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Their tindian tribes’) relations to the United Siates resemble that
of w ward to kis guardian. Thev look to our Governiment for pro-
rection, relv upon s kindness and its power, uppeal 10 it for relief
1w pheir wanis, and address the President as their Great Father:

Supremc Federal Court. United States, 1831

Se mruta de un texto juridicn. de aplicacion del devecho, de natu-
ruleza judicial. Su fecha es de 1831 ... La sentencia concluve que
el Tribunal no puede defender los devechos de los cheroques: v
gue si ¢ éxtos se hai cattsado v ose espera guie se causen nuevos
danos. el Tribunal o ticne nada que hacer

ARIANO Peset tiene un lugar de primera linea re-
M servado en la historia de la historiografia juridi-
ca en Espania no solo por la entidad de su aportacién
en docencia ¢ investigacion. sino también por la post-
cion que le tocd ocupar y el papel que supo desempe-
fiar a riesgo de la propta promocion profesional y a
costa, en efecto. de retardarla. Entre los anos sesenta
y setenta del pasado siglo. representd la oposicion
mas inequivoca a quien entonces controlaba el acceso
a catedras de historia del derecho. Eran tiempos de
dictadura politica que, tras la sangria de la guerra y el
exilio. pudo reproducirse facilmente en dmbitos aca-
démicos. Aquel canciller, de ftormacion nsegura en
filologia y deficiente en derecho, busca para la mate-
ria el refugio, por cuanto toca a la investigacion, de
un alto medievalismo gue pudiera librar del compro-
miso de la abundancia y contraste de fuentes, asi
como dio rienda suelta, por lo que respecta a la do-
cencia, a un bajo modernismo exultante entre unos
tiempos preconstitucionales que serian de plenitud
para una nacién espafiola ya por entonces crecida y
un periodo constitucional que vendria a suponer la
desnacionalizacion del derecho espafiol, tedo ¢llo asi
de imaginario y hasta contrafactual. Su nombre, Al-
fonso Garcia Gallo. suena hoy por supuesto menos

Comentario de Texto, Oposicion a Citedra, 1944,

que ayer, cuando impcraba sobre toda un area de co-
nocimiento. valgan anacronismas, al menos éste de
una designacion. Mariano Peset se significaba por su
posicion resuelta y consistente frente al neomedieva-
lismo tactico tanto como al paleomodernismo estraté-
gico, a presunta ciencia tanto como a sesgada ideolo-
gia.!

Mi homenaje va a tener una dosis irremediable de
contrahomenaje, ambos ademds muy personales, el
une, lo principal, a Mariano Peset; el otro, lo inciden-
tal, a Garcia Gallo. Entre las cosas de la vida que difi-
cilmente se olvidan figura la deuda de complicidad
generada durante la travesia de tiempos oscuros como
la que, cual pariente menor, tuve la fortuna de con-
traer con Mariano Peset.’ Menos mal que se trata de
ese género insolito de débitos que nunca se pagan,
pues comnienza por no haber modo humano concebi-
ble de satistacer]os. El crédito igualmente inhabitual
consiste no tanto en la vicisitud de una ubicacion
como en la disposicion para asumirse responsabilidad
y hacerse cargo. Alicnigenas como éramos en el gre-
mio de un pequeno munde donde ingresabamos por
interés en la historia y en el futuro del derecho, por
compromiso asi con el presente, nuestra complicidad
fue literalmente impagable, mas no me pondré tan

* Catedratico de Historia del Derecho v de las Insutuciones, Universidad de Sevilla. clavero@us.es.

' Martano v Jos¢ Luis Peset, Ficens Vives v fu historiografia del derecho en Espadia, en Johannes-Michael Scholz {ed.). Vorsmdien zur
Rechishistorik, Frankfurt de) Main, 1977, pp. 176-262, testimonio elave todavia en caliente. Para confroniacion de campo, en colaboracion
ahora con Juan Gutiérrez Cuadrado v José Trenchs Odena, fuero de Ubedu. Valencia, 1979,

* Permitaseme recordar un solo toque de anéedota por categoria para cada una de las citas. Mi resefia de los Vorstudien zur Rechishistorik
fue devuelta por el Amitario de Historia del Derecho Espuiiol alegdndose que ya se habia rectbida owra e improvisdndose a continuacion poco
mas de un par de parrafos por un compadero cuye hombre recuerdo malamente y no me apetece ahora comprobar en el volumen 47, 1977, pp.
886-888. Con Mariano Peset v Juan Gutiérrez verdaderamente disfruté mieniras ultimaban el irabajo sobre el Fuero de Ubeda, aunque hoy, di-
luida al menos fa contaminacion politica del desafio académico. parczea mentira que una fuente como ésa pudiera deparar tan buenos ratos,
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nostilgico como para aseverar ahora que contra aque-
Na dictadura vicaria viviamos mejor o disfrutabamos
mis de e vidie aungue pudiera ser de T profesional.
Me refrero naturalimente al vicariato de Garcia Gallo,
In recuerdo de otros tiempos cono s propiv de la
profesion historica, con ¢l duclo del contrahomenaie
quiery que arrangue la alegra de

