion portuguesa de 1777 y los articulos que la contemplan del tratado entre
Portugal y Espana al afio inmediato.

(125)  1.K. SunpIATA, From Slaving to Neoslavery, pp. 56-60. Para la perspectiva
britanica no parece que hubiera o se imagine conflicto de intereses o ni siquiera, para
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Isabel, la Malabo colonial, aquel al que hemos visto concurrir con
dicho Gobernador en la confeccion de tales leyes, contaba con pre-
sencia britanica e incluso con alguna afrobritanica, de personas de
Sierra Leona con educacion e intereses ingleses (12¢). El segundo
gobernador espafiol fue un holandés que habia estado también y
quizas igualmente se mantuviese al servicio britanico (127). A toda
esta presencia, la de una extrema minoria en la isla, miraba la pri-
mera declaracion de la primera disposicion dirigida al Golfo de
Guinea a principios de marzo de 1843 que ya vimos: « Asegurar a
cada persona o personas su libertad, su prosperidad individual y su
religion, mientras que contintien obedeciendo a las leyes de la co-
lonia ». Podia incluso este reconocimiento de derechos alcanzar a
algin contingente africano, el britanizado, no a la humanidad indi-
gena de la isla, la bubi o adiyah. Por cubrir, podria abarcar en aquel
primer momento colonial hispano-britanico hasta a misioneros azna-
baptistas, quizas a su vez afroamericanos, lo que tampoco, ni por
confesion ni por identidad, entusiasmaria a un colonialismo angli-
cano (128),

ella, interrupcién de servicio: Michael HaviNpeN y David MerepitH, Colonialism and
Development: Britain and its Tropical Colonies, 1850-1960, Londres 1993, p. 58.

(126)  Martin LynN, Commerce, Christianity, and the Origins of the ‘Creoles’ of
Fernando Po, en Journal of African Studies, 25, 1984, pp. 257-278.

(127)  Hay un sitio web con listado de gobernadores coloniales en Bioko pasan-
dose directamente a presidentes de Guinea Ecuatorial tras la descolonizaciéon como si
no hubiera habido autoridades indigenas en el tiempo mismo del colonialismo: http://
www.angelfire.com/sk2/guineaecuatorial/Presis.htm.

(128)  Para contraste del baptismo con otros protestantismos mas establecidos,
William G. McLoUGHLIN, Soul Liberty: The Baptists’ Struggle in New England, 1630-
1833, Hanover 1991; Gregory A. WiLLs, Democratic Religion: Freedom, Authority, and
Church Discipline in the Baptist South, 1785-1900, New York 1997. R. Isaac, The Trans-
formation of Virginia, pp. 164, 174, 175 y 192-194, ofrece evidencias del uso al que me
referi de anabaptista en vez de baptista con un sentido peyorativo para otros cristianis-
mos. La prueba de la presencia americana en Bioko por via religiosa la consignaré
pronto. Hubo en todo caso comunicacion y transferencias entre misiones baptistas bri-
tanicas y americanas en Africa: Catharine L. Masie, Our Work on the Congo: A Book
for Mission Study Classes and for General Information, Filadelfia 1917 (History of
Women, serie de materiales microfilmados en la Universidad de Arizona, microcopia,
1741.1). Y la llegada en 1841 a Bioko de misioneros baptistas afroamericanos proce-
dentes del Caribe estd comprobada: J. VAN SLAGEREN, Jamaican Missionaries in Cam-
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La confluencia concreta por este espacio colonial entre Gran
Bretafia y Espafia venia de antes por claves ademas juridicas confi-
riendo un interés especial a la coyuntura de tal encuentro en Bioko.
Cosas como éstas se escapan o se postergan por mirarse la historia
colonial solo en términos imperiales, ademas competitivos y encima
siempre europeos (12%). En el caso, entre los afos treinta y cuarenta
de aquel siglo XIX, los britanicos habian llegado a la isla de la
mano de Espana en términos de derecho, bien que, en los de he-
cho, la compafiia espafola era, como poco, renuente. Y mal ofrecia
ademas guia para el establecimiento colonial en Africa. Gran Bre-
tana no ocultaba sus intenciones de establecerse a solas en Bioko,
pero no cuajo su propuesta a Espafia de transferencia onerosa del
dominio colonial a cambio de condonacién de deuda externa y
otras compensaciones. Con la concurrencia adicional de la presion
esclavista de los Estados Unidos, era politica de sustitucion nego-
ciada entre colonialismos que se cernia igualmente en general sobre
América y muy en particular sobre las Antillas (139).

La razon de derecho de la arribada britanica fue en concreto la
del traslado desde Freetown, Sierra Leona, a Clarence, Fernando
Péo, esto es Malabo, Bioko, de una Mixed Commission, Comision
Mixta o Tribunal Mixto, para la persecucion y represion del trafico
de esclavos, con funciones policiales y judiciales, formada en teoria

eroon, pp. 146-147; M.D. Garcia CaNTU, Fernando Péo, una aventura colonial, pp. 262-
263.

(129)  Ya hemos tenido algtin ejemplo, frente a lo que puede contrastarse la valo-
racion de la confluencia hispano-britanica en Bioko respecto al curso de la historia del
colonialismo por parte de M. LynN, Black Capitalism, en Journal of African History, 38,
1997, pp. 503-505, resefiando precisamente la obra de L.K. Sunpiata, From Slaving to
Neoslavery. Un comentario sobre la misma obra en internet suscrito por John Edward
PriLips subraya la importancia de la isla para el conjunto de la zona maritimo-continen-
tal y en particular para Nigeria incluso hasta la actualidad: H-Africa. Africa’s History,
Culture, and African Studies, marzo, 1998, http://www.h-net.org/reviews/
showrev.cgi?path=7767889824002.

(139)  Leslie BetueLL, The Abolition of the Brazilian Slave Trade: Britain, Brazil
and the Slave Trade Question, 1807-1869, Cambridge 1970; David Murray, Odious
Commerce: Britain, Spain and the Abolition of the Cuban Slave Trade, Cambridge 1980;
G.1. Jongs, From Slaves to Palm Oil: Slave Trade and Palm Oil Trade in the Bight of Bi-
afra, Cambridge 1989; Joseph C. Dorsey, Slave Trade in the Age of Abolition: Puerto
Rico, West Africa and the non-Hispanic Caribbean, 1815-1859, Gainesville 2003.
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paritariamente entre Gran Bretana y Espafia (3!). Era organismo
ambiestatal creado por un tratado de 1817 « para abolicion del tra-
fico de negros » que realmente se activo con diligencia (132). Fue
ademas confirmado y reforzado por otro adicional de 1835. Tal era
el contexto compartido por Espafa y Gran Bretafia con la presen-
cia afroamericana de parte al cabo igualmente colonial (13?). La
« Comision mutua compuesta de un nimero igual de individuos de
ambas naciones nombrados al intento por sus respectivos sobera-
nos », como mas cumplidamente la describia el primer tratado,

(131) 1. RoLDAN DE MoNtauD, Origen, evolucion y supresion del grupo de negros
“emancipados”, pp. 560-563; M. LyNN, Britain West African Policy and the Island of
Fernando Po, 1821-1843, en Journal of Imperial and Commonwealth History, 18, 1990,
pp. 191-207; M.L. de Castro y M? L. de la CaLLE, Origen de la colonizacion espasiola de
Guinea Ecuatorial, pp. 99-115; M.D. Garcia CANTU, Fernando Péo, una aventura colo-
nial, pp. 153-259. En el sitio de la House of Commons: Parliamentary Papers Online
(http://parlipapers.chadwyck.com/home.do), 2005, mediante keywords como Sierra
Leone 'y Fernando Po, se tiene acceso a referencias o, abono mediante, a textos comple-
tos de documentos de la Mixed Commission y de correspondencia al respecto entre
Gran Bretafia y otros Estados.

(132)  Escaneo la prensa estadounidense de aquellos tiempos (Early American
Newspapers, 1690-1876, banco de datos de la American Antiguarian Society al que ac-
cedo por http://infoweb.newsbank.com) y encuentro noticias como ésta del Columbia
Centinel el 22 de septiembre de 1821 citando de una carta de un oficial de marina bri-
tanico: « We have sent three Portuguese and one Spaniard to Sierra Leone with 1.000
slaves. There have been, to the immortal shame of Portugal, Spain, and France, no less
than 100 slavers (vessels) in the neighborhood of Fernando Po during the last twelve
months ».

(133)  New-Hampshire Sentinel del 20 de agosto de 1830: « It would be much
better to send the liberated Africans to the free state of Hayti, if any arrangement to
that effect could be made by the Hatian government, than even to Fernando Po », bien
entendido que entre las soluciones descartadas se encuentran tanto la de devolverles en
libertad a sus lugares de procedencia como la de permitirles que la ejerzan sin mas, so-
bre la marcha, en Sierra Leona, esto ademis de que Bioko se presentase como la alter-
nativa por default a la sugerencia de Haiti. Son noticias de muestra del interés ameri-
cano y no s6lo europeo en la zona que nos van acercando a la prueba aun pendiente
de la procedencia de misiones baptistas expropiadas en Bioko. Y no me resisto a po-
ner un ejemplo de hasta qué punto puede llegar a abstraerse el factor colonial de la
historia connivente ademais entre Estados: Arie Marcelo Kacowicz, Peaceful Territorial
Change, Columbia 1994, p. 244, pone entre los ejemplos del asunto que anuncia el ti-
tulo, el de cambio territorial pacifico, la supuesta transferencia de ida y vuelta de Bioko
entre Gran Bretana y Espafia.
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constituia autoridad suprema incluso judicial en la materia, pues
actuaba « sin apelacion » (134). De hecho, la relacion que establecia
el tratado de forma tan paritaria se hallaba bastante descompen-
sada. En materia de trata, el propio endeudamiento exterior espa-
flol conducia a un comportamiento de satélite por parte de Espana
en relacion con Gran Bretafia, mas sin conviccion alguna para man-
tenerse girando en la misma Orbita (13%). La motivacion tedrica se
asumia bastante mejor que la disposicion practica, resultando una
politica aparentemente esquizofrénica de aborrecimiento religioso,
respaldo institucional y fomento econdémico de la esclavitud (3¢).
En la practica, por parte britanica no se excluia que la politica
persecutoria del trafico esclavista sometiera a control, mediante la
actividad de inspeccion, no sblo ese determinado comercio entre
Africa y América. Se tenia el argumento de la intercepcion de em-
barcaciones con equipamiento o capacidad para el trafico aunque
no llevase carga. La actividad se incrementaba mediante la amplia-
cion de la red de Comisiones Mixtas con su establecimiento al me-

(134)  Alejandro del CantiLLo (ed.), Tratados, Convenios y Declaraciones de Paz y
Comercio que han hecho con las Potencias Extranjeras los Monarcas Esparoles de la Casa
de Borbon, desde el asio de 1700 hasta el dia de hoy, Madrid 1842, arts. 12 de 1817 y 8
de 1835.

(13%)  Josep FONTANA, La guiebra de la monarquia absoluta, 1814-1820. La crisis del
Antiguo Régimen en Espasia, Barcelona 1971, pp. 112-115 y 393-425; D. MurrAY, Odi-
ous Commerce: Britain, Spain and the Abolition of the Cuban Slave Trade, pp. 50-113;
J.C. Dorsey, Slave Trade in the Age of Abolition: Puerto Rico, West Africa and the non-
Hispanic Caribbean, pp. 38-58.

(136)  Alvaro ALonso CastrILLO (ed.), José Garcia de Ledn y Pizarro (1770-1835).
Memorias, Madrid 1998, pp. 259-261, Trdfico de negros: « Por mi parte (como Ministro
de Estado o relaciones exteriores entre 1816 y 1820 vy, por tanto, cuando se negoci6 y
suscribi6 el primer tratado), siempre miré la teoria de esas negociaciones como inata-
cable, pero en el tiempo y en el modo crei deberse adoptar muchos miramientos para
no causar una ruina considerable a nuestros colonos con perjuicio de la industria y co-
mercio nacionales. Por més que en ésta no parece tuviese otro principio de legitimidad
que un abuso antievangélico (...). El tratado es publico y esta impreso », « para mi
tengo que en esta transaccion han tenido siempre una gran parte la civilizacién y la fi-
lantropia, que, digase lo que se quiera, no puede negarse a la nacién inglesa »; pp. 662-
663: « En la no abolicion (del trafico) la Espaiia esta grandemente interesada, como que
en esto estriba todo el fomento de sus colonias (...). En el dia mismo puede reflexionar
la Inglaterra las pérdidas que ha traido a su comercio la ilusién de la libertad ».
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nos en Cabo Verde, Luanda, Surinam y Rio de Janeiro comprome-
tiendo asi también a Portugal y a Brasil. Ni estos Estados ni Espana
daban muestras de entusiasmo en la persecucion de la trata, distan-
ciandose todavia mas, pese en el caso espanol a la renovacion del
compromiso con el segundo tratado, cuando en 1833 Gran Bretafia
extiende la politica abolicionista a la esclavitud misma. El propio
recurso de esta parte a tratados poniendo en pie tribunales ambie-
statales o, si se prefiere decir, internacionales no respondia tanto al
intento de unir fuerzas como a la razon interna de que, tras la abo-
licion del trafico de 1807, la justicia britanica seguia amparando no
solo la propiedad, sino también el comercio esclavista bajo bandera
de Estado para cuyo derecho se tratara de una practica legal. Por
encima del propio orden constitucional, se precisaba una jurisdic-
cion internacional mas manipulable por parte gubernamental a fin
de sortear la misma complejidad de una politica abolicionista para
la que no existia el transito simple entre esclavitud y libertad como
entonces fraudulentamente se predicaba y hoy por lo habitual atn
ilusamente se presume (137).

Arrostrando problemas efectivos de constitucionalidad al asu-

(137)  D. Murray, Odious Commerce: Britain, Spain and the Abolition of the Cu-
ban Slave Trade, pp. 40-49 y 114-132, bien que evitando destacar la inercia de la justi-
cia britanica, subrayando en cambio manifestaciones mas activistas de la jurisdiccion
maritima del Almirantazgo, y bien que tomando al pie de la letra el argumento de la
ampliacion de las inspecciones a barcos sin carga humana, todo ello por no poner en
duda la motivacion humanitaria de la politica de Gran Bretafia. Con otra perspectiva
menos ilusa, G.I. JonNEs, From Slaves to Palm Oil: Slave Trade and Palm Oil Trade in the
Bight of Biafra, pp. 43-44, no aborda ni por asomo estos extremos. Como anuncia al fin
y al cabo el subtitulo al no incluir Law, bien que se encabece por Diplomacy, no se
ocupa de la politica britanica de tratados y tribunales con terceros Paul Michael KizL-
STRA, The Politics of Slave Trade Suppression in Britain and France, 1814-48: Diplomacy,
Morality and Economics, Londres 2000. Mas recientemente, J.C. DorSEY, Slave Trade in
the Age of Abolition, se ocupa de tales tratados, pero contentandose con alusiones al
asunto jurisdiccional. Noticias contiene I. RoLDAN DE MoNTtauD, Origen, evolucion y su-
presion del grupo de negros “emancipados”. Por su parte, M.L. de Castro y M? L. de la
CaLLg, Origen de la colonizacion espaiiola de Guinea Ecuatorial, no penetran, como
tampoco M.D. Garcia Cantu, Fernando Pdo, una aventura colonial. Mas pronto que
tarde me referiré a una tesis doctoral de 1993 sobre E! Tribunal Mixto Anglo-Espariol
de Sierra Leona, 1819-1873 que constituye una cronica bien documentada, aun sin es-
tudio particularizado de la etapa de Bioko.

© Giuffre Editore — Tultti i diritti riservati



BARTOLOME CLAVERO 505

mir jurisdiccion de ultima instancia, dicha especie interestatal de
tribunales internacionales venia intentando ponerse en practica en-
tre Gran Bretafia y los Estados Unidos para afrontar sus contencio-
sos territoriales en América tras la respectiva independencia. La
practica tenia un incierto pasado cercano como tendria también
cierto futuro remoto cuando viniera con el tiempo a trasladarse el
planteamiento constitucional de derechos de libertad al orden in-
ternacional (138). Sin la implicacion de libertades e incluso sin for-
malizarse el asunto en términos de constitucionalidad, también por
parte de Espafa se acusarian entonces unos problemas de desajuste
entre la jurisdiccion internacional y el orden institucional interno:
« Verdad es que en estos delitos (esclavistas), hay una especialidad
que no existe en los demas, y que constituye una especie de man-
comunidad entre la Espafa y la Inglaterra para su persecucion,
pero esta circunstancia en nada perjudica los principios generales
del derecho, ni lastima la independencia ni la dignidad de Es-
pana ». La advertencia procede de una interpretacion oficial de esta
parte espafola que no dejaba de identificar el extremo constitucio-
nalmente problematico: la institucion para ella enteramente nove-
dosa del « tribunal mixto » (129). Este extremo mas definitorio, el
de la implicacion constitucional en el ambito judicial, es el mas ol-
vidado tanto por la historiografia como por la doctrina del derecho,
por una tradicion disciplinaria en suma (140),

(138)  No observandose el escenario colonial de los origenes que todavia puede
desde luego pesar, como muestra de esta conducta hoy tan comiin en la historiografia
del derecho internacional que resulta en gran parte factura todavia de iusinternaciona-
listas, David J. BepErMAN, The Glorious Past and Uncertain Future of International
Claims Tribunals, pp. 162-164, en Mark W. Jants (ed.), International Courts for the
Twenty-First Century, Dordrecht 1992, pp. 161-194; Thomas J. Bobik, Politics and the
Emergence of an Activist International Court of Justice, Westport 1995, pp. 22-23;
Stephen C. NErr, The Rights and Duties of Neutrals: A General History, Manchester
2000, pp. 74-75.

(139)  Legislacion referente a Territorios Esparioles del Golfo de Guinea, pp. 6-8:
«Real Orden por Estado al Capitan General de la isla de Cuba, explicando la inteli-
gencia de los tratados de 1817 y 1835 sobre la abolicion de la trata », de 1848.

(140)  En su tesis doctoral, José Maria COrRDERO TORRES, Estudio de los medios de
solucion pacifica de de los conflictos internacionales en América, Madrid 1930, ocupan-
dose de tales pricticas desde los tiempos de finales del XVIII, identificaba la institu-
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En el orden practico, las cosas resultaban todavia mas oscuras.
Entre Africa y América, Espafia, tan recelosa de Gran Bretafa
como necesitada de ella, no ofrecia ninguna facilidad para que los
tribunales funcionasen alcanzando aplicacion los tratados por lo
menos conforme a su letra (141). No faltaban argumentos de defensa
poco menos que abierta de la esclavitud en comparacion con las
practicas solapadas de sometimiento a trabajo forzado de quienes
se beneficiaban de la emancipacion (142). Podia producirse la per-

cion de la Comision Mixta sin distinguirla sustancialmente del arbitraje. En Espafia, la
doctrina tanto internacionalista como constitucionalista no ha recuperado el asunto
pese a los acicates actuales de unas jurisdicciones supraestatales. Y no digamos de una
historiografia juridica mis bien de espaldas a las novedades constitucionales: J. VALLEJO,
Efecto historiogrdfico del régimen constitucional. Indicios en Esparia, 1978-2003, en Istor.
Revista de Historia Internacional, 16, 2004, pp. 136-165. Hay una tesis doctoral en his-
toria mas de cronica que de analisis de la institucién, pero con rica documentacion de
archivos espafioles y britanicos, inclusive de reglamentos de las Comisiones Mixtas aun
no reprodciendo textos integros: A. ARNALTE, E/ Tribunal Mixto Anglo-Espariol de Sie-
rra Leona, 1819-1873, Universidad Complutense de Madrid, 1993, de la que sélo se ha
impreso, a lo que alcanzo, un articulo: Cénsules, comerciantes y negreros (esparioles en
Sierra Leona en el siglo XIX), en Estudios Africanos. Revista de la Asociacién Espasiola
de Africanistas, 10, 1996, pp. 65-79, pero que se tiene completa en la red: http://
www.ucm.es/BUCM/tesis/19911996/H/0/AH0007201.pdf.

(141)  Arturo MoraLes (ed.), Proceso abolicionista en Puerto Rico. Documentos
para su bistoria, vol. 1, La institucion de la esclavitud v su crisis, 1823-1873, San Juan de
Puerto Rico 1974; Jests Ratl Navarro, Entre esclavos y constituciones. El colonialismo
liberal de 1837 en Cuba, Sevilla 1991; Christopher ScumipT-Nowara, National Econonry
and Atlantic Slavery: Protectionism and Resistance to Abolitionism in Spain and the An-
tilles, 1854-1874, en The Hispanic American Historical Review, 78, 1998, pp. 603-629.
Para el caso del buque espanol negrero Amzistad que acabd en 1839 ante la justicia de
los Estados Unidos y cuya fama ha relanzado en 1997 la pelicula del mismo titulo di-
rigida por Steven SPIELBERG, ediciéon en DVD, 1999, con versiones literarias todavia mas
idealizadas que la cinematografica, Natalie Zemon Davis, Slaves on Screen: Film and
Historical Vision, Cambridge 2000, pp. 72-93. La carga humana procedia de Sierra
Leona, de zona asi tedricamente vigilada por aquella Comisién Mixta hispanobritanica,
y habia de pasar por Cuba, donde, en el puerto de La Habana, existia otro tribunal de
las mismas caracteristicas. Y el caso sigue siendo motivo de inspiracion ahora a través
de su representacion cinematografica: Roger S. CLARK, Steven Spielberg’s Amistad and
other things I have thought about in the past forty years: International (Criminal) Law,
Conflict of Laws, Insurance, and Slavery, en Rutgers Law Journal, 30, 1999, pp. 371-440.

(142)  Jerénimo Maria USERA Y ALARCON, Memoria de la Isla de Fernando Péo, Ma-
drid 1848, p. 20: « obligan a los infelices negros (...) a pasar a Jamaica o a cualquier
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cepcion de que, tratandose de esclavismo, Espana no se tomaba en
serio ni los propios tratados que suscribia: « Gracias por el regalo
que me has hecho del 2° tratado para la abolicion del trafico de es-
clavos. Digo bien que este tratado, asi como el 1°y el 3°yel 4°y
25 mas que se hagan, son y seran papel mojado (...). El tratado he-
cho en 1835 no ha sido mas que (...) para que vean los gobiernos
de Europa que Espafia en este siglo es también filantropica, ilus-
trada, lo cual se acredita con el tratado y nada mas que con el tra-
tado, con un papel mojado » (143).

No faltan tampoco expresiones de lo mas oficiales que mues-
tran hasta qué punto Espana estaba satisfecha de su propio escla-
vismo incluso cuando procedia a contenerlo. Helas del Consejo de
Estado en labores de aprobacion de normas reglamentarias de las
Comisiones Mixtas: « Asimismo es conocida la diferencia que hay
de los esclavos de las posesiones espanolas a los de las inglesas. To-

otra de las colonias inglesas, bajo la apariencia de jornaleros ajustados por cierto nu-
mero de afos; pero en realidad van destinados a experimentar un género de vida mas
sujeto, mas duro y de peor condicién, que nuestros llamados esclavos de las Antillas ».
El autor es santo catdlico con culto en internet: http://www.fatherusera.org. Si se quiere
la misma posicion en inglés, con las debidas protestas (« I do not wish to figure as an
advocate of slavery, but... »): Frederic SHELFORD, Sierra Leone in the Making, en Journal
of the Royal African Society, 28-111, 1929, pp. 235-240 (desde 1944 la revista cambia al
nombre mas neutro de African Affairs).

(143)  De correspondencia privada en 1836 citada por J.L. Franco, Revoluciones
y conflictos internacionales en el Caribe, pp. 156-157, prosigiendo la frase: « con un pa-
pel de mierda al paso que (el Gobierno espafiol) habia comunicado al Capitan Gene-
ral de la Isla (Cuba) que deje correr, que se haga la vista gorda con las expediciones de
los infames piratas », las esclavistas, lo que en todo caso, asi dicho, no se compadece
con la interprecién oficial, la auténtica si prefiere decirse, que hemos visto de pocos
anos después, en 1848, directriz formal ésta que ahi mismo (J.L. Franco, Revoluciones
y conflictos internacionales en el Caribe, pp. 160-161) se documenta en 1836: « En
cuanto a los medios de seduccion que puedan emplearse con las gentes de color reco-
mienda a V.E. », el Gobierno espaniol al Capitan General de Cuba mediante orden del
Ministerio de Marina, « hacer que aquellos sean tratados con la justicia y humanidad
que siempre lo fueron por los Espafioles, y que ademas se observen invariablemente los
tratados relativos a la abolicion del trafico de negros y contribuya al aumento de la po-
blacion blanca », lo que ya cité. Por su parte, se da con noticias sobre las Comisiones
Mixtas (J.L. Franco, Revoluciones y conflictos internacionales en el Caribe, p. 187), pero
la institucién ni siquiera se identifica, nuevo sintoma del descuido del asunto en el que
atn abundaré.
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dos se llaman esclavos porque las lenguas no son harto ricas en vo-
ces para significar todas las modificaciones de las cosas, pero el es-
clavo espafol ha vivido bajo la garantia de una legislacion tutelar y
filosofica mas alabada que imitada por las demas naciones » (144).
Repiarase en que tales cosas pueden unanimemente pensarse y de-
cirse por el maximo organismo consultivo del Estado en tiempos en
que la esclavitud propia existia y estaba en verdadera carne viva sin
tenerse visos de que se encontrase en trance de extinguirse por una
politica de abolicién del trafico por mucho que la historiografia siga
luego empenada en pretender otra cosa (14°).

Gran Bretafia por su parte no cejaba en su empeno de vigilan-
cia e inspeccion, arresto y enjuiciamiento, imputando la persisten-
cia del trafico al continuo incumplimiento de los tratados por parte
de los otros Estados practicamente en exclusiva, como si no me-

(144)  A. ArNALTE, El Tribunal Mixto Anglo-Espariol de Sierra Leona, p. 564, ci-
tando de dictamen del Consejo de Estado de 1821 referente a la aprobacion de la ver-
sién en castellano del reglamento britanico para las Comisiones Mixtas.

(145)  Concepcion NavArRrO AzCUE, La abolicion de la esclavitud negra en la legis-
lacién espariola, 1870-1886, Madrid 1987, p. 17: « Este Tratado de 1817 inaugura una
linea de actuacién continuada por el Tratado de 1835, la Ley penal de 1845 y el De-
creto de 1866. Aunque estas medidas juridicas se dirigian Gnicamente a la persecucion
y castigo de la trata, preparaban lentamente la extincion de la esclavitud », con referen-
cia asi a otras medidas ulteriores a los tratados con Gran Bretafia como si se tratase con
todo ello de un proceso sostenido. Se pasan por alto datos normativos bien relevantes
de por medio. Asi, el que mas, en 1848, el Codigo Penal definitivo no tipifica la trata
como delito aun conteniendo, ademas por supuesto de la seccion de delitos contra las
personas, un apartado de delitos contra el derecho de gentes en cuyo tipo de pirateria no
se comprende el trafico esclavista pese a tratados, pero no exactamente, mas en gene-
ral, pese a un tal derecho de gentes por aquellos tiempos. Pero existia en Espafa pre-
cisamente el precedente del Codigo Penal de 1822, cuya vigencia fuera efimera, y el
cual, conforme al tratado de 1817, procedia a dicha tipificacién, bien que lo hiciera
también con sumo cuidado de no alcanzar a la esclavitud interna (tit. II, De los delitos
contra la seguridad esterior del Estado, cap. 11, De los delitos contra el derecho de gentes,
art. 273: « Los capitanes, maestres y pilotos de buques espafioles que compraren negros
en la costa de Africa... Iguales penas sufriran los capitanes, maestres y pilotos de bu-
ques estrangeros... Los que compren negros bozales de los asi introducidos contra la
disposicion de este articulo, sabiendo su ilegal introduccion... », de prueba practica-
mente imposible esto Gltimo de un dmbito ya interno). Entre 1822 y 1848 ya sabemos
que media la determinacion de establecimiento en Bioko diluyendo la frontera de lo
exterior respecto a la trata.
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diase la propia politica de emancipacion sin libertad ni los propios
intereses de disposicion de mano de obra y comercio (146). Los Es-
tados Unidos seguian en la zona del Golfo de Guinea una politica
de persecucion e interferencia paralela a la britanica en interés por
su parte no menos propio, pero poniendo en practica procedimien-
tos mas privados que publicos, mediante agentes colonizadores de
iniciativa misionera desde la base mas proxima de Liberia a los que
se les confiere poderes bastante discrecionales. De procedencia
americana eran las misiones baptistas que fueran expropiadas y ex-
pulsadas por Espana o algunas de entre ellas, quizas las Gltimas que
resistieron (147).

(146)  Véase en directo especialmente First Report from the Select Committee (of
the House of Commons) on the Slave Trade together with the Minutes of Evidence, 1848,
al que accedo, gracias a la conexién de la Universidad de Arizona, por el citado sitio
de Parliamentary Papers Online, con cuestiones que pudieran parecer extrafias si no es-
tuviéramos ya en antecedentes como, por ejemplo (p. 18): « Then, in fact, the condi-
tion of the emancipados is worse that the condition of the slave? » Acaba de explicarse
que los asi dichos enzancipados, en castellano y cual si fuera, como slave, el singular,
« have not had the advantage which ordinary slaves have from the interest that a defi-
nite and permanent owner has in taking care of the animal that is to work for him ».
Mas que escandalizarse hoy por la asimilacion a animal, conviene que reparemos, frente
a toda la historiografia del abolicionismo, cual seguia siendo incluso para Gran Bretana,
entre esclavitud y emancipacion, el lugar reservado por Europa y Euroamérica a la hu-
manidad africana.

(147) - Lo contemplo vividamente, inclusive para el caso del Amistad, en una co-
lecciéon que no solo retine correspondencia manuscrita del Ministerio de Marina: Cor-
respondence of the Secretary of the Navy Relating to African Colonization, 1819-1844,
Washington 1952 (National Archives Microfilm Publications, microcopia 205). No me
olvido de que aun falta la prueba de la procedencia americana de algunas de las misio-
nes baptistas en Bioko, pues también las hubo britanicas. La encuentro en el escaneo
de la prensa (Early American Newspapers, 1690-1876), en The Farmer’s Cabinet del 22
de diciembre de 1858, noticia bajo el titular de Religious Persecution: « Information has
been received by our government that the newly appointed Governor of Fernando Po
and dependencies, off the coast of Africa, went there in a man-of-war, and declared the
religion of Spain the only religion of the island, and threatened the immediate expul-
sion of our missionaries », siguiendo referencia a intercambio urgente de mensajes ora-
les entre el Departamento de Estado y la Embajada de Espana mas esta apostilla final:
«It is thought serious difficulties may arise from it, as the island does not belong to
Spain ». Por la referencia a la implicacion politica, our respecto a missionaries significa
compatriotas y no o no sblo correligionarios. No he ofrecido hasta ahora la prueba por-
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El resultado para el caso de Bioko seria que, durante aquellos
afios treinta y cuarenta, la presencia europea en la isla fue esencial-
mente la britanica que se debia en derecho a la funcion de policia
y jurisdiccion de la Comision Mixta tedricamente participada por
Espafia con sede por entonces en Clarence. Ante el desentendi-
miento espafiol, ademas de poder extenderse a otras materias la ju-
risdiccion inglesa en la isla (148), se produjo una desviacion de com-
petencias policiales y judiciales en el asunto de la esclavitud desde
dicho tribunal precariamente constituido junto con Espafa hacia el
Almirantazgo britanico, el cual por su parte se inclinaba a la accion
unilateral, bien que sin poner por ello oficialmente en cuestion el
principio de derecho de la concurrencia espafiola que prestaba ti-
tulo a la propia presencia de Gran Bretafia (14°). Cuando quedd
claro que Espafia no estaba dispuesta a vender la isla o, mejor di-
cho, el dominio colonial sobre ella, como era la expectativa britani-
ca (19), Gran Bretana evacud y la misma Comision Mixta volvid a
trasladarse a Sierra Leona. Permaneci6 en Clarence personal brita-
nico y afrobritanico con intereses en la isla. Tampoco por ello ceja-
ria Gran Bretafia en mantener una politica de cara a Espafa clara-
mente intervencionista con base en los tratados sin consideracion

que, tras venirlo sospechando, sblo la he tenido al final, gracias al acceso a banco de
datos que me ha proporcionado la Universidad de Arizona.

(148) M. Lynw, Commerce and Economic Change in West Africa: The Palm Oil
Trade in the Nineteenth Century, Cambridge 1997, pp. 93-94.

(149) LK. Sunpiata, From Slaving to Neoslavery, pp. 25-45, sin suscitar la cues-
tion de hasta qué punto Estados Unidos no participaba de dicho entendimiento hispa-
no-britanico sobre el titulo colonial: « as the island dose not belong to Spain », como
acaba de indicarnos un periddico de Amherst, New Hampshire, por noticia de 1851.
La Correspondence Relating to African Colonization que he revisado no alcanza a ese
afo. También he repasado sin éxito microfilms de las Diplomatic Instructions of the De-
partment of State, 1801-1906, Washington 1965. La cuestion del titulo pudo haberse te-
nido igualmente por abierta a efectos politicos, sin oficializarse, de parte britanica:
« Neither of these powers (Spain and Portugal) has any claim to the possession of that
island (Fernando Po) » (Correspondence Relating to the Slave Trade. British and Foreign
State Papers, 1825-1826, p. 605, en The Quarterly Review, 34, 1826, pp. 579-608).

(150)  A.M. Carrasco, E/ proyecto de venta de Fernando Péo y Annobon a Gran
Bretaria en 1841, en Estudios Africanos. Revista de la Asociacién Espasiola de Africanis-
tas, 10, 1996, pp. 47-63.
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para el orden constitucional de la otra parte (1°1). En lo que res-
pecta al trabajo, llegaba a detectar las mismas practicas comunes de
fondo esclavista como si la desviacion de tratado fuera cosa priva-
tiva de esa otra parte, la no britanica (152).

El balance de la jurisdiccion suprema hispano-britanica en tér-
minos de derecho, de esto estrictamente en sus dimensiones cuali-
tativas, no podia ser sino parco. Su mision se definia frente al tra-
fico, no contra la esclavitud; frente a un determinado comercio, no
contra lo que se consideraba, primero por ambas partes y luego por
una de ellas, derecho de propiedad (153). En Africa y en América,

(151)  First Report from the Select Commuttee on the Slave Trade together with the
Minutes of Evidence, p. 249: « Would not such interference on the part of the English
Government, in seeing to the execution of treaties, involve an actual interference with
the internal government of another state? (...). We have considered that we had a right
to see to their (slaves’) secure emancipation; and we have considered that our Commis-
sioners had in some degree a right to see to the due execution of the stipulations in that
respect (...). [M]ore interference than that was secured by the regulations attached to
the treaty (...) with Spain, 1835 ».

(152)  Third Report from the Select Committee on the Slave Trade together with the
Minutes of Evidence, también publicado en 1848, p. 124, testimonio de un misionero
baptista britanico: « Do you consider that the Kroomen would be really free men? No,
they are called free men, and so the natives of Fernando Po; but neither one nor the
other are actually free », pasandose a describir unas condiciones de trabajo en efecto
nada libres y que en todo caso, aun asi hechas publicas, Gran Bretafia se cuidaba por
entonces de no elevar a términos de reclamacion diplomatica ni otros formales entre
Estados, como pudiera ser con Espana para dicho caso que ya conocemos del régimen
laboral de los kru o krumanes. El Fourth Report from the Select Committee on the Slave
Trade together with the Proceedings of the Committee, igualmente de 1848, contiene un
cumplido indice de materias de los anteriores como final de legislatura. En la siguiente,
la de 1849, no dejaria de constituirse, produciendo nuevos informes, tal comision par-
lamentaria sobre el trafico esclavista.

(133)  Como puede observarse en R. BrackBurN, The Overthrow of Colonial Sla-
very, la historia de las Comisiones Mixtas, en plural pues ademis las hubo en América
entre Espafia y Gran Bretaia y esta segunda también las practicd con otros Estados, no
recibe especial atencion por la historiografia de la aboliciéon de caricter mas general,
poco atenta como tal a particularidades juridicas que pueden ser, cuando no decisivas,
de lo mas ilustrativas, bien que tampoco es que tenga ojos para capitulos como el del
Golfo de Guinea. J.M. Frapera, Colonias para después de un imperio, se muestra tan
alusivo como elusivo sobre lo uno practicamente igual que sobre lo otro. Respecto al
juego de las Comisiones Mixtas por América, no sblo la de La Habana, ofrece datos D.
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las Comisiones Mixtas se encontraban con la continua dificultad de
asignar a la mercancia humana decomisada una nueva condicion no
entre esclavitud y libertad, sino entre libertad y emancipacion, re-
sistiéndose tanto a la pura liberacion como mas todavia a poner los
medios para un retorno a la tierra de origen, tampoco Africa sin
mas (1°4). Como cuerpos jurisdiccionales incluso supremos, no se
veian en condiciones de desarrollar jurisprudencia alguna que for-
mulase derecho colonial mediante la resolucion de casos o por via
mas directa de reglamentos. Junto con el Gobernador de Fernando
Péo, la Bioko colonial, el Consejo de Vecinos de Clarence, la Ma-
labo colonial, pudo en cambio producir las Leyes y Ordenanzas que
se presentaban como leyes privadas. Y puede tratarse tan solo del
indicio por escrito de todo un derecho no escrito generado direc-
tamente por la practica colonial. De todo ello, experiencia jurisdic-
cional en coman inclusive por supuesto, realmente procede la escri-
tura de unas normas mas britanicas en definitiva que espanolas o,
en dltimo término, europeas, propias de este colonialismo, el de
Europa. Todavia no se habian efectuado acuerdos multilaterales de

Murray, Odious Commerce: Britain, Spain and the Abolition of the Cuban Slave Trade,
con el concepto, Mixed Commissions, en el indice de materias. Véanse todavia L. Be-
THELL, The Mixed Commissions for the Suppression of the Transatlantic Slave Trade in the
Nineteenth-Century, en Journal of African History, 8, 1966, pp. 79-93; Robert T. BRown,
Fernando Po and the Anti-Sierra Leonean Campaign, 1826-1834, en The International
Journal of African Historical Studies, 6, 1973, pp. 249-264. Ahora, Holger Lutz Kern,
Strategies of Legal Change: Great Britain, International Law, and the Abolition of the
Transatlantic Slave Trade, en Journal of the History of International Law / Revue
d’Histoire du Droit International, 6, 2004, pp. 233-258, trazando el escenario de dere-
cho internacional y advirtiendo la singularidad de las Mixed Commissions, sigue sin
conferirles mayor relieve. En su universo econdmico mas que moral, Chaim D. Kaur-
MANN y Robert A. Papk, Explaining Costly International Moral Action: Britain’s Sixty-
Year Campaign Against the Atlantic Slave Trade, en International Organization, 53, 1999,
pp. 631-668, apenas registran el calculo de otros costes que los materiales, y encima tan
solo para la parte britanica, de alguna de las Mixed Commiissions, respecto a las cuales
ademas no muestran especial aprecio ni computan para nada beneficios humanos que
pudieran ser, aun con las limitaciones que ya sabemos, africanos.

(154) A lo largo de D. Murray, Odious Commerce: Britain, Spain and the Aboli-
tion of the Cuban Slave Trade, no faltan indicios dispersos de todo ello, pero, al partirse
de la contraposicién entre esclavitud y libertad sin problema de emancipacién, con este
idealismo, apenas se perciben y ain menos se resaltan.
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reparto colonial de Africa como los que arrancaran mas hacia fina-
les de siglo, del XIX (155).

Por entonces, desde la primera mitad del siglo, por medio de
aquellos avatares del pulso mantenido entre Gran Bretafia y Espana
no solo por el dominio de una isla, pudiera haber bastante mas que
un tejemaneje juridico y un anecdotario institucional. Hay, cuando
menos, un signo de que, bajo politicas competitivas entre estas dos
partes y alguna mas por la misma 4rea, como la portuguesa y la
francesa, existia mas que un fondo compartido (1%¢). Se tenia todo
un derecho en comn, no otro que el orden colonial con eficacia
normativa, un ordenamiento europeo y euroamericano. También lo
compartian los Estados de América aun con su cultivo de retoricas
emancipatorias, como si fueran anticoloniales, que atin pesa severa-
mente en la historiografia situandosele al margen del colonialismo
del XIX (157), He ahi un sus commune mas que europeo de materia
colonial en buena parte no escrito. Puede asi decirsele por cuanto

(1°5)  H.L. WESSELING, Divide and Rule: The Partition of Africa, 1880-1914, Wes-
tport 1996; edicion original holandesa, Verdeel en heers, 1991; traduccion portuguesa,
Dividir para dominar, 1998; castellana, Divide y vencerds, 1999; alemana, Teile und he-
rrsche, 1999; italiana, La spartizione dell’ Africa, 2001; francesa, Le partage de I'Afrique,
2002, y prevista al arabe entre otras lenguas. Y convienen otras perspectivas aparte por
supuesto de las africanas mismas: S.M. Jacoss, The African Nexus: Black American Per-
spectives on the European Partitioning of Africa, 1880-1920, Westport 1981.

(156) - Lauren BeNTON, Law and Colonial Cultures: Legal Regimes in World His-
tory, 1400-1900, Cambridge 2002, interesante en todo caso por el panorama compara-
tivo bien que con cierta caracterizacion estereotipada de los sistemas juridicos europeos
como distintos y hasta encontrados entre si.

(157)  Actualmente, las resultas sobre todo se notan en la historiografia del posz-
colonialismo que anda bien en auge, a la que mas tarde me referiré, pues sittia, con los
equivocos consiguientes a los efectos no s6lo comparativos, su punto de partida para
Africa en la segunda mitad del siglo XX, tras la descolonizacién, y para América, con
indiferencia ante todo por el colonialismo persistente de cara a los pueblos indigenas,
entre finales del XVIII y comienzos del XIX, tras la independencia de Estados. Y hay
efectos enquistados. Hemos visto que en los indices de la Revista de Indias desaparecen
concepto y practica coloniales de la emzancipacion como la condicién servil postescla-
vista, aun existiendo algin estudio al respecto, porque el término lo monopoliza dicho
otro fenémeno del establecimiento de Estados en América como si éste supusiera la
discontinuidad definitiva del colonialismo, tal y como si el mismo hubiera existido y
solo se hubiese dado entre metrépolis europeas y poblaciones americanas de igual ma-
triz, con lo cual se contamina de paso la visién de toda la historia colonial precedente.
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que resulta de tracto preconstitucional y de matriz, esto si, europea
0, si quiere especificarse, cristiana (1°8).

En materia de principios, fundamentalmente por el prejuicio
catdlico frente al llamado anabaptismo, hemos visto como la reli-
gion podia superponerse a Constitucion. Mayor es el efecto y supe-
rior seria la evidencia si elevasemos la mira para contemplar la po-
sicion del conjunto de las confesiones cristianas de cara a otras re-
ligiones que ni siquiera se tenian por tales, sino por supersticiones,
las africanas o en general indigenas. Dariamos por esta via con el
inmenso prejuicio de la presuncion civilizatoria que se sitta en la
base misma del propio constitucionalismo. Obsérvese bien por lo
que ahora importa. La religion cristiana ni entraba en conflicto
completo de fondo ni, para estar en sintonia, necesitaba liberali-
zarse mas o menos lateral o sectorialmente, como suele presumirse
por la historiografia para el advenimiento del constitucionalismo.
Ya se le tiene, si catolica, por adversativa; si protestante, incluso si
anabaptista, no mas en su caso que por coadyuvante, pero lo que
no se mira es el papel basico que desempefia en unos o en otros su-
puestos. Se reconociera o no, al margen o, mejor dicho, por encima
de las propias previsiones constitucionales a su respecto, la religion
cristiana participaba en la cimentacion del colonialismo. Era parte
fundamental de la dimension colonial, participe primordial en la
determinacion constitucional de un derecho comun al fin y al cabo
cristiano; con ello, europeo, tanto asi euroamericano como euroafri-
cano (1%9),

Con evidencias palmarias sobre la existencia efectiva de 7us

(18)  AGin con la acufiacion de la categoria de status de etnia que hoy no me pa-
rece feliz pues la cuestion es de diversidad negada entre culturas y no de reconoci-
miento desigualitario entre razas ni aun expresandose con dicho eufemismo de etnias,
B. Cravero, Derecho indigena y cultura constitucional en América, México 1994, pp.
5-19.

(159)  Frente a los habituales consideraciones del cristianismo en tiempo constitu-
cional en dichos términos frontalmente adversativos o eventualmente coadyuvantes y
pese a que todavia no apreciara la clave de la dimension colonial, me parece de sumo
interés el abordaje como escenario de la obra y hasta pista del despegue en un caso ca-
tolico por parte de J.M. PorriLLo, La Nazione cattolica. Cadice 1812: una costituzione
per la Spagna, con la base a su vez, que enseguida afadiera, de su Revolucion de Na-
cion. Origenes de la cultura constitucional en Espasia, 1780-1812, Madrid 2000.
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commune en materia colonial contamos desde luego. No carecemos
ni de indicios por escrito. Por parte espafiola se nos ha dicho que
de Francia procede el modelo de la cobertura del trabajo forzoso
con la forma de contrato y hasta de convenio colectivo. Aparte el
éxito mas desigual del intento en el caso, de los tiempos mismos de
la revolucion francesa, tal era también, como ya nos consta, la pro-
cedencia del expediente constitucional de inclusion y exclusion a
un tiempo a fin de mantenerse en el propio derecho colonial cosas
como la esclavitud y sus secuelas, inclusive, cuando se consigue, la
emancipacion que no se identifica con la libertad (1¢°). Al adoptarse
el recurso por Espafa en 1837 se hizo mas plausible una influencia
que, como la francesa, ya pujaba fuerte en la metropolis (161). El
juego contaba con mas titulares incluso delanteros, el central por
supuesto Gran Bretafa, sin exclusion del anglicanismo. Ya he ad-
vertido que no conviene mirar el asunto en términos competitivos
ya politicos, ya confesionales, y ademas entre colonialismos, tal y
como si la parte colonizada no existiera o como se mantuviese
inerte a unos efectos y a otros de interés propio (162).

(169)  Lawrence C. JENNINGS, French Anti-Slavery: The Movement of the Abolition
of Slavery in France, 1802-1848, Cambridge 2000; Yves Binot y Marcel DoriGNy, Ré-
tablissement de ['esclavage dans les colonies francaises. Aux origines d’Haiti, Paris 2003;
Laurent Dusors, Avengers of the New World: The Story of the Haitian Revolution, Cam-
bridge 2004; el mismo, A Colony of Citizens: Revolution and Slave Emancipation in the
French Caribbean, 1787-1804, Chapel Hill 2004; Frédéric REGENT, Esclavage, métissage,
liberté. La Révolution francaise en Guadeloupe, 1789-1802, Paris 200 4.

(161)  Durante las tltimas décadas en Espafia, desde las postrimerias de la dicta-
dura franquista, se ha asistido a un notable desarrollo de una historiografia debida a ju-
ristas, sobre todo de derecho administrativo, gravitando con preocupaciones constitu-
cionales precisamente alrededor de aquella conexion francesa de los afios treinta del si-
glo XIX, pero sin atencién para la vertiente colonial, pese a tenerse ante la vista en el
presente, no solo por literatura juridica colonialista patria, colonizaciones y descoloni-
zaciones tan calamitosas como precisamente las de Guinea o también las del Sahara.
Tampoco es que la historiografia del derecho profesional, inclusive mi obra de historia
constitucional, diéramos, con derecho indiano y todo, ni siquiera toques de atencion
hasta recientemente, como puede apreciarse por el registro de citas. Los estudios juri-
dicos citados sobre el giro constitucional de 1837 en materia colonial no exploran la
conexion francesa. Francia, al contrario que Gran Bretania, todavia mantenia esclavitud
en las colonias.

(162)  F. CoopeRr, Decolonization and African Society: The labor question in French
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Los Estados de América no se muestran por su parte pasivos.
Con toda su imagen entonces no colonialista por contraste con Eu-
ropa, hasta los Estados Unidos estaban sustancialmente contribu-
yendo, entre esclavitud y emancipacion, al desarrollo del mismo or-
den de entidad colonial (1¢3). Haciéndose cargo entusiasta del le-
gado europeo como patrimonio propio, Estados Unidos acabara
entrando de cabeza en el tablero exterior, pues jugador avezado lo
era de antemano en el terreno interno de colonialismo sobre los
pueblos indigenas entre costa y costa ademas de por alguna isla del
ancho Pacifico sin dejar de concurrir en todo ello la actividad mi-
sionera que también podia haber sido ya adelantada por la zona de
la Bahia de Biafra del Golfo de Guinea. Y tampoco es que se man-

and British Africa, p. 5: « Colonial states’ labor policies were not solely determined by
one empire’s structures or habits: confrontation with the labor question was part of co-
lonial encounters themselves ». Si se pertenece al gremio de la historiografia espafiola
y no se quiene morir de vergiienza ante el espejo, recomiendo que no se recurra al ma-
yor instrumento actual: Miguel Artora (ed.), Enciclopedia de Historia de Espasia, Ma-
drid 1988-1993, vol. V, Diccionario Temitico, pp. 595-596, voz Guinea Ecuatorial, obra
de Ricardo IBANEZ, con referencia a « la trata de negros » sélo para presentarla como
excusa de « los ingleses » a fin de meter pie en « Fernando P6o », con lamentacion de
la reduccion de la « posesion espafiola » en el continente por el juego de « las apeten-
cias inglesas, francesas y alemanas » y con silencio al fin y al cabo consecuente sobre la
humanidad de aquellas latitudes por aquellos tiempos coloniales. También encierra
consecuencia que dicho Diccionario ofrezca la voz no de Derecho Colonial, sino de De-
recho Indiano, con el contenido entonces previsible.

(163)  Aparte la literatura que sigue cultivando impasible la imagen anticolonia-
lista del colonialismo estadounidense y también aparte de la misma historiografia cons-
titucional que se mantiene a gusto en la indiferencia (B. CLAVERO, Freedom’s Law and
Indigenous Rights, pp. 51-54), no deja de ser llamativo que sea a estas alturas una his-
toriografia antropologica la que maquille e incluso embellezca el panorama. R. Isaac,
The Transformation of Virginia, la impulsa tratando de explicar un acomodamiento de
la esclavitud en sociedades patriarcales de forma poco menos que « natural » o expli-
citamente tal (p. 309: « Slavery did not pose a problem within such a system. Differ-
ences in kinds of social being and the state of social subjection itself were part of the
nature of things »), con el corolario sintomatico de contemplarse su decadencia nada
menos que desde los finales del siglo XVIII como efecto igualmente « natural » del ad-
venimiento de la sociedad que ya se tiene por individualista sin advertirse ademas la
problemitica del estado de emancipacion. Respecto a la presunta naturalidad de la es-
clavitud, cosa distinta es que no resultase problematica para el derecho dominante in-
cluso ya constitucional: B. Cravero, Freedom’s Law and Indigenous Rights, pp. 30-38.
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tuviera al margen, ni muchisimo menos para nada de ello, América
Latina con su matriz de cultura de Estados igualmente euro-
pea (164) pero es el episodio estadounidense el que verdaderamente
podria ilustrarnos incluso respecto a Africa con su estandar de civi-
lizacion para el derecho internacional, lo mismo que para el inter-
no (16°), como cifra colonial sin mas hacia cualquiera de sus vertien-
tes.

8. Orden internacional, canon consuetudinario.

Conviene que vengamos de nuevo al siglo XX no por alargar el
estudio en el tiempo, sino porque podemos lograr iluminacion para
el mismo periodo mas oscuro del XIX que aqui nos ocupa. Es la
época de la articulacion definitiva de un derecho internacional bajo
la premisa colonial de lo que ha venido justamente en llamarse, aun
no aceptando ni revelando siempre la implicacion, el estdndar de ci-
vilizacion (16¢). Aunque no viniera por supuesto a situarse en el pri-

(164)  Repasese la obra sin duda mas significativa durante mas de un siglo (véase
en el Index of Names de Peter MACALISTER-SMITH Y Joachim ScuwiETZKE, Bibliography of
the Textbooks and Comprebensive Treatises on Positive International Law of the 19th
Century, en Journal of the History of International Law / Revue d’Histoire du Droit In-
ternational, 3, 2001, pp. 75-142), la de Andrés BELLO, Principios de Derecho de Jentes
(1832), por titulo definitivo Principios de Derecho Internacional (1844, con numerosas
ediciones, en internet: http://www.cervantesvirtual.com/bib_autor/Andresbello/
index.shtml), y se encontraran principios como el siguiente: « Un pueblo barbaro, que
desconoce los deberes de la humanidad y las leyes de la guerra, debe mirarse como
enemigo del género humano », con las presunciones consiguientes de barbarie y de
desconocimiento por supuesto.

(165)  Ward CHurcHILL, Perversions of Justice: Indigenous Peoples and Angloanme-
rican Law, San Francisco 2003, interesante precisamente por la continuidad que marca
entre uno y otro colonialismo, con Alaska y Hawai de por medio, en el caso estadouni-
dense. La afirmacién manida de que el colonialismo estadounidense arranca a finales
del XIX con la guerra contra Espafia por Cuba, Puerto Rico y Filipinas (ahora, E. Rob-
ert STATHAM, Jr., Colonial Constitutionalism: The Tyranny of United States’ Offshore Ter-
ritorial Policy and Relations, Lanham 2002), acusa indiferencia no sdlo para con el co-
lonialismo interno, sino también hacia la penetracién misionera en Africa con hitos
como la fundacién de Liberia.

(166) - Gerrit W. GonG, The Standard of ‘Civilization’ in International Society, Ox-
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mer término propio de su significacion constitucional ni mucho
menos, el asunto del derecho indigena no dejé de asomar y contem-
plarse desde tal vision constitutiva de un orden internacional.

A lo que ahora nos interesa, por las primeras décadas, ante la
perspectiva de un replanteamiento a fondo del orden internacional
tras la Gran Guerra, luego Primera Mundial, el Departamento de
Estado de los Estados Unidos encargara un estudio del derecho co-
rrespondiente a la humanidad entonces dicha aborigen y mas tarde
indigenous por adopcion inglesa del castellano zndigena. Desarrollos
ulteriores a 1876 no los estamos aqui considerando, pero puede
ocurrir con esto como con el reglamento de trabajo para Guinea de
1906. Asi es en efecto. Con ocasion de dicha encuesta estadouni-
dense, va a reconocerse y concretarse derecho de los afios que es-
tan aqui ocupandonos (1¢7). Existe todo un ordenamiento consue-
tudinario de tracto colonialista que nunca acaba de formularse
cumplidamente por escrito pese a que va a adentrarse profunda-
mente en el nuevo siglo (18), pero que hubo en todo caso de en-
contrarse con momentos de necesidad o tal vez mera conveniencia
de ponerse de manifiesto en tal forma explicita. Asoma asi por en-
tonces no mucho mas que la cresta del iceberg sumergido bajo la
supertficie espesa del colonialismo, esto que la historiografia juridica

ford 1984; M. Koskenniemi, The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of Inter-
national Law, pp. 98-178; Brett BowpeN, The Colonial Origins of International Law:
European Expansion and the Classic Standard of Civilization, en Journal of the History
of International Law / Revue d’Histoire du Droit International, 7, 2005, pp. 1-23.

(167)  Ante el reto de la guerra generalizada entre Estados para el orden interna-
cional, no sélo se impulsaron indagaciones en Estados Unidos ni tan s6lo sobre el caso
indigena. Hubo otros trabajos de verdadera investigacion histérica con impulsos oficia-
les, buscandose, en coyunturas de quiebra y reconstitucion, orientaciones donde dificil-
mente podian hallarse, asi por ejemplo C.K. Wesster, The Congress of Vienna, 1814-
1815, Londres 1919, con edicién revisada en fecha nuevamente significativa, 1945, re-
presentando el intento de mantener, frente a requerimientos de vinculacién incluso or-
ganica, un orden internacional a disposicion de los Estados que procedia ciertamente
de Viena y no de Westfalia poco mas de siglo y medio antes, como desde los mismos
principios del siglo XIX se viniera pretendiendo en busca de pedigri y hoy suele toda-
via repetirse.

(168)  Luis RoprIGUEZ-PINERO, [nndigenous Peoples, Postcolonialism, and Internatio-
nal Law: The ILO Regime, 1919-1989, New York 2005.
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y el derecho internacional ulterior a la descolonizacion oficial se re-
sisten tanto a contemplar y tener en cuenta (169),

La obra que ahora nos interesa es producto de un encargo ofi-
cial que se efecttia en 1918 y de un trabajo de investigacion que se
realiza con diligencia pues la publicacion se produce al afio inme-
diato. Se trata, segtin los términos de la comision, de « collecting,
arranging, and (...) editing the authorities and documents relating
to the subject of Aborigines in the Law and Practice of Nations ».
He aqui lo que la obra afiade a los términos y la entidad de la ta-
rea: « The author has discovered no treatise on the question, nor
even any chapter in any book on international law or the law of the
colonies, to serve as a model or guide. He has therefore been com-
pelled to develop the subject and arrange the authorities and docu-
ments according to his own judgment ». El derecho sobre aborige-
nes estaria hasta entonces inédito, pero no exanime, sino vivo aun-

(169)  M.A. Hasian, Jr., Colonial Legacies in Postcolonial Contexts: A Critical Rbe-
torical Examination of Legal Histories, pp. 89-111; M. Koskenniemt, The Gentle Civilizer
of Nations: The Rise and Fall of International Law, pp. 155-166, ambos sobre la reve-
lacién, en el transito entre el XIX y el XX, del régimen de trabajo intensivo de carac-
ter materialmente esclavista con resultado de genocidio practicado por el colonialismo
belga en el Congo. Quien alguna contribucién tuvo en que la situacioén se hiciera pa-
blica venciendo la complicidad de los Estados europeos y también americanos, el irlan-
dés Roger Casement, que trabajara en el servicio exterior britanico y fuera ejecutado en
Inglaterra por traicion, también tuvo conocimiento directo y procedi6 a la denuncia de
acciones genocidas similares en América Latina por explotacién intensiva de trabajo in-
digena, cuando no por eliminaciéon directa de tal presencia humana: Colm ToiN, The
Tragedy of Roger Casement, en The New York Review of Books, 2004, 9, pp. 53-57. Para
un tipico abordaje actual olvidadizo de la historia colonial en el ambito del derecho in-
ternacional y adicionalmente del adoctrinamiento militar (se trata del primer volumen
de una serie sobre Conflictos Internacionales Contemporineos editada conjuntamente
por la Escuela de Guerra del Ministerio de Defensa y el Instituto Francisco de Vitoria
de la Universidad Carlos IIT), Félix Vacas FERNANDEZ y José PARDO DE SANTAYANA, E/
Conflicto de los Grandes Lagos, Madrid 2003, moviéndose la exposicion entre genoci-
dios palmarios sin registro alguno del que se cometiera de mano belga, pues, segin la
misma publicacién entra en materia y transcurre, el colonialismo de Bélgica en Africa,
de haber pecado de algo, seria de paternalismo imprevisor, resultando que las calami-
dades se producirian solamente tras la descolonizacion (pp. 27-28 para el Congo, asi
expresamente). Sobre la resistencia de la propia Bélgica al reconocimiento y acerca de
un amago actual que se produce literalmente en falso: Adam HocuscHiLp, [z the Heart
of Darkness, también en The New York Review of Books, 2005, 15, pp. 39-42.
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que no escrito. He aqui que encuentra ahora dispuesto a su escriba.
Ignoro los honorarios por la trascripcion. Se trata de Alpheus
Henry Snow, el autor, y The Question of Aborigines in the Law and
Practice of Nations, la obra (170).

Haberlo, tal derecho, haylo, sin necesidad de haberse visto edi-
tado o ni siquiera, por lo que toca al trabajo, de transcribirse ahora.
« Conforme el autor a su propio criterio », como nos ha advertido,
este amanuense de 1918 articula capitulos. No deja de dedicar uno
a los aborigenes como pupilos, « aborigenes as the wards of the
State which exercises sovereignty over them », pero tampoco falta
otro sobre las libertades de los mismos, « the rights of aborigenes
to personal liberty and personal property ». En este capitulo ulte-
rior se vuelve al extremo de la tutela con un apartado que se plan-
tea los « limits set by the law of nations to the exercise by a civi-
lized state of its authority as guardian of the aborigines » y no en
cambio las limitaciones que la tutela implica para las anunciadas li-
bertades aborigenes, como si esto de la libertad fuera lo secundario
o se agotara incluso, por lo que resulta, en el epigrafe de anuncio.
Hay supuestos respecto a los cuales no se consignan limites para
« el ejercicio de la funcion de tutor de los aborigenes por parte de
un Estado civilizado » porque se entiende que requieren trata-
miento disciplinario tal como a nifios volubles o viciados, « such as
a guardian might use in disciplining a child who was an incompe-
tent or a pervert ». Entre ellos figura el supuesto del trabajo forzoso,
« forced labor ». No hay mas sobre esto (171).

El transcriptor no piensa que, por reducirse a la mencion y no
ocuparse del régimen, todo un derecho laboral siguiera inédito. No

(170)  Alpheus Henry Snow, The Question of Aborigines in the Law and Practice
of Nations, Washington 1919 (reprint, 1972), con dichas expresiones, las de la comision
y las del autor, en una « Prefatory Note ». Recordemos que la obra se proyecta, escribe
y publica no soélo tras la Gran Guerra, sino también, no menos inmediatamente, con
posterioridad a las revelaciones de esclavismo y genocidio por parte del colonialismo
exterior en Africa e interior en América.

(171)  A.H. Snow, The Question of Aborigines in the Law and Practice of Nations,
caps. Il y VII, y apartado de este segundo en pp. 100-106. Si se quiere en francés: « Ce
sont (les négres) nos fréres, mais des fréres cadets, ayant malheureusement des instincts
encore primitifs dons nous devons les corriger » (Marcel REMOND, La #zain-d’ceuvre
dans les colonies francaises, Paris 1903, pp. 128-129).
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lo tiene por desconocido y, menos atn, por impracticado. La prac-
tica no necesita siempre de la escritura y a veces incluso la repudia.
La discrecion resulta que es lo propio en el caso. Queda el asunto
como estaba. No hay necesidad de poner nada por escrito al res-
pecto (172). No constituia el Gnico supuesto desde luego. O lo era
en general de la infancia. ¢Quién se preocupaba por entonces, an-
tes de la edad de los derechos humanos, de especificar el derecho
correspondiente al caso de nifios encima viciados por malas cos-
tumbres o peores inclinaciones que han de prevenirse y vencerse,
tal y como resultaba con tantos y tantas aparentes mayores que ha-
bian en consecuencia, para el colonialismo, de asimilarse a infantes,
aquellas gentes de Africa? El derecho mismo se confia entonces a
quien ejerce la funcion de disciplina de la cual el trabajo era un
medio afortunado para la parte colonialista que se entiende provi-
dencial para la parte colonizada. Es poder funcional, pero poder al
cabo, comenzandose por la propia investidura de titulo, el cual asi
se tenia de parte europea como derecho propio incluso aunque
mediasen tratados (173).

Pudiera hasta darse el caso de que el orden laboral formal-
mente no esclavista resultase menos reglamentable que el de la es-
clavitud misma, la cual conocia una base en derecho, la de propie-
dad, bastante mas neta y firme que la tutela colonial de objetivo ci-

(172)  Acertando a mi parecer en lo sustancial al respecto, habrian en todo caso
de matizarse observaciones del capitulo citado de M. Koskenniemr, The Gentle Civilizer
of Nations: The Rise and Fall of International Law, pp. 115-116: « Native communities
remained outside international law in the technical sense that the Droit public de
UEurope did not regulate their relations with the Europeans » desde principios de si-
glo, del XIX, al menos, con lo cual podia mantenerse el tracto de un zus naturale igual-
mente europeo y su « image of the native as the savage that was more a reflection of
Europe’s own fears and desires than experience of native ways of life ». Entre lo uno y
lo otro, el deseo oscuro y el conocimiento efectivo, cabia derecho, europeo también
ante todo por supuesto.

(173) M. Koskenntemt, The Gentle Civilizer of Nations: The Rise and Fall of Inter-
national Law, p. 128: « Colonial title was always original and never derivative; it fol-
lowed from European law’s qualification of the acts of European Powers, not from na-
tive cession », aunque ésta de hecho se diera incluso mediante tratados entre partes
africana y europea: C.H. ALexanbprowicz, The European-African Confrontation: A Study
in Treaty-Making, Leiden 1973.
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vilizatorio y el resto de los expedientes vistos para participacion di-
ferida de libertad con mantenimiento incluso vitalicio de sujecién.
Ahf{ estaba, en los aledafos todavia de la esclavitud, todo un mundo
de ordenamiento no tan sumergido como para que no cupiera en-
tonces ni quepa hoy su identificacion y observacion. Le repelia la
escritura tanto como a la libertad en cambio le atraia. ¢Cémo hu-
biera podido el escriba desarrollar el apartado del trabajo forzoso
en unos términos explicitos de derecho cuando el mismo epigrafe
del capitulo lo que anuncia, como hemos visto, es libertad: « the
rights of aborigenes to personal liberty and personal property »?
Bastaba con la ubicacion por mencion en capitulo no ya de derecho
sin derechos, de ordenamiento sin libertades, sino incluso sin derecho
alguno, sin orden formulado, como también hemos comprobado.

Como entrada en materia, en sendos capitulos de definition of
aborigenes y de historical introduction, el escriba de 1918 se ocupa
de la experiencia britanica y estadounidense con humanidad indi-
gena de América (174). Juridicamente se trataba de una misma cues-
tion, la de colonialismo a distancia y sobre el terreno, externo e in-
terno si quiere decirse, lo que advierto porque la descolonizacion
parcial de la segunda mitad del siglo XX ha creado espejismos re-
trospectivos (17°), entre ellos el de que la cuestion indigena fuera
ayer y seria hoy de naturaleza distinta a la colonial. En tiempos
abiertamente coloniales no habia distincion por supuesto entre lo
uno y lo otro. Indigenas e incapaces por ello para el derecho inter-
nacional lo eran tanto en Africa como en América (176).

(174)  AH. Snow, The Question of Aborigines in the Law and Practice of Nations,
caps. [y IL

(179)  E Cooper, Decolonization and African Society: The labor question in French
and British Africa, p. 6: « One of the problems in writing about decolonization is that
we know the end of the story. Whether self-government is seen as the outcome of a
process of preparation carried out by a colonial state or as a triumph wrested from the
colonizers by nationalist movements, the story lends itself to be read backwards and to
privilege the process of ending colonial rule over anything else that was happening in
those years ». Ahi anida la tendencia tanto historiografica como juridica a abordar hoy
el asunto de los pueblos indigenas cual si fuera diverso, de otro orden, al del colonia-
lismo. Y ya esta hecha la advertencia sobre la confusién entre tiempos inducida por el
postcolonialismo.

(176)  Por parte de la historiografia internacionalista prefiere recordarse, mejor
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Entre la colonia de Fernando Pdo en Bioko y los Estados de
América Latina, la presencia de las Leyes de Indias constituye todo
un indicio. Si las mismas podian seguir llamandose de tal modo y
tenerse por vigentes en tiempos constitucionales, es porque /ey po-
dia significar, dijeran lo que dijesen unas Constituciones, casi cual-
quier cosa, inclusive desde luego la costumbre de tracto preconsti-
tucional. Pues tal canon consuetudinario resulta de lo mas malea-
ble en manos de autoridades y propietarios coloniales, las Leyes de
Indias interesan para época constitucional como signo sincrénico
antes que por el diacronico (177). A las alturas del siglo XIX e in-
cluso para Africa, como desde antes para Asia, su invocacién nor-
mativa no tenia por qué representar remision literal. Con la pres-
tancia de la escritura, ofrecia cobertura para la disimulacion del de-
recho consuetudinario de la parte colonialista. Era el orden taltimo
no solo desde luego del trabajo y no exactamente para momento
alguno en consideracion al mismo (178).

que The Question of Aborigines de A.H. Snxow, la posicion oficial de los Estados Uni-
dos en la Conferencia de Berlin proponiendo que los poderes coloniales se sustentasen
«sur le consentement méme des indigénes » con el reconocimiento expreso del « droit
des races indigénes de disposer librement d’elles mémes et de leur sol héréditaire » y
esto pese a no ahorrarse referencias a la poblacién americana tanto indigena como afri-
cana entre expresiones enféticas de la mision civilizatoria que prestaba entonces cohe-
rencia (Protocoles et Acte Général de la Conférence de Berlin, 1884-1885, Bremen 1984,
pp. 76-77, 154-159, 169 y 180).

(177)  Véase ahora en la misma red, en un reprint por lo demas espléndido, las
Leyes de Indias en el sitio de informaciéon normativa del Congreso del Perti a continua-
cion de la Constitucion y antes de la legislacion en vigor, mientras las propias leyes his-
toricas peruanas solo se introducen justamente tras el derecho vigente: http://www.le-
yes.congreso.gob.pe. Ya también adverti de la inconsciencia sobre extremo tan signifi-
cativo que tampoco es que sea exclusiva de una historiografia no juridica.

(178) M. Mawmpani, Citizen and Subject: Contemporary Africa and the Legacy of
Late Capitalism, pp. 117-118: « Substantive customary law was really decided by the
colonized, was really reflection of a traditional consensus that preceded the imposition
of colonialism, and continued through it as the result of some kind of benign ne-
glect? », con la negativa entendida, bien que representandose la cuestion en tal forma
que subraya el trance colonial como si la costumbre tan s6lo cayera de la parte coloni-
zada y no hubiera entre la colonialista #raditional consensus consuetudinario al cabo. Y
a estas alturas la descalificacién absoluta, por contaminaciéon colonialista, del derecho
consuetudinario de parte colonizada constituye un modo de afirmar la exclusiva de los
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En resumidas cuentas, para lo que nos esta aqui importando,
sigue sin especificarse aquel derecho del trabajo pues le era propio
hasta un punto extremo el caracter consuetudinario, su condicion
de costumbre a discrecion de los poderes coloniales. ¢Cémo pu-
diera formularse por escrito si desarrollaria practicas como la de
ocupar poblaciones haciendo rehenes a las familias a fin de obligar
a los varones a la prestacion masiva y por supuesto voluntaria de
trabajos penosos e incluso letales? Si hay un derecho que es poder,
ahi se encuentra (179). En la discrecionalidad misma se encierra la
clave del ordenamiento no escrito cuando esta a disposicion de po-
deres, pues no en todo caso. En rigor, ni derecho habia. Haberlo,
haylo y no haylo. No cabia que fuera justiciable y la justicia colo-
nial misma era otro factor de compulsion de civilizacién por proce-
dimientos como el trabajo forzado. ¢Para qué se queria la escritura?
¢Qué necesidad habia para una disciplina eficiente de asumirse el
compromiso de ser /ey en el sentido mas estricto metropolitano
mediante la consignacion por escrito? Leyes Coloniales eran todo
menos /ey. Las mismas quedaban ademas expresamente confiadas a
la discrecion no solo de las autoridades publicas, sino también de
los propietarios privados coloniales, aplicandose especificamente al
trabajo un principio de superposicion de la funcion de poder a
cualquier regla de derecho. Imperaba de este modo y no de otro la
costumbre.

Tal era el principal derecho consuetudinario, y no el propio,
para la misma parte colonizada. La parte colonialista no ha dejado
de disimularlo con la pretension contraria. Su propia proyeccion de

Estados como agentes normativos y politicos, de los que han surgido de la descoloni-
zacion viniendo a colocarse bajo similares presunciones junto con los que fueran colo-
nizadores. Si ademas no se percibe el derecho consuetudinario de parte colonialista, el
mismo poder puede pasar, de no confrontarse, a manos de los nuevos Estados por la-
titudes de descolonizacion.

(179)  Jules MaRrcHAL, L'Histoire du Congo, 1910-1945, vol. 1, Travail forcé pour le
cutvre et pour l'or, vol. I, Travail forcé pour le rail, vol. 111, Travail forcé pour I'huile de
palme de Lord Leverbulme, Borgloon 1999-2001. Puede en consecuencia la actual con-
dicién de la Africa Subsahariana caracterizarse por el postesclavismo como algo mas, si
esto cabe, que el postcolonialismo, cambio de post que no resulta indiferente para
«what comes after »: Ania Loomsa, Colonialism/Postcolonialism, Londres 1998, pp.
231-254; Achille MBemsE, Oz the postcolony, Berkeley 2001, pp. 189-206.
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derecho consuetudinario ofrece cobertura al poder consuetudinario
propio (18), El ordenamiento pasa por la ciencia o por lo que como
tal se toma. He ahi un capitulo de la colonial library, de la biblio-
teca colonial que no sélo determina el conocimiento de Africa por
el colonialismo, sino que también lo condiciona, con todo el handi-
cap del caso, tras la descolonizacion (181).

Avanzando el siglo XIX, ya habia por Europa quien hablaba de
costumbre como fuente de derecho en el ambito internacional por
vincular a los Estados no sélo a tratados convenidos, sino también
a convenciones practicadas. Retrospectivamente podra incluso ha-
blarse de derecho internacional consuetudinario o, mas todavia, de
codificacion del mismo entre las Gltimas décadas del XIX y prime-
ras del XX. No se busque la materia colonial. No se inquiera por
obras como The Question of Aborigines in the Law and Practice of
Nations de Alpheus Henry Snow. No se espere el reconocimiento
de que, mas alla de las relaciones entre si, los Estados europeos y
americanos habian creado todo un ordenamiento consuetudinario
de dominio sobre la humanidad que tenian por incivilizada. En el
ambito colonial, tal género de derecho era definitivamente patrimo-
nio exclusivo de la parte colonizada. El resto sera por entonces si-
lencio, como mas tarde palabreria que encubre igualmente (182).

(189)  Gayatri Chakravorty Spivak, A Critique of Postcolonial Reason: Toward a
History of the Vanishing Present, Cambridge 1999, p. 203, sugiriendo respecto al cuerpo
colonial de narrativas y archivos « that this was the construction of a fiction whose task
was to produce a whole collection of effects of the real and that the misreading of this
fiction produced the proper name India. The colonizer constructs himself as he con-
tructs the colony. The relationship is intimate, an open secret that can not be part of
official knowledge ». Sustitayase India por Africa.

(181) VY. MupIMBE, The invention of Africa: Gnosis, Philosophy, and the Order of
Knowledge, Bloomington, 1988, pp. 44-97; Gaurav Desat, Subject to Colonialism: Afri-
can Self-Fashioning and the Colonial Library, Durham 2001.

(182)  Francis Anthony BovLg, Foundations of World Order: The Legalist Approach
to International Relations, 1898-1922, Durham 1999, pp. 56-70, capitulo sobre The
Codification of Customary International Law con un concepto obligadamente muy laxo
de “codificacion”, entre comillas de impropiedad, en el que podria tener perfecta en-
trada desde luego, por si y por su caracter practicamente oficial, la susodicha Question
of Aborigines in the Law and Practice of Nations. Sobre la persistente vision sesgada-
mente europeista y euroamericanista de la formacion del derecho internacional, interesa
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9. Escritura y ordenamiento.

Era un orden laboral aquel colonial que no necesitaba de escri-
tura o que incluso la repelia ya no digo para contrato particular,
sino ni siquiera para prevision general. Sintonizaba sin problema
con el ordenamiento internacional potenciado en efecto bastante
discretamente durante el siglo XIX (18%). Si este orden entre Esta-
dos de cara a la humanidad que ellos mismos incapacitaban, la di-
cha aborigen o indigena, no arrojaba sombra visible como pudieran
hacerlo, de observarse, las Constituciones, es porque le faltaba
cuerpo de norma o porque ni siquiera lo necesitaba (184). A media-
dos del siglo XX, las Naciones Unidas se fundaron con el propo-
sito firme de disciplinar el colonialismo mediante un derecho inter-
nacional de miras civilizatorias con el compromiso de la formula-

el intercambio de posiciones habido en el Journal of the History of International Law /
Revue d’Histoire du Droit International: Yasuaki ONuMA, When was the Law of Interna-
tional Society Born? An Inquiry of the History of International Law from an Intercivili-
zational Perspective, en 2, 2000, pp. 1-66, y los comentarios de R.P. ANanD, Antony
AncHr, Jorg Fisc, Emmanuelle Jouanner, Li Znaojie y Nicholas Onur, 6, 2004, pp.
1-41.

(183)  B. CLAVERO, Positive Morality: la incégnita decimonénica del derecho interna-
cional, en estos Quaderni Fiorentini, 28, 1999, pp. 1127-1140, en dialogo con Stefano
MANNONI, Potenza e ragione. La scienza del diritto internazionale nella crisi dell equili-
brio europeo, 1870-1914, Milan 1999.

(184)  Edward KeenE, Beyond the Anarchical Society: Grotius, Colonialism and Or-
der in World Politics, Cambridge 2002, arrancando con la evidencia referida de que el
orden internacional a disposicién de los Estados procede de principios del XIX, del
Congreso de Viena, con la pretension de no representar novedad por existir al menos
desde las Paces de Westfalia de mediados del XVII, confundiéndose con esto mas que
tiempos. Lo reitero porque es un signo palmario de la necesidad de revisar la historia
legendaria del derecho internacional, la que sigue siendo factura de juristas, para cuyo
reto Beyond the Anarchical Society ofrece una buena base de partida. También ayuda
Richard Tuck, The Rights of War and Peace: Political Thought and the International Or-
der from Grotius to Kant, Oxfords 1999, aunque al final baje la guardia al tener por su-
perado hoy el colonialismo constitutivo del order in world politics. El primer titulo, que
puede ciertamente despistar, rinde a la contra tributo a Hedley BuLL, The Anarchical
Society: A Study of Order in World Politics (1977), Basingstoke 2002. Para la revision a
fondo y de urgencia que precisa la historia del derecho llamado internacional, actidase
ahora también al tratamiento de A. ANGHIE, [mperialism, Sovereignty, and the Making
of International Law, Cambridge 2005.
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cion por escrito. La evidencia inmediata del desatino de dicho ob-
jetivo que todavia trae cola se llama descolonizacion a medias tanto
por su extension limitada como por su gestion restrictiva de parte
internacional o entre Estados. Hay un hilo de continuidad desde la
historia que hemos visto hasta el derecho que anda en uso (18). Si-
gue siendo sumamente facil no advertir el resultado por lo dicho,
porque en buena parte no practica ni necesita la escritura, cubrién-
dose con la existente que comienza por la de Constituciones. Con
la costumbre agrafa es mucho todavia lo que anda en juego (18¢).
La observacion del mercenario amanuense de que no habia ni
tratado ni capitulo ni doctrina juridica explicita sobre el asunto in-
digena tenia mucha mas enjundia de la que él mismo se figurara. Se
trataba del derecho consuetudinario en grado maximo pues se ago-
taba en el adjetivo cancelando el sustantivo. Es algo que no gustaba
entonces advertirse ni en lo que suela tampoco ahora repararse
pues esto de la costumbre cual régimen preferente y derecho asi
problematico parece algo como de poca categoria para la Europa
pujante del XIX. Preferia y prefiere mejor endosarse a la humani-
dad colonizada en tiempo pasado (187). La falta de escritura practi-

(185)  Paul KeaL, European Conquest and the Rights of Indigenous Peoples: The
Moral Backwardness of International Society, Cambridge 2003; Ronald NiezeN, The Ori-
gins of Indigenism: Human Rights and the Politics of Identity, Berkeley 2003; S. James
ANAYA, Indigenous People in International Law, ed. actualizada, New York 2004. Res-
pecto al colonialismo poco menos que constitutivo del orden internacional dado, ahora
es clave L. RopRIGUEZ-PINERO, Indigenous Peoples, Postcolonialism, and International
Law, ya citado.

(186)  No deja de guardar coherencia la inadvertencia del derecho consuetudina-
rio colonialista con la ausencia del asunto, como del derecho internacional en general,
en consideraciones sobre formas no escritas de la cultura juridica contemporanea de
parte europea: C. PEtit, Discurso sobre el discurso. Oralidad v escritura en la cultura ju-
ridica de la Espasia liberal, Huelva 2001, con discurso a su vez sobre discursos, deriva-
tivo en este caso de Pasquale BENEDUCE, I/ corpo eloguente. Identificazione del giurista
nell'Italia liberale, Bolonia 1996, y de version atin por entonces inédita de M. LORENTE,
La voz del Estado, que enseguida citaré.

(187)  En términos historiograficos, habria de venirse mas aca e irse mas alla de V.
Tau ANzoAtecur, El Poder de la Costumbre. Estudios sobre el Derecho Consuetudinario
en América bispana ante la Emancipacion, Buenos Aires 2001, o también de P. KARSTEN,
Between Law and Custom: “High” and “Low” Legal Cultures in the Lands of the British
Diaspora, ya citado. Anda en otra direccion, viniendo mas aca del pasado pero no
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cada por el colonialismo se atribuia al orden indigena como rasgo
que marcaba su presunta deficiencia al tiempo que con la imposi-
cion se impedia cualquier otra posibilidad de ordenamiento propio
para dicha parte, la colonizada. Es como si en la dimension consue-
tudinaria se encerrara la evidencia de una incapacidad para cotas
presuntamente mas elevadas del derecho, las que se tienen por pro-
pias de Europa con imperio de la escritura. Ahi radica y asi opera
el principio consuetudinario, como orden de poder mas que de de-
recho (188), Incapacita a humanidad de cultura no europea mientras
que apodera a la de matriz europea, sea ésta también en su caso
africana (18%). La misma descolonizacion ofrece en su momento tes-
timonio. Puede hacerlo, comprendiendo finalmente a Bioko, la pro-
pia de Guinea (199).

yendo mas alla del colonialismo, Leon SueLerr, The Future of Tradition: Customary
Law, Common Law and Legal Pluralism, Londres 2000.

(188) M. Mawmpant, Citizen and Subject: Contemporary Africa and the Legacy of
Late Capaitalism, pp. 115-128, muestra el efecto aun limitando, como ya sabemos, el or-
den consuetudinario a la parte colonizada, a una sociedad en todo caso nada estatica
por si misma y por el peso decisivo del dominio colonialista (pp. 118-119: « To get a
sense of how deep-seated was the conflict over the customary, we need to grasp how
radical were the dislocations that marked the onset of the colonial rule »; p. 122:
« Conferred the power to enforce their notion of custom as law, chiefs were assured of
backup support from colonial institutions... Customary law thus consolidated the non-
customary power of colonial chiefs »; p. 125: « Customary law was never concerned
with the problem of limiting state power, only with enforcing it »).

(189) Al efecto interesa un clasico contemporaneo, como tal con buena copia de
traducciones: Terence RANGER, The Invention of Tradition in Colonial Africa, en Eric
Hosssawm y T. RANGER (eds.), The Invention of Tradition, Cambridge 1983, pp. 211-
262; el mismo T. RANGER The Invention of Tradition Revisited: The Case of Colonial Af-
rica, en Preben KaarsHoLM y Jan HULTIN (eds.), Inventions and Boundaries: Historical
and Anthropological Approaches to the Study of Ethnicity and Nationalism, Roskilde
1994, pp. 5-50, también esta nueva visita en T. RANGER y Olufemi VAUGHAN (eds.), Le-
gitimacy and the State in Twentieth-Century Africa: Essays in Honour of A.H.M. Kirk-
Greene, Londres 1993, pp. 62-111.

(120)  Con historia de una dictadura en Espafia buscando a puerta cerrada la
complicidad colonial para unos mecanismos constitucionales de cooptacién postcolo-
nial (A. Camros, The Decolonization of Equatorial Guinea: The Relevance of the Inter-
national Factor, en Journal of African History, 44, 2003, pp. 95-115, ademas por su-
puesto de su De colonia a Estado), resulta dicho nuevo Estado de base continental en
Muni o Mbini, entre Camertin y Gabén, donde queda comprendida la isla de Bioko:
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En términos generales, publicidad o ni siquiera escritura eran
requisitos para el ordenamiento. Tampoco se entiendan unas prac-
ticas normativas como anomalias coloniales 0 como manifestaciones
de un orden colonial yuxtapuesto al metropolitano y meramente
permitido por el mismo. Eran mas. Constituian expresiones de un
sistema comun entre metropolis y colonia. El gobierno dictaba /le-
yes que se comunicaban directamente a las autoridades superiores
de las colonias sin pasar no sélo por tramite parlamentario, sino
tampoco por publicacion oficial. Unas 6rdenes que creaban estado
normativo podian perfectamente comunicarse por via oral sin nece-
sidad ni de escritura o tampoco de motivacion, pues al fin y al cabo
su sustento se encontraba en el orden consuetudinario de la parte
colonialista. Y la oralidad prevalece o puede hacerlo. Puede comu-
nicarse por escrito que se honren escrupulosamente unos tratados
y de palabra que se tomen a beneficio de inventario. Sobre el
terreno, las mismas autoridades coloniales podian perfectamente,
como también hemos visto, modular, revisar, suspender o modificar
derecho venido de la metropolis sin necesidad tampoco de escritura
ni motivacion, ya no digamos de contrapeso institucional. La justi-
cia colonial la hemos visto concebirse como coadyuvante de tamafa
autoridad ejecutiva o, mas que esto, normativa. Para todo ello hay
cabida por entonces en las practicas metropolitanas de produccion

James MiNaHAN, Nations without States: A Historical Dictionary of Contemporary Na-
tional Movements, Westport 1996, pp. 81-83. Para mapa de posiciones a mano: http://
www.angelfire.com/sk2/guineaecuatorial/mapita.html. Aparte otras connotaciones de
un signo dictatorial ahora postcolonial, se recalco la pertenencia por la aplicacion a la
isla de Bioko del nombre del primer Jefe de Estado de la Guinea Ecuatorial indepen-
diente, Francisco Macias o Masié Nguema la persona y, la isla durante un tiempo, Ma-
sié¢ Nguema Biyogo (a cuyo apellido y del actual presidente, Teodoro Obiang Nguema,
se refiere igualmente el titulo de M. LiniGer-Goumaz, Guinée Equatorial: 30 ans d’Etat
délinquant nguemista). Para recordatorio oportuno de otro caso espafol de colonia-
lismo en Africa, bien que con la autocomplacencia todavia caracteristica por estos lares
europeos, remontandose a aquellos mismos afios, entre los cincuenta y los sesenta del
siglo pasado, con historia de guerra secreta y otras simulaciones elocuentemente com-
partidas codo con codo por la Espafa dictatorial y la Francia constitucional, Ignacio
Fuente CoBo y Fernando M. MArRINO MEeNENDEZ, El conflicto del Sabara Occidental,
Madrid 2003, nueva entrega de la referida serie sobre Conflictos Internacionales Con-
tempordneos.
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de ordenamiento. La colonia no era andémala en sentido algu-
no (191).

Tras esto y todo lo visto, ahora creo que por fin nos encontra-
mos en condiciones de comprender mas cumplidamente el plantea-
miento legislativo de la formulacion colonial de un derecho consue-
tudinario del trabajo, del derecho sin mas o de un orden que ni
constituia derecho tan siquiera, sino oeconomica. Leyes privadas
eran previsiones domésticas no en sentido laxamente figurado, sino
estrictamente asociado. Gobierno local era gobierno doméstico, asi
también familiar o, mejor, interfamiliar, de los padres de familia co-
lonizadores, como igualmente, de igual modo, lo era el poder de la
propiedad sobre el trabajo. Las leyes de la colonia dadas por exis-
tentes desde un arranque no eran otras que las de tal especie en-
tendida de familia donde, igual que los padres a los nifios, los tuto-
res deben disciplinar a los pupilos, esto era, los europeos a los in-
digenas. ¢Principal instrumento de caracter ordinario y empleo co-
tidiano? El trabajo. Ahi radicaba la disciplina que podia manifes-
tarse en leyes privadas, pero a cuyas necesidades respondia mejor el
detalle de que no se formulara de modo ninguno en términos ni
generales ni particulares con el compromiso del soporte grafico.

Definitivamente no eran leyes ni britanicas ni espafiolas, sino
civilizadas, esto es, europeas destinadas a regir a la humanidad en-
tera o que como tal se concebian e intentaban poner en practica.
Aunque llegaran en pequena parte a formularse por escrito, no ha-
bia derecho entendido que pudiera venir a estorbar la mision dis-
ciplinaria de agencia colonialista, la que se consideraba de valor
universalista por czvilizatorio. En lo que toca al régimen laboral,
« fomentar la civilizacion del indigena impulsandole al trabajo » era

(191)  De todo lo dicho hemos tenido, cuando menos, indicios. Aunque no se
ocupe de la vertiente colonial, es clave para todo ello, M. LOReNTE, La voz del Estado.
La publicacion de las normas, 1810-1889, Madrid 2001. Debe para nuestro caso con-
frontarse con la confiianza en la escrituta del panorama que se desprende de J. Arva-
raDO, Constitucionalismo y codificacion en las provincias de Ultramar. Del principio de
separacion de poderes como coartada metropolitana cuando los derechos no prevale-
cen vy la justicia no cuenta con competencia para ampararlos me ocupo en un libro que
me traigo entre manos: E/ orden de los poderes. Historias constituyentes de la trinidad
constitucional.
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funcion explicita no solo del Estado, sino también y ante todo de la
propiedad. Para que pudiera realmente satisfacerse el objetivo, ma-
yor especificacion no convenia. El amanuense a su modo lo sabia.
Comenzandose por el derecho del trabajo o con pormenores reli-
giosos que le interesaban como el de la disciplina social del des-
canso dominical, el ordenamiento colonial resultaba esencial y
constitutivamente consuetudinario, solo accidental o superflua-
mente escrito como especie de ley ademas, por lo comtn, de fac-
tura no constitucional. Del derecho propio de la parte colonizada
puede decirse mas bien lo contrario, que resulta entonces consue-
tudinario por imposicion del colonialismo, por accidente propio y
necesidad ajena. Aun con la evidencia a la vista, la imagen que ha
quedado, como si el colonialismo no anduviese de por medio, es la
contraria de un derecho consuetudinario de parte indigena que al-
canza por fin, al descolonizarse, un estadio de ciwvilizacion que le
franquea el acceso a beneficios como el de la escritura y a procedi-
mientos como el constitucional (192).

¢Quién iba a imaginar que el derecho consuetudinario es pro-
pio de la parte colonialista, por asumirlo y por imponerlo, para
tiempos de constitucionalismo y por tierras ademas, en casos como
el espafiol, de codificacion, esto es, de derecho que se programa
todo él o poco menos por escrito? No vayamos a escindir por com-
pleto el orden colonial del metropolitano ni tampoco a yuxtapo-
nerlo. No cedamos al atractivo de impresiones engafosas. Vuélvase
al contraste entre las leyes privadas de 1843, con el pasaje mas ex-
presivo de nuestra cita de encabezamiento, y las garantias de dere-
chos de la Constitucion 1869, con la doble imagen que parece des-

(192) Al contrario que, derivadamente, para América (Ileana RobriGUEZ, ed., The
Latin American Subaltern Studies Reader, Durham 2002), no conozco para Africa una
literatura equivalente a la desenvuelta por el grupo bengali de los Subaltern Studies
confrontando categéricamente la historiografia postcolonial, hindi en su caso, por abs-
traida y tributaria del colonialismo: Partha CHATTERIEE, The Nation and its Fragments:
Colonial and Postcolonial Histories, Princeton 1993; G.C. Spvak, A Critique of Postco-
lonial Reason: Toward a History of the Vanishing Present, ya citado; Dipesh CHAKRA-
BARTY, Provincializing Europe: Postcolonial Thought and Historical Difference, Princeton
2000; Vinayak CHATURVEDI (ed.), Mapping Subaltern Studies and the Postcolonial, Lon-
dres 2000.
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prenderse de poder indiviso, indiviso incluso entre Estado y propie-
dad, para inyectar civilizacion de un lado y, de otro, de division de
poderes a fin, se entiende, de garantizar libertad. Lo uno era posi-
ble por lo otro. Asi se articulaban. El ejercicio normativo entre una
terna de poderes, el legislativo, el ejecutivo y el judicial, no desco-
nocia trances similares por la metropolis y, sobre todo, el mismo
juego de los poderes divididos presuponia el momento de indivi-
sion constituyente, el permanente al cabo en las colonias. No existe
el contraste de fondo y no solo de forma que a primera vista pare-
ce (19%).

El poder colonial representaba al cabo la prolongacion y hasta,
segin sus pretensiones, perpetuacion del primer poder constitucio-
nal metropolitano, el constituyente. Asi puede civzlizar. Como po-
der en singular sobre poderes en plural, como primer poder en
efecto entre poderes, no se sometia el constituyente a escritura. La
producia o, en su caso, el colonial, la eludia. Seguia y ha seguido
eludiéndola. La descolonizacion ha sido con todo un inicio mas que
un término. Ha abierto espacio al menos politico para la escritura
pareja de derecho no europeo y de historia no europea poniendo
con esto solo en cuestion tanto la historia como el derecho de Eu-
ropa (14).

10. Historia, colonialismo, derecho.

No sé si la historia es maestra, pero parece que ensefar, lo que
se dice ensefiar, vaya si ensefia. Conocimiento mas alla de la expe-
riencia dificilmente va a depararnos cuando quienes la hacemos co-

(193)  B. Cravero, Constitucion Europea e historia constitucional: el rapto de los
poderes, en Revista Electrénica de Historia Constitucional (http://hc.rediris.es), 6, 2005,
seccion de Notas, constituyendo anticipo del libro susodicho que ando ultimando, E/
orden de los poderes.

(194)  Steven FEriErmAN, Africa in History: The End of Universal Narratives, en
Gyan Praxasu (ed.), After Colonialism: Imperial Histories and Postcolonial Displace-
ments, Princeton 1994, pp. 40-65, version aligerada de African Histories and the Disso-
lution of World History, en Robert H. Bates, V.Y. MUDIMBE y Jean O’BARR (eds.), Africa
and the Disciplines: The Contributions of Research in Africa to the Social Sciences and
Humanities, Chicago 1993, pp. 167-212.
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menzamos por ignorar cuantas lenguas y culturas haya por esos
mundos que no sean de matriz europea. No solamente es mi caso.
Y aunque supiéramos, ¢como se reconstruye la historia de usanzas
que repugnan la reduccion a escritura y sobre las que ademas se
nos asegura que no cabe el ejercicio de la antropologia retrospec-
tiva mediante la agencia hoy debida de la parte que padeciera ayer
el colonialismo paladino y menos aun por iniciativa de una histo-
riografia acomodadamente privada de las herramientas precisas
para salir de su propio mundo? Parece que procede una re-
flexion (193).

Las visiones que se ofrecen son las ajenas, quiero decir las
nuestras. Si alguna se nos presta o, mejor dicho, prestamos, es la
repetida de imagen propia reflejada en nuestra galeria de espejos,
nuestro todo ello. Con historiografia, con antropologia o con cual-
quier actividad que se pretende cientifica y que hasta se lo cree
desde luego sinceramente, nos referimos a Guinea y resulta que ha-
blamos de Europa. Nuestra fabula siempre habla de nosotros. Lo
cual tampoco es que sea malo si somos conscientes al menos de
donde nos situamos y por donde nos movemos. No es cuestion de
la razon tedrica de una imposible ciencia historica, sino de la razon
practica, la importante al cabo, de un plausible manejo del derecho,
llamémosle prudencia, jurisprudencia si se quiere. Es ésta posible
precisamente mediante la historia. Y el objeto, como juridico, es en
efecto practico, pudiendo ademas resultar todavia de signo no tan
solapadamente colonial. Toda historiografia postcolonial, lo mismo
que la postpatriarcal, toda la actual en suma con independencia in-
cluso de su objeto, puede que sea juridica o, atin mas, jurisgenera-
tiva, fuente constituyente de ordenamiento entendido. Reproduce o

(19°)  Recuérdese que ha procedido a dicho descarte de la antropologia retrospec-
tiva a favor de la potenciacién de la historiografia precisamente quien pudiera estar en
condiciones de operar de otro modo, I.K. SunpiaTA, From Slaving to Neoslavery, p. 5,
con el notable merito en todo caso de hacer explicita una posicion metodologica tan
generalizada como poco reconocida en los propios medios de la historiografia, la cara-
terizada por situarse cientificamente a espaldas de la humanidad sujeta a estudio aun-
que, como es su caso, no lo esté poltica ni moralmente en absoluto. A partir de este
momento, pues se inician, en lo que caben, conclusiones, voy a seguir elevando a texto
registros que han aparecido en notas.
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desafia el presunto derecho del supremacismo cultural no cance-
lado por la descolonizacion (19¢).

Por no saber o no querer verlo, por amagar desentendimiento
y guardar reserva, no nos preservamos ni blindamos. No nos libra-
mos asi ni mucho menos de Guinea, de todas las Guineas, esto es
de la responsabilidad entera contraida por Europa en el exterior,
por ella y por las Europas ultramarinas, sus hermanas, nuestras
complices. Colonialismo mediante, el registro de historia puede ser
hasta inmediato titulo de derecho (1°7). No hay modo legitimo de
desentenderse por mucho que la practica en curso tenga impuesta
la presuncion contraria descargandose al paso de toda prueba. Ha-
gase historiografia del derecho europeo o de alguno en particular
de su matriz, sea inglés o francés, espafiol o aleman, italiano u otro,
y la complicidad se arriesga. Tengo presente la hospitalidad del
Centro di Studi per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno, centro
de historia sobre pensamiento de derecho no anticuario y, frente a
lo que es de estilo en la historiografia juridica, sin adscripcion pa-

(19%6)  Con toda su vocacion precisamente practica, de lo mas sintomatica me pa-
rece la conjuncién al fin y al cabo congruente de inconsciencia acerca de las secuelas
del colonialismo y reducciéon de su historia a antecedente de la descolonizacion, como
si ésta condonase y volviera pagina, que acusa la serie editorial citada sobre Conflictos
Internacionales Contempordneos, la que es producto de colaboracion entre un Ministe-
rio de Defensa y una Universidad, dirigiéndose ademas particularmente a la formacién
de un ejército ahora profesional, tropa inclusive, y ademas activo en operaciones inter-
nacionales voluntaristicamente humanitarias. Por su atencién a derecho internacional,
conviene confrontar Eve DARIAN-SMITH y Peter FirzpaTrick (eds.), Laws of the Postcolo-
nial, Ann Arbor 1999.

(197)  Roy L. Brooks (ed.), When Sorry Isn’t Enough: The Controversy over Apolo-
gies and Reparations for Human Injustice, New York 1999; Elazar Barkan, The Guilt of
Nations: Restitution and negotiating bistorical injustices, Baltimore 2000; Janna THOMP-
SON, Taking Responsibility for the Past: Reparation and Historical Justice, Cambridge
2002; Martha Minow y (como ed.) Nancy L. RosensLum, Braking the Cycles of Hatred:
Memory, Law, and Repair, Princeton 2002; William BRADFORD, Beyond Reparations: An
American Indian Theory of Justice, en Ohio State Law Journal, 66, 2005, pp. 1-104;
Robert Disie y Johnston Nioku, Cultural Perceptions of Africans in Diaspora and in Af-
rica on Atlantic Slave Trade and Reparations, en African and Asian Studies, 4, 2005, pp.
403-425.
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tronimica ni gentilicia, ni italiana ni tampoco europea, bien que
afrontando todo el peso de tales coordenadas disciplinarias (1%8).

La historia ensefia y capacita. La experiencia de la indagacion
puede habilitarnos sin inhabilitar a nadie, sin tener por qué hacerlo,
lo cual no esta de mas que se especifique en tal escenario de una
disciplina historiografica. Para unos tiempos contemporaneos, cabe
que la historia nos forme en el oficio de jurista entrenandonos en la
practica del test de constitucionalidad respecto no al estandar iluso
de un derecho ideal, el que hoy dirfamos de derechos humanos o
fundamentales en plan abstraido del orden efectivo, sino, no tan
candidamente, a la piedra de toque del orden internacional y cons-
titucional de turno, mejor o peor, con sus mas y con sus menos. La
filosofia de los derechos puede estar en cambio ofreciendo cober-
tura de buena conciencia a la simple ignorancia de la responsabili-
dad pasada y presente, no saldada ni cancelada, de Europa. La
doctrina juridica constitucionalista, precisamente ella, la jurispru-
dencia en uso, puede que esté inhabilitando. El colonialismo no
acaba de ser cosa tan solo del pasado. Pesa mas de lo que suele
presumirse.

El mismo cuerpo constitucional sigue arrojando sombra colo-
nial. Es el constitucionalismo lo que irradia el ensombrecimiento.
La historia nos ayuda a verlo no solo para tiempo ido, sino también
para un presente. Despierta la alerta y alimenta el sentido de la de-
teccion de sustratos operativos de orden informal, el consuetudina-
rio no reconocido, que no soélo modulan, sino que determinan el
propio alcance del derecho incluso mas formal, el constitucional sin

(198)  Viene a cuento porque se trata del hogar intelectual europeo para empefios
de historia de cultura juridica no resignados a la reclusion en fronteras nacionales o, en
verdad, estatales, cuando no todavia o de nuevo en coordenadas religiosas, las clausu-
ras que todavia caracterizan por nuestros lares, los europeos de casa y de la didspora,
a la especialidad académica. Cuando ficcion semejante se hace el intento de replicarse
para la misma historia de Europa como sujeto de derecho o, en definitiva, de poderes,
el Centro florentino sigue representando el empefio de liberarse de tamafia servidum-
bre, lo consigamos o no. Ademas, como ya esta registrado, en los niimeros anteriores
de estos Quaderni suyos se ha abierto de par en par, por iniciativa de Pietro Costa, la
linea de estudio sobre colonialismo y derecho: L'Europa e gli ‘Altri’. Il diritto coloniale
fra Otto e Novecento. Conviene afadir, para contexto mas inmediato, P. Costa y D.
Zovo (eds.), Lo Stato di diritto: Storia, teoria, critica, ya también citado.
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ir mas lejos (199). Con derechos humanos y todo, es un trayecto que
atn no ha llegado a su término ni esta siquiera conduciendo a la
disposicion para el rendimiento de cuentas (29°). Todo lo contrario,
con orgullo por lo visto de la hoja de servicios del colonialismo
cuyo nombre ya no se dice, se exigen. La descolonizacion habida,
como si fuera cumplida, también ofrece buena cobertura (201),
Hasta para la época mas improbable, el espacio mas inverosi-
mil y la materia mas imposible, se ha mostrado tan factible como
util el test estricto de constitucionalidad, el que aplica un mismo

(199)  Con la perspectiva contraria hoy mas usual que sittia el derecho consuetu-
dinario en el debe no de la parte colonizadora, sino de la colonizada incluso, esta parte
y no otra, frente a la construccion constitucional del Estado de la descolonizacion o, si
se prefiere pues ambas expresiones son equivocas, del postcolonialismo: Armando M.
Guebes, Carlos Ferjo, Carlos pE Frerras, N’Gunu Tiny, Francisco P. Courinto, Raquel
B. Frerras, Ravi A. Perera y Ricardo do N. PEreIRA, Pluralismo e Legitimacio. A edifi-
cagdo juridica pds-colonial de Angola, Lisboa 2003, p. 102: « O risco, para o sistema de-
mocratico, é precisamente o de as autoridades tradicionais, quantas vezes armadas de
una fortissima legitimidade local ». Para contraste de perspectivas puede acudirse a un
numero especial de The International Journal of African Historical Studies, 36-1, 2003,
Colonial Encounters between Africa and Portugal, producto de un congreso del afio an-
terior del Watson Institute for International Studies de la Brown University.

(200)  Si se necesita todavia comprobacion, la pone facil la Digiteca Gallica de la
Bibliothéque Nationale de France (http://gallica.bnf fr), entrada Autour du Monde: La
conguéte des nouveaux territorres, incluyendo completa la geografia espacial y humana,
descriptiva y normativa, interesante en suma al derecho, de Onésime RecLus, France,
Algérie et Colonies, Paris 1886 (Argelia ademis como si no fuera colonia), gedgrafo
Onésime ciertamente no tan afamado como su hermano Elisée, pero todavia hoy cele-
brado en Francia porque fuera quien acufara el término de Francophonie, un concepto
que, aplicandose a Africa, resulta tan paleo (http://cifdi.francophonie.org) como neoco-
lonial (http://agence.francophonie.org), dificil logro del colonialismo sin mas.

(201) . Cooper, Decolonization and African Society: The labor question in French
and British Africa, pp. 466-472, apartado final sobre « the contradictions of universal-
ity » que viene aqui a cuento también para lo dicho de la exigencia, inclusive con sus
alusiones a la tropa formada en mision czvilizatoria por « knowledge-bearing outsiders »
en cuyo estado mayor hay plaza asegurada y acomodada para juristas. Puede confron-
tarse, pues el mismo autor se mueve cual alienigena perplejo por la América indigena
entre las contradicciones de la omnisapiencia benevolente de sus congéneres europeos
y euroamericanos, knowledge-bearing outsider en el medio proceloso de las contradic-
tions of universality, B. CLavero, Virtual Citizenship, Electoral Observation, Indigenous
Peoples, and Human Rights between Europe and America, Sweden and Peru, en estos
Quaderni Fiorentini, 31, 2002, pp. 663-779.
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estandar a hombres y mujeres, propietarios y trabajadores, colonia-
listas y colonizados, esclavistas y esclavos, en masculino y en feme-
nino. ¢No debiera generalizarse? Ha de hacerse con el cuidado de
no perderse perspectivas. Hay que estar por partida doble dentro y
fuera de la historia, de aquella a la que nos referimos y de la nues-
tra, de nuestro tiempo y nuestro espacio. Tomar en cuenta las co-
ordenadas juridicas de latitudes pretéritas no tiene por qué recluir
en ellas. Ser sensible a la exigencia de los derechos humanos en pie
de igualdad no tiene por qué cegar para el pasado ni para el pre-
sente del derecho, para pasados ni para presentes. Otra cosa, otra
via, conduce al bloqueo habitual de las filosofias normativas de los
derechos, inclusive de las corrientes que se pretenden alternativas y
van a la contra, o también del propio constitucionalismo. Es la via
sin salida de andar presumiendo igualdad al tiempo que, no solo
por ignorarse, sino por quererse abstraer situaciones incluso de de-
recho, se aplican dobles, triples e inniimeros raseros. Se produce el
efecto indefectiblemente cuando lo que se ignora es la presencia
rampante de colonialismo ayer y de un postcolonialismo sin solu-
cion de continuidad hoy (202).

La ensefanza de la historia puede generalizarse porque debe
particularizarse comenzandose desde luego por casa. Como suele
ser el caso mas o menos explicito de las Constituciones, aquellas
espafiolas del XIX, con todas sus diferencias, tenian en comtn que
tomaban como base mas o menos explicita los derechos de libertad,
les confirieran o no un valor constituyente, y que entendian ademas

(202)  M.A. Hasian, Jr., Colonial Legacies in Postcolonial Contexts: A Critical Rbe-
torical Examination of Legal Histories, p. 238: « From a historical vantage point, post-
colonial scholars are right when they argue that the legal problematics of colonialism
did not end with the advent of nationalist or indigenous regimes in the wake of decolo-
nization », bien que habria de insistirse en la advertencia de que para el caso de Amé-
rica el postcolonialismo, identificando descolonizacion con independencia, ha venido a
representar la posicion exactamente contraria de velar la evidencia colonialista del pro-
pio tiempo constitucional. Es riesgo de confusién por andarse identificando posiciones
no por si mismas, sino en términos de relacion, ya post o pre, ya pro o contra, ya neo o
alter. Y son en fin legal histories, historias juridicas, historias no sélo del derecho, sino
también de la historiografia, que en buena parte atn esperan critical examination, re-
cordatorio y ademas, sobre todo, escrutinio o incluso, ante todo, mera identificacién
para que se pueda arrancar con recuerdo y proseguir con estudio.
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invariablemente por ley la norma de caracter parlamentario, dejasen
mas o menos espacio a ejecutivo y judicial, con Gobierno y Tribu-
nal Supremo maytsculos por medio, para desarrollar, compartir e
incluso ejercer poder de alcance normativo. Para lo que no parecia
dejar cabida ninguna de aquellas Constituciones es para leyes priva-
das, ni coloniales ni familiares ni tampoco laborales. Y he aqui que
cabian. Existian y se desenvolvian sin mayor problema. El test re-
sulta que ilumina no soélo la excepcion, sino también la regla o lo
que por tal se tiene indebida e ilusamente. Puede que sea la inversa
lo que rija. Por ahi, por tamafio solapamiento, anda la conclusion
que salta entonces a la vista. Puede que asi tenga algin valor de ca-
racter general el experimento realizado, aun siendo Gnico, para caso
extremo de la época mas improbable dentro del tiempo constitu-
cional y del espacio mas inverosimil en el mismo universo colonial
respecto al objeto ahi mas imposible, el derecho del trabajo, du-
rante un tiempo exiguo y por unas latitudes reducidas.

Con todo lo visto, ¢no habria que ubicar y comprender para
tiempo contemporaneo en tales escenarios constitucionales, los
existentes y operativos en cada momento y no otros, el plantea-
miento y evolucion de toda rama sustantiva del ordenamiento, sea
civil, mercantil, penal o del trabajo (293), formal o informal también
que fuera, o de todo él y de cada manifestacion del mismo en suma
y en definitiva, por muy poco o incluso por nada constitucional que
a primera vista pudiera parecer? Y no se trata en caso de alguno de
agregar alguna rama descuidada al ramo que se cultiva. Reintegrar

(203)  Pues nos ha ocupado el derecho pretérito del trabajo en el caso de Bioko,
puede proseguir la lectura viendo un paper in progress sobre el estado presente (2005):
A. Cawmros, Investigacion y denuncia: Los dilemas actuales de un estudio sobre los dere-
chos laborales en Guinea Ecuatorial, en Departamento de Ciencias Politicas y Relacio-
nes Internacionales de la Universidad Autonoma de Madrid, Working Papers OnLine
Series (http://www.uam.es/centros/derecho/cpolitica/papers.htm). Guinea Ecuatorial
suscribe convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo, a la que pertenece
desde 1981, para no rendir a continuacién cuentas: http://www.ilo.org/ilolex/english/
cprofiles/equatorialguineaS.htmapplication. Para mas amplia informacién no sélo de
derecho laboral, puede visitarse una pagina abierta por sindicatos y partidos espafioles:
http://www.ccoo.es/guinea.ec_democratica/index.htm. Otros enlaces interesantes igual-
mente a derechos ofrece el Departamento de African Studies de la Universidad de Co-
lumbia: http://www.columbia.edu/cu/lweb/indiv/africa/cuvl/EqGuineagen.html.
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en la historia juridica de tiempo constitucional el orden internacio-
nal en general y el colonial en particular significa poner unas supo-
siciones de momento en cuarentena, acto seguido en cuestion y a la
postre, si no en la papelera, en los archivos de testimonios pereci-
dos. Me refiero por supuesto a las suposiciones que pacificamente
presiden tanto la vertiente politica como la civil de la misma histo-
riografia y del propio derecho, de toda ella y de todo él en defini-
tivas cuentas.

Ante el panorama contrario que sigue ciertamente ofrecién-
dose, ¢se reparten incompetencias y responsabilidades? No son ex-
clusivas, ya sabemos. Respecto al derecho consuetudinario del tra-
bajo colonial, podrian corresponder en mayor medida, por el al-
cance del fendmeno, a internacionalistas que a laboralistas. En todo
caso, tiene su alta cuota de responsabilidad la historiografia juridica
que no acaba de hacerse con la perspectiva conveniente para la
toma en consideracion integrada y articulada de todo el conjunto
de las ramas del derecho en tiempos del constitucionalismo. Diga-
mos en suma que las responsabilidades recaen sobre una cultura
del derecho, la nuestra, quiero decir de una parte minoritaria de la
humanidad viva.

No parece en fin que ande cundiendo la practica profesional de
abordaje y tratamiento de la historia del derecho de los tiempos que
se tienen por contemporaneos, de todo él y de todas y cada una de
sus ramas, la internacional mas elusiva por supuesto comprendida,
desde perspectiva constitucional de derechos sustantivos, los de li-
bertad del caso, y procedimientos normativos, los de representacion
en juego. Si no quiere recaerse en la ficcion mas ilusa, no se diga
de democracia para lo segundo ni de derechos humanos para lo
primero. No se presuma para la historia ni tampoco para el pre-
sente. La una puede ensefiar al otro. Comencemos en la historio-
grafia por extremar el cuidado con el lenguaje para no contribuir al
fraude del derecho. Las palabras, tanto dadas como por dar, le im-
portan de modo neurilgico. Sean al menos ellas las cabales.

11.  Antropologia, representacion, derechos.

Sea la ciencia la cabal, lo cual seguramente excluye, al menos
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por ahora, a una historiografia juridica por muy critica incluso que
se presuma y que hasta se comporte. ¢Como se puede disertar so-
bre Bioko sin haberlo siquiera pisado, ya no digo sin hablar una
palabra de adiyah? La duda interesa y compromete desde luego a
la ciencia, pero también y ante todo al derecho, mas concretamente
a los derechos. Dicho de otro modo, la cuestién viene a resultar
primordialmente constitucional. Lo es aunque no se le reconozca
por parte del constitucionalismo ni normativo ni doctrinal.

Buena parte de lo que queda expuesto se mueve entre lo tenta-
tivo y lo presuntivo. Pues se trata de historia, en lo que se piensa
enseguida es en la necesidad del trabajo en los archivos. ¢No se
sabe con seguridad de la procedencia geografica y cultural de unos
misioneros quizas afroamericanos o afrobritanicos y ademas, en-
cima, anabaptistas, quienes negaban la gracia cristiana a la infancia
africana, con lo cual el mismo dato habria de resultar relevante para
darse cuenta de una medida de expropiacion con muy mediana
compensacion bajo Constitucion que amparaba expresamente pro-
piedad? ¢Unas Comisiones Mixtas de derecho internacional pudie-
ran presentar problemas de constitucionalidad al asumir competen-
cias politicas y especificamente judiciales de Gltima instancia, algo
entonces absolutamente imprevisto y casi imprevisible o poco me-
nos por los sistemas de Estado? ¢Esclavos y esclavas emancipados
pasaban a una condicion analogamente servil sin plantearse real-
mente dilemas constitucionales ni nada semejante por parte alguna?
Acudamos entonces, para obtener respuestas, a los archivos ecle-
siasticos baptistas, judiciales britanicos y diplomaticos estadouni-
denses, a todos ellos y a algunos otros mas, bastantes, antes incluso
de publicar una sola letra sobre Bioko (294). ¢Y no estan sin agotar

(204)  Se habra observado qie, sin hacer siquiera el intento de adentrarme, he ido
dejando pistas de archivos como, por ejemplo, de expedientes contra anabaptistas en
Espafia o de misiones baptistas en Gran Bretafa. La via por la que he llegado a la con-
viccion de que la tltima presencia en Bioko de quienes bautizan o no bautizan, segiin
perspectivas, fuera afroamericana me consta que arroja menos luces que sombras. La
bibliografia adicional, la de tales misiones, ni siquiera me ha aclarado relaciones entre
iglesias baptistas de Europa y de América. En todo caso y abundando en la copia de
archivos, queda en evidencia que el estudio del derecho colonial no puede contentarse,
para la época constitucional tanto como para la precedente, con fuentes de Estados o
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los archivos espafoles, los de la potencia colonial de antano en la
Guinea hoy Ecuatorial? ¢Y que decir de los que se encuentran por
Africa? Los hay por supuesto que interesan al caso (29%). Pero, en
fin, si tal fuera el procedimiento, si el agotamiento de archivos hu-
biera de ser la regla y llevarse a término, practicamente nada de lo
citado y encabezando desde luego este ensayo se habria nunca pu-
blicado. Advirtamos ante todo la falta de conciencia. Si entre tantas
incognitas de interés constitucional el experimento no resulta por
completo fallido, es porque sirva para cobrarla, a la conciencia me
refiero. Mas no cabe.

Hay otras preguntas, las que creo que pueden acabar por resul-
tar las claves. ¢Es una historiografica asi de concienzuda la que,
guardando absoluta consecuencia con la metodologia que predica
de sustento en fuentes, estaria entonces en condiciones de brindar
respuestas? ¢Es asi una ciencia de momento a medias que esta
siempre en camino de serlo redonda y por completo? Concedamos
que podria en efecto acabar por responder a tales concretas cues-
tiones, pero ¢seria esa, exactamente esa, la ciencia cabal y justa que

similares exclusiva ni prioritariamente. La mision civilizatoria no fue todavia, en tiempo
constitucional, menos religiosa que econdémica y politica.

(205)  R. MEeveErR-HEILSEBERG, Notes from the Liberated African Department in the
Archives at Fourah Bay College, Free Town, Sierra Leone, Upsala 1967; G. Hugo Nwo-
nwii y D. Evtis, Charactheristics of Captives Leaving the Cameroons for the Americas,
1822-1837, en Journal of African Studies, 43, 2002, pp. 191-210. Interesa también el
programa del congreso del 2000 en Nike Lake, Estado de Enugu, Nigeria, sobre Re-
percussions of the Atlantic Slave Trade: The Interior of the Bight of Biafra and the Afri-
can Diaspora (http://www.yorku.ca/nhp/conferences/past/enugupro.pdf), cuyas actas, a
cargo de Carolyn A. BRowN, acaban de editarse manteniéndose el titulo de la convoca-
toria, Trenton 2005. Y existe desde principios de los noventa un African Journal of Li-
brary, Archives and Information Science poniendo el acento en la localizacion y conser-
vacion de materiales en Africa, inclusive de los juridicos: Tom A. Apawmi, The Manage-
ment of International Criminal Justice Records: The Case of Rwandan Tribunal, en dicho
Journal, 13, 2003, pp. 1-10; de éste puede verse en internet su contribucion (Archives
and International Prosecutions: Genocide, Justice and Innovative Archival Practice) en la
International Conference of the Round Table on Archives (http://www.ica.org/citra/en-
glish/index_eng.html), sesion de 2003 en Ciudad del Cabo, asi como noticia de su par-
ticipacion a la Second International Conference of the History of Records and Archives,
Amsterdam, 2005, (http://i-chora2.archiefschool.nl/speakers.php): Who will be left to
tell the tale? Recordkeeping and International Criminal Jurisprudence.
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el caso precisa? Pongamos que realizase un descubrimiento como el
de que las Comisiones Mixtas se enfrentaron en efecto a cuestiones
de constitucionalidad referentes a las competencias judiciales de los
tribunales o cortes de Estados, pero que no se molestaron en cam-
bio por suscitar cuestion de orden constitucional ninguna en mo-
mento alguno, de parte britanica ni de parte espafiola, respecto a la
privacion de libertad de aquellos y aquellas a quienes emancipaban,
o que ni siquiera concibieron que se pudiese. ¢ Asunto sabido? ¢In-
vestigacion satisfecha? ¢Conclusion alcanzada? ¢Seria ésa realmente
una ultima y definitiva respuesta? ¢Y a qué responde realmente?
¢A quienes se dirige? ¢Y a quienes se ha dirigido la pregunta
misma? La cuestion constitucional de las salidas de la esclavitud a
quien ante todo concierne es a la parte esclavizada. Ahi y no a unos
tribunales de parte contraria habria de comenzar por dirigirse la
pregunta. Hay asi que liberarse del dictado de la panoplia entera de
unas fuentes, de la exclusiva de todas las que como historia repre-
sentan el imperio de una cultural. Es un imperativo moral perfec-
tamente ignorado por la historiografia al uso (29),

¢Como cabe sin embargo plantearse la indagacion si se trata
precisamente de quienes no pudieron dejar trazas autdbnomas por
escrito y que, si comparecen ahora en unos archivos, es asi a través
de miradas ajenas? ¢Como puede escucharse una voz extinguida a
la fuerza en el tiempo? Voz africana no hemos tenido ni siquiera
cuando se hubiera debido. Nos hemos encontrado con algin tra-
tado entre parte europea y parte africana. Los tratados ya se sabe
que se caracterizan por componerse como minimo entre dos voces,
de forma asi constitutivamente bilateral. Sélo nos han llegado en el

(206)  G.C. Sewak, A Critique of Postcolonial Reason: Toward a History of the
Vanishing Present, p. 301: « Historical sanctions for collective action toward social jus-
tice can only be developed if people outside of the discipline question standars of ob-
Jectivity preserved as such by the hegemonic tradition »; p. 203 ya citada: « a hege-
monic nineteenth-century European historiography » identificé « the archives as a re-
pository of facts », con lo cual, en su caso, « the object of representation that becomes
the reality of India » resulta construido por « the soldiers and administrators of the
East Indian Company », britanica por supuesto. Sustitlyase Izdia por Bioko y la East
Indian Company por el santo Jerénimo Maria Usera y compatriotas, inclusive quienes
hoy nos dedicamos a menesteres como el de la historiografia o el de la antropologia.
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caso documentos de una de ellas, la que lo entiende dirigido a la
prestacion de trabajo practicamente esclavista y lo desarrolla de
modo que oculte la evidencia o haga el intento, como hemos visto.
Para parte colonial el tratado se identifica con escritura y se inter-
preta por lectura de ella misma. Se entiende como unilateral incluso
a los efectos de atribuirse en exclusiva la jurisdiccién para impo-
nerlo, como hemos comprobado. Bilateralidad es cosa de las poten-
cias coloniales entre si, como en el caso de las Comisiones Mixtas.
La otra voz es excluida de origen y raiz, cancelando hasta historia
previa, por accion del colonialismo. Por sélo decir Bioko en vez de
Fernando Pdo no se recupera o ni siquiera se crea la sensibilidad
para detectar la ausencia. ¢O es que acaso quien esté leyendo viene
echandola en falta? Ya no digo voz. De la parte silenciada no que-
dan ni apenas ecos en los archivos producidos por la practica colo-
nial al alcance ahora de la historiografia (297). « Virtually unknown
even to Africanists », no digamos de europeistas. Casi desconocida
para la antropologia, ya no digo de la historiografia (208),

La antropologia puede estar al quite por encontrarse en mejo-
res condiciones. A falta de archivos cumplidos, aqui entra, como
otra presunta ciencia, la practica de campo, la que acude al lugar,
pisa el terreno, aprende idioma y se comunica. La hay sobre Bioko,
que no he citado (29°). Como no es mi especialidad, no osaria desde

(207) - B. Cravero, Tratados con otros Pueblos y Derechos de otras Gentes en la
Constitucion de Estados por América, Madrid 2005. El caso al que me estoy aqui refi-
riendo es obviamente el visto del tratado de 1862 con Bimbia, en el actual Cameran,
para prestacion de fuerza de trabajo cuyo texto de parte, en castellano, y cuya interpre-
tacion para disimularse las implicaciones esclavistas de su entendimiento colonial se en-
cuentran en la compilacion de Legzslacion referente a Territorios Esparioles del Golfo de
Guinea, pp. 60-62 y 77.

(208)  La expresion vimos que servia de arranque para una resefia de M. LINIGER-
Goumaz, Guinée Equatorial: 30 ans d’Etat délinguant nguemista, en un namero de 2000
del International Journal of African Historical Studies. Como puede particularmente
comprobarse en las paginas de esta revista y en las del Journal of African History, aun
con toda la historiografia citada y la antropologia que, como enseguida digo, no cito, el
juicio puede sostenerse en términos comparativos con otras latitudes africanas.

(209)  Para la tltima experiencia en Bioko de la que tengo noticia, Nuria FERNAN-
DEZ MORENO, The attitudes and roles of the anthropologist in fieldwork, en Revista de
Dialectologia y Tradiciones Populares, 58, 2003, pp. 153-170, reflexionando sobre tra-
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luego lanzar la especie que me permiti para con el llamado Derecho
Indiano, esto era que puede llegar a producir un turbador senti-
miento de verglienza ajena. Mas me consta que trata igualmente a
humanidad no europea ni euroamericana y particularmente a la
africana como si no tuviera inteligencia propia ni siquiera de si
misma. Permitaseme entonces la licencia de excusar también el re-
gistro de la que versa sobre Bioko. Tras haber hecho uso y abuso
de citas, asi al menos voy al final ahorrandolas en lo que se refiere
a un sector de la antropologia. Concentrandose en la reflexion, la
metodologia puede discurrir sin tanta ortopedia, pero no en todo
caso sin conciencia de la propia posicion por el condicionamiento
que supone la cultura particular sobre todo cuando se presume
universal. Para la antropologia de campo como para la historiogra-
fia de archivo, es con este humilde pie de entrada como conviene,
segin los visos, arrancar (219),

No parece ser lo que se estila. La presuncion de la propia cul-
tura comienza por distorsionar la relacion misma entre historia y
presente. La antropologia de campo suele situar a la humanidad es-
tudiada en un tiempo distinto al propio, no digo tiempo historico
porque se le representa como intemporal. Con esto suele enten-
derse que igual sirve para el pasado como para el presente. No ha-
bria asi en rigor narrativa estrictamente africana. La historiografia
contribuye procediendo como si la historia de Africa fuera prés-
tamo y recibiese energia de Europa. Estamos sin embargo sobre
aviso. Se nos ha alertado frente al éxtasis de la historia mediante la
retroproyeccion de la antropologia precisamente porque lo que me-
dia es la historia y una historia por afiadidura colonial produciendo

bajo de campo realizado entre 1988 y 1992. En las paginas aludidas de P. SALvADOR so-
bre Derecho Consuetudinario y Concepto de Colonia en la Revista de Estudios Politicos
y su suplemento de Cuadernos de Estudios Africanos se tiene alguna noticia de estudios
de antropologia en fecha significativa sustentando la presunta exclusiva indigena de tal
derecho, el que se dice consuetudinario. Puede también ilustrar la Bibliografia de Poli-
tica Colonial: Africa Subsabariana que se encuentra en dicha revista, 69, 1953, pp. 251-
260.

(210)  B. Cravero, Genocidio y Justicia, pp. 53-64, adonde me autoremito pues
ahi, con referencias, inicié la reflexion metodolégica sobre la localizacion cultural y
personal que aqui, a cuerpo limpio, retomo.
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profundos cambios en la humanidad afectada. La alternativa de la
comunicacion presente ha quedado inhabilitada como estrategia de
investigacion o eso se nos ha asegurado con toda la seriedad de la
profesion solvente (211).

Permitaseme una pregunta ingenua de respuesta ademas facil.
¢Alguien lo ha intentado? Nadie lo ha hecho respecto a Bioko. La
situacion actual de dictadura politica ciertamente no lo facilita (212),
pero el problema a nuestros efectos reside en que se ha perdido la
conciencia también en esta vertiente. Nadie ha planteado la necesi-
dad de comunicarse con la humanidad viva a los efectos estrictos
de la investigacion social, antropoldgica o historica que sea. Quizas
nadie de entre quienes concurren a este campo de estudio se en-
cuentre en la posicion de cultura que le permitiera proceder al
planteamiento (23). No acaba de situarse ni siquiera la doctrina del

(211)  Metodologiamente puede que no andemos por lo comtn tan lejos de la
franqueza colonial: « How comes it that the Africa of our inquiry possesses practically
no history befote the coming of Europeans? » (Arthur Percival NewtoN, Africa and
Historical Research, p. 267, en Journal of the Royal African Society, 22-88, 1923, pp.
266-277, con detalle que venia al caso, p. 270: « The beginning and early history of Bi-
afra, Loanda, Benguela, Mossamedes and the whole province of Angola, the islands of
Fernando Po, Sao Thome and Annobon, have received comparatevily little of the de-
tailed historical investigation that they deserve »). A nuestras alturas, como ya también
se nos ha advertido, incluso publicaciones sobre historia con titulo de Africa, obras que
bajo tal credencial se presentan y en su virtud se acogen, « tell us little about African
history », si algo la inmensa mayoria de ellas. La referencia derogatoria a la antropolo-
gia por historiografia capaz vuelve a ser por supuesto a LK. Sunpiata, From Slaving to
Neoslavery, p. 5.

(212)  Es notorio que Guinea Ecuatorial sigue al margen de los empefios actuales
de superacién en Africa de recientes conflictos y antiguas explotaciones entre otras vias
esto mediante la recuperacion de una memoria historica con participacion decisiva de
quienes han sufrido inquidades o sufren secuelas: African Studies Quarterly: The Online
Journal for African Studies (http://www.africa.ufl.edu/asq/index.htm), 8-1, 2004, na-
mero especial sobre Truth and Reconciliation Commissions in Africa; también, African
Studies Review, 48-2, 2005, nimero especial sobre Mourning and the Imagination of
Political Time in Contemporary Central Africa. Y no olvidemos que median genocidios
no solo presentes, sino también pretéritos de los que no acaba de aceptarse la debida
responsabilidad de parte europea: Danielle D LAME, (I2)possible Belgian Mourning for
Rwanda, en dicha entrega de African Studies Review, pp. 33-43, por no volver a recor-
dar el caso todavia mas clamoroso del Congo colonial.

(23)  El autor de la mejor monografia sobre el trabajo en Bioko durante el XIX,
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derecho internacional concernida con derechos humanos que, ante
acontecimientos que les afectan gravemente, ha de dar pleno cré-
dito a testimonios de la humanidad del caso (214).

A efectos de conocimiento de historia, tampoco ha transcurrido
tanto tiempo desde la época abiertamente colonial o incluso desde
su arranque decimondnico en Bioko. Y la humanidad sin archivos,
la que se encuentra privada de la capacidad de tenerlos, es la que
guarda mas memoria. La misma desautorizacion de la antropologia
retrospectiva puede que resulte precipitada. Se proclama desde uni-
versidades europeas y euroamericanas. ¢Como puede darse tan

From Slave to Neoslavery, Ibrahim K. Sunpiata, es liberiano de origen, muy vinculado
por lo tanto a la historia del caso, bien que tanto sus estudios como su carrera acadé-
mica transcurren en los Estados Unidos, profesando durante un tiempo en la Howard
University, caraterizadamente afroamericana, y en la actualidad en el Department of
African and African-American Studies de la Brandeis University, Universidad de funda-
cion judia militantemente ahora antisectaria y multicultutral. Personalmente es todo
menos un investigador ensimismado. Entre sus diversas obras figura Equatorial Guinea:
Colonialism, State Terror and the Search for Stability, Boulder 1990. Pues bien, tengo el
convencimiento de que su posicion metodolédgica, y en particular su rechazo sin mati-
ces de la antropologia retrospectiva, tiene mucho que ver con su localizacion cultural,
no exactamente en definitiva africana, sino afroamericana. Para exposicion actual de
sus perspectivas, LK. SUNDIATA, Africa in the Diasporic Gaze, conferencia en el Congrés
Internacional d’Estudis Africans organizado en Barcelona, 2004, por el Laboratori per a
la Tnvestigacic de les Societats Africanes, cuyo texto puede encontrarse en internet, junto
a algunos otros papeles de dicho simposio (comprendido el de A. Camros, Cooperacidn
y democracia en Guinea Ecuatorial y Mozambique): http://www.africa-catalunya.org/
congres/htmdocs/cat/continguts/textos.php?veure=ponencia.

(214)  Para el chequeo en el terreno de la practica, ya que no a Guinea, puede mi-
rarse al caso cercano, no solo por la historia vista, de Sierra Leona: Priscilla B. HAYNER,
Unspeakable Truths: Confronting State Terror and Atrocity, New York 2001, pp. 70-71
e Index de materias; William A. Scuasas, The Relationship between Truth Commissions
and International Courts: The Case of Sierra Leone, en Human Rigths Quarterly, 25,
2003, pp. 1035-1066, también en Cesare PR. Romano, André NoLLKAEMPER y Jann K.
KLEFFNER (eds.), Internationalized Criminal Courts and Tribunals: Sierra Leone, East Te-
mor, Kosovo, and Cambodia, Oxford 2004, pp. 154-176: Internationalized Courts and
their Relationship with Alternative Accountability Mechanisms: The Case of Sierra Le-
one. Y hagase la comparacién con la literatura citada de derecho internacional, la de
factura de juristas, que, inconsciencia mediante cuando menos y en el mejor de los ca-
sos, se figura una historia lineal desde las Comisiones Mixtas para abolicion de la es-
clavitud sin consideracién de derecho propio de quienes se emancipan hasta esta otra
practica centrada en el empefio de asegurarse derechos humanos elementales.
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olimpicamente por supuesto que hay alguna humanidad sin creden-
ciales para hablar, como fuente ademas primordial, respecto a su
propio pasado cercano? El caso es que se le esta privando de voz
en asunto propio y con ello virtualmente de derecho. Se le respre-
senta como si fuera sujeto que no pudiera hacerse presente por si
mismo. El indigena ya se sabe que es tan solo el informante. Lo
suyo no es el conocimiento, sino el testimonio, un testimonio a be-
neficio del inventario consumado por la ciencia que viene de fue-
ra (215). En efecto se le trata como si necesitase de la representacion
ajena para lograr presencia propia. Ni siquiera se hace notar la ca-
rencia porque ahi estin unas ciencias académicas, la antropologia
como la historiografia, ofreciendo la impresion contraria de apa-
rente existencia y hasta elocuente voz (21¢). Entre la una y la otra,
se tiene ahora incluso literatura que intenta contemplar la pugna de
la representacion propia frente a la representacion ajena, pero ha-
ciendo asi a la primera jugar todavia en campo contrario con efec-
tos hasta de exclusion llana a estas alturas (217). No es seguramente
por la via académica como podra superarse la suplantacion. ¢Se en-
cuentra Europa, quiero decir su cultura ubicua, realmente en con-

(215)  Pnina Morzar-HALLER, Writing Birthright: On Native Anthropologists and
the Politics of Representation, en Deborah E. Reep-Dananay (ed.), Auto/Ethnography:
Rewriting the Self and the Social, Oxford 1997, pp. 195-222, para una reflexién apasio-
nante a caballo de identidad y representacién, informacién y autoria, entre Africa Sub-
sahariana y Oriente Medio, Botswana e Israel.

(216)  G.C. Spvak, Can the Subaltern Speak?, en Cary NELSON y Lawrence GROSS-
BERG (eds.), Marxism and the Interpretation of Culture, Urbana 1988, pp. 271-313; John
BeverRLEY, Subalternity and Representation: Arguments in Cultural Theory, Durham
1999; G.C. Sewvak, The New Subaltern: A Silent Interview, en V. CHATURVEDI (ed.),
Mapping Subaltern Studies and the Postcolonial, pp. 324-340.

(217)  Kay WARREN y Jean JACKSON (eds.), Indigenous Movements, Self-Representa-
tion, and the State in Latin America, Austin 2002; Maria Elena Garcia, Making Indig-
enous Citizens: Identity, Development, and Multicultural Activism in Peru, Stanford
2005, con el efecto de exclusién mas evidente, al no ser miscelaneo, en este segundo
caso: « The Amazonian regions of Peru », lo que quiere decir varios pueblos indigenas
si no todos por entero porque alguno se encuentra dividido por la frontera con Ecua-
dor, « are beyond the scope of this book » (p. 179), mediante la decisiéon entendida o
las limitaciones palmarias de quien, escribiendo y publicando, sigue mediando en la re-
presentacion aunque ahora lo esté descartando (p.6, apoyandose en las primeras, Intro-
duction a Indigenous Movements, Self-Representation, pp. 1-46).
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diciones de representar a nadie salvo a si misma? Ni ella ni nadie,
pues no hay representacion sin presencia (218),

En definitivas cuentas, el despotismo cientifico global se une,
para casos como el de Bioko, a la dictadura politica local. Tal es el
orden de los factores pues lo primero, viniendo de los tiempos co-
loniales, es lo que historicamente precede en efecto. Y lo que tiene
mas peso, lo que esta demostrandose menos transitorio, poco me-
nos que inconmovible. ¢Es una cuestion cientifica entonces? ¢Es
una cuestion politica en cambio? ¢Es una cuestion ética en el
fondo? Es una cuestion juridica y constitucional por lo que importa
a efectos practicos. Afecta profunda y radicalmente a derechos. La
representacion cultural es, como basica y previa, necesaria para la
representacion politica aunque como tal ciertamente no se le con-
sidere o ni siquiera se le identifique por parte del constituciona-
lismo. Viene a impedirlo su misma habitual reclusion en ordena-
mientos dados de Estados constituidos (219).

He ahi la clave constitucional para la practica de unas presun-
tas ciencias. Se nos ha dicho: « To the immortal shame of Portugal,
Spain, and France », eran capturadas embarcaciones esclavistas de
las respectivas banderas por alla entrado el siglo XIX, ya en tiem-
pos constitucionales, en las aguas del Golfo de Guinea (22°). Diga-
mos ahora que to the immortal shame de la academia europea y
euroamericana, con Gran Bretafia definitivamente incluida para

(218)  Talal Asap, Muslims and European Identity: Can Europe Represent Islam?,
en Anthony Pacpen (ed.), The Idea of Europe: From Antiquity to the European Union,
Cambridge 2002, pp. 209-227; mas en general, puede anadirse del mismo T. Asap, For-
mations of the Secular: Christianity, Islam, Modernity, Stanford 2003, pp. 127-158.

(219)  Gonzalo ARRUEGO, Representacion politica y derecho fundamental. La parti-
cipacion politica representativa en la Constitucion Espasiola de 1978, Madrid 2005.

(220)  Recuérdese la cita del Columbia Centinel del 22 de septiembre de 1821:
« We have sent three Portuguese and one Spaniard to (the Mixed Commission in) Si-
erra Leone with 1.000 slaves. There have been, to the immortal shame of Portugal,
Spain, and France, no less than 100 slavers (vessels) in the neighborhood of Fernando
Po during the last twelve months ». La aclaracion de vessels figura en la misma noticia.
El recordatorio del destino de la Mixed Commission es en cambio mio. Prosigo en este
pentltimo apartado con la elevacion a texto del discurso paralelo que he venido con-
duciendo entre la historiografia y la metodologia a través de las notas, por lo cual algu-
nas podrian resultar finalmente ociosas como tales, ésta inclusive probablemente.

© Giuffre Editore — Tultti i diritti riservati



BARTOLOME CLAVERO 549

ahora como para entonces, la ciencia resulta el medio todavia mas
efectivo de extrafiamiento constitucional de buena parte de la hu-
manidad. Se le priva de la capacidad de representarse a si misma.
Se le excluye de la comunidad entre representaciones. Enmudecién-
dosele, se cancelan las condiciones primarias para que pueda ha-
cerse cargo de la responsabilidad y del ejercicio de los propios de-
rechos en la comunidad propia y en la comunidad humana. No ha-
blemos de racismo, pues no es definitivamente el caso. Digamos
que una herencia del mismo ha quedado fuertemente enquistada en
la cultura y opera seriamente en el derecho. Llamémosle suprema-
cismo, el que sustentara el colonialismo y no fuera cancelado por la
descolonizacion. Entre nosotros, lector o lectora, nos entendemos
entre palabras dafiinas siempre que no tratemos de engafiarnos, por
supuesto. Who has been left to tell the tale? Ni ta ni yo, sobrevi-
vientes y todo, testigos incluso, podemos narrar y atn menos eva-
luar what comes after, la historia postcolonial, tenlo por seguro.
Nuestro trabajo puede ser a lo mas el de guardar un archivo par-
cial, tan parcial como la justicia internacional al menos de antafio,
como aquella que se decia de Comisiones Mixtas (221),

12.  Moral del silencio y responsabilidad de la escritura.

La leccion del experimento, si sabemos extraerla, puede formu-
larse en términos de metodologia de lo mas sencillo y funcional
para el asunto concreto de este ensayo. Si quieres saber, lectora o
lector, sobre derecho laboral, pregunta ante todo al sujeto del tra-
bajo, a la trabajadora o al trabajador, incluso aunque sea indigena,
0 con mas razon en este caso, pues la ignorancia de partida de la

(221)  El interrogante critico sobre what comes after nos lo hemos encontrado
como propio de una literatura postcolonial no europea. Who will be left to tell the
tale?, ha preguntado, como también hemos visto, T.A. ApAMI, euroaustraliano y, por lo
tanto, archivero, a quien me permito parafrasear. Lo hacemos ambos de Herman MEL-
VILLE, de la cita que encabeza el epilogo de su Moby Dick (1851): « And I only am es-
caped alone to tell thee », quien a su vez la tomaba de la Biblia, del Libro de Job (I,
16-19: « Et effugi ego solo, ut nuntiarem tibi », segin la Nueva Vulgata catélica: http://
www.vatican.va/archive/bible/index_sp.htm), el vocativo para la novela definitivamente
con mintscula, el thee de ti, de quien esté leyendo.
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investigacion ajena, la tuya, resulta entonces mucho mayor, tanto
como inmensamente supina, me imagino, con escaso riesgo de equi-
vocarme. Si de lo que quieres saber es de derecho internacional,
aplicate igual el cuento, pues de lo mismo se trata. Pregunta a quie-
nes han sufrido colonialismo y atn padecen sus secuelas, por asi
decirles. Es la misma humanidad cuyas lenguas seguramente co-
mienzas por ignorar (222). Aun proponiéndote conocerla y ayudarla,
aunque sean asi otras, por humanitarias y cooperativas, tus ilusio-
nes, la comunicaciéon que entonces cabe por tu parte sigue siendo
la colonial en pie de desigualdad. Dadas tus condiciones, no esta en
tu mano remediarlo ni con investigacion ni con cooperacion que te
propongas (223). Espero no estar estereotipando al lector o lectora
previsibles de estas paginas. Si tengo lectura en Guinea, le ruego,
por favor, que prescinda del escatocolo y, concediéndome el bene-
ficio de la lucidez imposible y la sinceridad inconsecuente, me dis-
culpe por todo el resto.

Interroguemos si sabemos como y logramos que se nos acepte
el interrogatorio. Ella o &, ellos y ellas, indigenas en Africa o tam-
bién por otros continentes, pueden tener constancia viva de la cos-
tumbre de tracto colonial y pretension internacional que se les
aplica bajo la forma de derecho. Y t puedes asi enterarte si por lo
que comienzas es por reconocer tu ignorancia. Si no cuentas, lector
o lectora, con la posibilidad material o la preparacion cultural para

(22) En esto sigue existiendo una significativa diferencia entre antropologia e
historiografia a favor de la primera. Mirese la localizacién cultural o mas en concreto
lingtiistica de M.E. Garcia, Making Indigenous Citizens, pp. 14-17: su abuelo prohibio
el quechua en casa, tras emigrar de los Andes a la costa, por habituar a la familia al uso
del castellano; sus padres huyeron del Perti por reaccion frente al proyecto de intro-
duccién de la ensefianza del quechua en todo el sistema educativo; ella, la nieta, bilin-
glie ahora en castellano y en inglés, recibe becas en Estados Unidos para estancias en
Cuzco y Cochabamba a fin de aprender el quechua, pues va a ser antrop6loga. Si fuera
a dedicarse a la historiografia no se plantearia asi de perentoria la necesidad de hacerse
con una lengua de matriz no europea.

(22) M. ResTALL, Sevenn Myths of the Spanish Conquest, Oxford 2003, pp. 77-99,
sobre el mito colonial de la comunicacion por encima de la diferencia de lenguas y el
actual, en la historiografia, de la miscommunication con tal de no reconocerse que, en-
tonces como ahora, funciona una interactividad de fondo todavia no discontinuo, el
colonial mismo al cabo.
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actuar de tal modo, el interlocutorio no supremacista, tal vez fuera
mejor guardar silencio al menos como exponente de ciencia o tam-
bién como receptor y transmisor de conocimiento, receptora y
transmisora. Para ser cabales, importan no solo las palabras, sino
también las voces, quiero decir quién las pronuncia. Ni siquiera de-
jamos margen para la audicion. Como se comprueba por internet,
el espacio no conoce limites para el volumen y la diversidad de la
comunicacion, pero, aun habiendo capacidad universal de emision,
no la habria de recepcion si no se le abre sitio despejandose por
nuestra parte el terreno, quiero decir silenciandose nuestro voce-
rio (224),

¢Mejor, para puertas afuera de Europa, callamos entonces?
¢No seria mas responsable ayudar con nuestra palabra a que se
produzca la sustitucion de voces? Cabria el compromiso de hablar
ahora para callarse luego siempre que se preste entretanto atencion
a las otras voces que vienen incluso a aclarar nuestra propia histo-
ria, a despejarla ante todo de ilusiones civilizatorias. Seria sin em-
bargo preferible dejarles de entrada todo el espacio. Ellas mismas,
descolonizandonos, salvando nuestros mas vergonzosos silencios,
podran encargarse de acallarnos para indicarnos después, sélo mas
tarde sobre nuevos supuestos, el lugar desde el que nos corres-
ponde meter baza (22%). La Gnica buena razon para no guardar ese

(224)  Gloria MonastERrIOs, Abya Yala en Internet. Politicas comunicativas y repre-
sentaciones de identidad de organizaciones indigenas en el ciberespacio, en Daniel MATO
(ed.), Politicas de identidades y diferencias sociales en tiempos de globalizacion, Caracas
2003, pp. 303-330, bien que, aparte de limitado a un continente (Abya Yala es nombre
indigena, en lengua kuna, para América), resulta obsoleto sobre la marcha por la misma
fluidez del medio. No hay guia de internet que supla la experiencia de las navegacio-
nes personales por el piélago de periplos colectivos.

(225)  Michel Rolph TrouiLrot, Silencing the Past: Power and the Production of
History, Boston 1995; Global Transformations: Anthropology and the Modern World,
New York 2003, p. 36: « If the reduction of North Atlantic universals also has to do
with their power to silence their own history, then we need to unearth those silences,
those conceptual and theoretical missing links that make them so attractive », atracti-
vos los presuntos universales noratlinticos, los de matriz europea, mientras que los /inks
coloniales anden zissing, ocultas sus conexiones con el colonialismo gracias a thezr
power to silence their own history, a la capacidad mantenida no exactamente a estas al-
turas de imponer silencio, sino de producir historiografia como actividad de provecho
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silencio seria la de ejercer de portavoces, pero ¢quién lo necesita?
¢Y no ha sido esa precisamente la funcién mas exquisitamente co-
lonial? El colonialismo consiste en tomar sin autorizacion la pala-
bra y asi el derecho de gentes ante quienes no se rinden cuentas.
Digamos que los recursos pueden venir por anadidura. Aqui en
todo caso lo que nos interesa es el derecho.

Hay practicas de la palabra que se acercan al limite de unas po-
sibilidades. Se capacitan concienzudamente para el ejercicio de la
interlocucion. Se mueven entre lenguas como entre mundos para
que todas y todos se comuniquen. Hacen acopio de testimonios;
estudian a fondo antecedentes y circunstancias; reconstruyen histo-
ria; analizan presente; trazan relaciones; ofrecen reflexiones; con-
cluyen incluso. Hay algo que no hacen. No se ponen en cuestion.
No se interrogan sobre la propia necesidad de un oficio al fin y al
cabo de mediacion ni cuando quienes precisan manifestarse sin in-
terposiciones estan con vida. Incluso cuando se han puesto todos lo
medios para lograrse una interlocucién y se consigue, el cortocir-
cuito viene a producirse, si no antes, en el momento de escribirse y
publicarse con nombre propio en el ajeno. Se expropia con el co-
nocimiento la representacion. Es un terreno de confluencia entre la
antropologia y la historiografia, mas complementarias incluso en su
practica de lo que suele en la academia presumirse (226).

afadido al ya obtenido con la propia historia y asi todavia, academia mediante, asegu-
rado.

(226)  ML.E. Garcia, Making Indigenous Citizens, comprueba suspicacias que en
medios quechuas provocan politicas humanitarias y programas educativos tanto del Es-
tado del Per como de agencias internacionales y de ONGs, tomando nota (p. 111:
« We should be careful not to confuse activist voices with the voices of those they claim
to represent »), pero en ningin momento se plantea si su propio trabajo de mediacion
interlocutoria como antropologa de campo cuenta con razones para pretender la posi-
cién exenta que esta de hecho presumiendo y sobre la cual, aunque algtin equivoco le
diera pie, se cuida de no interrogar a nadie, ni siquiera a si misma salvo para proclamar
un alto sentido de la responsabilidad, suyo y de un determinado entendimiento de la
antropologia (M.E. Garcia, Ethnographic Responsibility and the Anthropological En-
deavor: Beyond ldentity Discourse, en Anthropological Quarterly, 73, 2000, pp. 89-101).
La encuesta antropoldgica se limita a la experiencia de presente, dandose por descon-
tado que, sin archivos, no hay entre informantes conocimiento atendible del pasado. La
historia asi se reconstruye como historiografia también por esta antropologia (M.E.
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¢Caben en estas condiciones las formulas transitorias y coope-
rativas de prestar voz para que por fin se obtenga por quienes vie-
nen siendo privados y privadas de ella? La antropologia se acerca
al menos a estas cuestiones del derecho ajeno, pero la historiogra-
fia, inclusive la juridica, con su cara vuelta hacia el pasado, anda
completamente de espaldas. Y no digamos de la doctrina del dere-
cho acomodada en la inconsciencia de presumir que la diversidad
cultural es indiferente a los derechos, por humanos éstos e inhu-
mana por lo visto aquella, la multiplicidad de culturas constitutivas
de humanidad. Cunde la confusion en este terreno. La provoca
fundamentalmente un supremacismo empefado en equiparar mul-
ticulturalidad constitucional y relativismo moral. Genera este mani-
queo con su mismo empecinamiento por seguir entronizando como
universalista una cultura en particular, la de matriz europea de tra-
dicion colonial por supuesto (227).

¢Hubiera hecho mejor en callarse en el pasado una doctrina ju-
ridica toda ella colonial? ¢Equivaldria la conclusion a la injusticia
retrospectiva de aplicarle exigencias anacronicas? Se nos ha aseve-
rado que « no seria justo aplicarle nuestros criterios politicamente
correctos ». La base de derechos humanos definitoria de la historia
constitucional frente al pasado y cara al futuro se diluyen para su
propio tiempo y la exigencia actual de tratamiento y respeto en tér-

Garcia, Making Indigenous Citizens, pp. 63-83). Para todo ello, mal pueden en su caso
contradecir unos y unas informantes a quienes, segin reglas tipicas de la antropologia,
ademas de reducirseles a la transmisién de experiencia en bruto, se les mantiene, junto
a sus comunidades, en el anonimato. Procédase de nuevo a la conveniente sustitucion:
« We should be careful not to confuse scholars’ voices... », comenzandose por supuesto
aqui con la mia.

(227)  Es el asunto de base sobre el que he reflexionado, entre referencias de lite-
ratura antropoldgica, juridica e historiografica que aqui por remision puedo ahorrar, en
B. Cravero, Multiculturalismo constitucional con perdén, de veras y en frio, en Revista
Internacional de Estudios Vascos, 47, 2002, pp. 35-62. Me permito repetir tan sélo un
caveat. Personalmente soy tan individualista como, sumados y todo, el constituciona-
lista Ronald DwORKIN, Taking Rights Seriously (1977), y el internacionalista Thomas M.
Franck, The Empowered Self (1999), pero trabajosamente sobre el terreno, pues no en
bibliotecas ni congresos, archivos ni museos, sedes académicas ni circuitos turisticos, he
aprendido a considerar tal signo de identidad como manifestacion legitima de cultura
particular y no como predicado imperativo de civilizacion universal.
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mino de dignidad humana se reducen a comportamiento politica-
mente correcto. Es un relativismo de la moral que conduce a la
irresponsabilidad de la jurisprudencia, de la pretérita como de la
presente, su historiografia, la juridica, por supuesto inclusive (228).

Para un pasado al fin y al cabo cercano, estamos hablando de
doctrina que produce Constituciones, aquellas no sélo espafolas
que asumen la combinacion de férmulas que cortocircuita derechos
y encubre servidumbres. La escritura era constitucional y colonial a
un tiempo. Si las libertades humanas se hubiesen reconocido como
principios constituyentes sin materializacion por escrito, habrian
podido crearse condiciones para que el mismo derecho constitucio-
nal se abriera camino a lo ancho del ordenamiento sin sufrir el cor-
tocircuito ni brindar la cobertura, para que se hubiese en concreto
puesto en evidencia la inconstitucionalidad de la sujecion familiar
aquende y el dominio colonial allende, todo aquello que encubria
el despliegue alegre de la doctrina. Tanto normativa como discursi-
vamente, el papel de la escritura constitucional no es historica-
mente el de signo constitucionalista que entonces se pretendio y
hoy sigue presumiéndose. A partir del reconocimiento de los dere-
chos de libertad, puede que hubiera sido mejor y atn lo fuera una
pausa de silencio de norma y de doctrina. Dicho de otro modo, so-
bran la cooperacion y el adoctrinamiento no tan sélo politica la una
y religioso el otro, sino también ambos, con todo lo que igualmente
arrastran, constitucionales. El colonialismo también tuvo como
tiene un rostro constitucional (229).

La leccion de moral y responsabilidad puede con todo genera-
lizarse. Ahi se le tiene, la del silencio nada vergonzoso por razones
perfectamente, por dignas, confesables. Ya no se trataria de aquella

(228)  La cita y el argumento pertenecen, como ya nos conta, a C. Petrr, Detri-
mentum Rei Publicae, presentando el mérito al cabo de asomarse a la cuestion, aun con
el handicap del relativismo moral a mi juicio, en el seno de una historiografia, la juri-
dica europea, que tiende a datla sencillamente por inexistente y no, como en el caso, a
tenerla sumariamente por inapropiada.

(22°)  Por plantearse en nuestro terreno, viene especialmente a cuento el rechazo
ya citado de F. CoopEr, Decolonization and African Society: The labor question in French
and British Africa, frente a la nutrida tropa de knowledge-bearing outsiders con todo su
irresponsable bagaje de contradictions of universality.
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forma pretérita de silencio que habria de resultar hoy clamorosa y
no acaba de serlo, el guardado por las Constituciones y por el
constitucionalismo que asi miraban a la reproduccion del orden
consuetudinario constitutivo de patriarcalismo y colonialismo. Tras
la descolonizacion y otras reformas, al silencio colonial le ha suce-
dido la palabreria supremacista, no la deliberadamente politica, ya
en recension, sino la inconsciente e irresponsable de las ciencias so-
ciales, que ahora en cambio se crecen. La jurisprudencia encabeza
a efectos practicos. Lo hace mediante el sustento de una historio-
grafia dicharachera sin conciencia de colonialismo, la juridica de
matriz europea que se cree universal. Su misma localizacion cultu-
ral es rasgo constitutivo. ¢Como va a caber conciencia en lo que se
ha constituido por accion de la inconsciencia? ¢Cabe el silencio en
lo que se constituye por fuerza de la palabra? Cabria al menos y re-
sultaria tal vez por si mismo saludable el mero intento (239),
Cuando hay responsabilidad en la conciencia, puede haber dig-
nidad en el silencio. Pensemos en la referida expresion de sobrevi-

(9)  Permitaseme finalmente otra nota personal. Nadie me creeria si dijera que
estoy avergonzado por la cantidad de paginas que he publicado. Si afiadiera como ra-
z6n para dejarlo que la administracion espafiola solo reconoce un maximo de treinta y
seis afos de investigacién para complemento retributivo y que en mi caso los cumplo
en éste del 2006, agradeceria que tampoco se me creyera porque la motivacion seria
mezquina. Caso de que la adicciéon no me pudiese y asi lograra guardar silencio, con-
cédaseme que seria por otro orden de razones que tienen que ver con la vergiienza de
haberme prodigado. Al final hubiera bastado con un par de libros, Antidora vy, si llega
a buen puerto, el que estoy ultimando y al que también me he referido, E/ orden de los
poderes, que afronta el tindem de constitucionalismo y colonialismo. Precisamente por
concentrarme a ultranza en espacio, tiempo y objeto, por limitarme a una cultura his-
torica de lo mas excluyente, Antidora podia concluir abriendo unos horizontes por los
que prosegui, los que se ubican culturalmente a si mismos y de este modo cobran pers-
pectiva para apreciar la multiplicidad entre culturas, aunque alguna diligente resefia me
achacaba lo contrario, esto es que mi fascinacion por la teologia catolica barroca estor-
baba dicha misma apreciacion de la diversidad cutural (Julius KirsuNER en Journal of
Modern History, 64, 1992, pp. 835-837). Para ejemplo de la historiografia juridica que
obra de este otro modo, entre el encantamiento y la ceguera como si Europa fuera el
universo entero porque tuviera capacidad para representarlo, sin ir mas lejos, B. CLa-
VERO, Mayorazgo (1974), Madrid 1989, incluso, o en mayor medida todavia, en esta se-
gunda edicion, pp. 435-473. El giro definitivo lo consumé en compania de un santo ca-
tolico: B. CLAVERO, Beati Dictum, también ya citado (Dictum Beati, en Quaderni Storici,
86, 1994, pp. 335-363, es version muy resumida de objeto mas circunscrito).
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vir a un genocidio fo tell, para poder testimoniarlo. Resulta sinto-
maticamente de uso mas comtn para holocausto de humanidad eu-
ropea que africana, como si hubiera de ser la Europa de todos los
continentes y en exclusiva ella, Europa en un sentido cultural o no
necesariamente geografico, la que tuviera siempre la voz como si no
hubiera tenido la responsabilidad. Aun no como en los tiempos
abiertamente coloniales por supuesto, el binomio de gernocidio y
justicia, el de la necesidad imperiosa de la reparacion ante eviden-
cias de la destruccion incluso pretérita, pues no cabe en esto pres-
cripcion, sigue significativamente lastrado cuando se trata de huma-
nidad indigena, la que ha sufrido la atrocidad del colonialismo y
sufre encima postcolonialismo, las secuelas nada nimias (231).

La moral del silencio no predica enmudecimiento. Muy al con-
trario, se trata de oirse las voces que se han tenido sofocadas al
aplacarse el vocerio ventrilocuo que ha venido receptando rédi-
tos (232). La historiografia y la antropologia, con su secuestro impe-
nitente de la representacion, prefiguran exterminio. Mejor calle-
mos.

(331)  E. BarkaN, The Guilt of Nations, pp. XXX-XXXIV, que también aborda el
derecho a la reparacion no solo por genocidio en Europa, sino también por esclavitud
y por colonialismo no menos o realmente mas genocidas a lo ancho de la geografia hu-
mana, pp. 159-307; Marc GALANTER, Righting Old Wrongs, en M. Minow y N.L. Rosen-
BLUM, Braking the Cycles of Hatred, pp. 107-131, sobre la discriminacién presente de
reconocimientos y reparaciones.

(332) M. MiNow, Between Vengeance and Forgiveness: Facing History after Geno-
cide and Mass Violence, Boston 1998, p. 5: « Even to speak... is to pretend to negate
their unspeakable qualities and effects. Yet silence is also an unacceptable offense »,
como principio hoy indeclinable en todo caso. Ya adverti que, de América a Africa, iba
a seguir la linea, entre derecho e historia, historia y derecho, de Genocidio y Justicia.
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