, _ homenaje. Sea lo
primere pre de entrada. No se trata de ofender i pro-
vocar en la cara i entre lineas.” sino del sano v vozoso
cjercicio de tu libertud a rostro descubierto p;;rLI arrear
problemas v clarticar posiciones, o de hacer ¢ intento
al menos. Arranco en Bspana. prosigo por Amdérica v

avabo conun inerrogante. - A lzo que ser entre 07

Trasladémonos o Madrid v al afo 1934, cuando
it de s sitediis vacuntes s mosirencas por o
guerra v el expolios Lde doctorado de Friseoria de tas
Tntiuciones Podivicas v Civifes do Amcerica en la Fo-
ciltad de Derecho de Ja Universidad Namada Com-
p]utcnsc. pero de sede en Madrid, se dispone a ser cu-
lj;trlz‘n por la colaboracion entre un tanico candidato en
liza. Alfonso Gareta Gallo, v un triibunal entresado,
cuyos nombres ahora. de entrada, digamos que khucl-
wan Elanterior titular de la catedra. Ratael Altamira.
habia cumplido en 1936 la edad de jubilacion. cuando
ademas se hallaba comprometido con trabajo en insti-
tuctones internacionales, pero la pri\nCIGn la sufie
por um exilio delb que no regresurin. Vivo v capaz en
1944 todavia magistrado del Tribunal Permanente de
fusticta Internacional de Lo Hava, aun suspendidas
sus actividades por lainvasion nazi. nadie parece que
contase con ¢l en Mudrid para ¢l mantenimiento.
asignacion. programacion v desempedio de ta catedra,
Personas de muy inferior autoridad se disponian a in-
vestra Gareta Gallo con independencia. a tenor de Ia
gratutdad de sus elogios. de los cjercicios de oposi-

* Hasia la comcidenci; 2k e s ;
asl i puede resuliar provocaliva: - : Cfistors ST
i provoculiya: Ancirio de Hisiorig del Dorechie | spreaied, T3 12003, 823-84(

cron saeerdotl wclusive, de eelebracton.

l . ar N 5 SN . e e T N
icularmente par comprabarse la posicion todavia no dominante de Gareia Gallo antes del trasl

miente subsizutente como Seeretario General del Tustitute Nacional
Ispaiul conotros legados de suceston nadi vo
nades acaddmicos. Mapuel Martines Neira,

Pure no eatretenernie ahor on esto. bien obvio par oy parte. remito gl
. i

Indias ¢l Derecha tidiano como derect
Seobservard que, por ih

celo usual de correccones medebidas,

on sweslial il s vontracorrienle, du la memorna académica de Altonso Gareiu Galle, de inteiatis
Aoavgiidirde cronica de un congreso cienlifico sobre Ratacl Alamira sumaria por el

Pueden verse. como otros detailes de Tos que tambicn hago vracia. en el partic
. | ] hago gracii. en ol particn)
Ium. O U CXPROEMENLS v, i homenaje aparejado alguno, on exelusisay debido a
N . x> P o ‘It \
;L\jln.\(!llfiumk,}. Politicas v Civiles de Amcrica en 1944, Ui opositor distinguido: Alfonso G
de Pered . b1 ’. R : . 3 I o )

‘ li;( 1o Ahstoricn Pubdico, Proc soid v ke u Nevegaen, 18 (1903 488 =900,
Aungue no e oeupe de by oposicion de marris. pues no es estrictamente de historta del d

i [ ¥ . Los catedriticos de la posguerra. Las opesiciones a citedra de Histora del Derect

| andusme ™ Crrdormos dol bustivuee Gruono de Lebeiio de Estidios sofwe fo Uit crxidd. 6 (2003, ]
A0 ~ . . . . . N V ’ - o
ren clocuemie: De o OPYOSICIOIeS DA IO AN o for eseneha de Crarcier Calln

e 9 Derechn T ! e carapeo en Furopa hoy entee L historia vy of derecho. o bien | uropa entre postealonial
ata publicarse porlos Quaderni Fiorenting per fa Stovea det Pensioro Giridico Modernon. 13 ¢ 2004)

orrar o as espegifcaciones, © : y para refer

T e entinuas especificaciones. estoy utlizande L mavaseads para referirme a Fstado independicnte v |
il para indicar estado comporente de los Farados Unedos o de Meéxico Espero que el uso 1 ;
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cion. v sin realizirse ni siquicra en rigor la misna, 3 la
vista de la forzada fulta de competencia, Mis alla de
unas muimas v clementales paginas de manual en co-
faboracion. ¢l candidito no contiaba por entonces con
abra americanista. cuyvas primicias. con la vision mis
colomial v también mas comoda de un Derecho Tndia-
Ho como mera extension de derecho castellano. resul-
tarian de la ocasion. Nisiquiera habia participado en el
homenaje a Ratae

c1on que. a lo que resoltarian visperas de la guerra v el

Altamira con ocasion de su jubila-

extlio, concitara una logica concurrencia de historindo-
res del derecho punto a historiadores vtambien juristas
Hanos ast como o pedagocos s Tieratos, T eveso o L
catedra de Instoria de América seria movimiento clave
para fa dictadurs en la historia del derecho.”

ED tramite debia realizarse. Los ejercicios del ta-
pade mal cubierto v lox juicios del jurado bien dis-
puesto-habian de constar en acta Fa oposicion trans-
curre no como s ersara sobre historty de las msting-
aones de Americas las politcas v las civiles. sino
coma sk fuera en electo de Dercehier bidicno. esto es.,
de fa version de la materta caracterizada por un fuerte
SESEO hispanista v. de pase. colonial” Solo hav un
cjercieio e actas de planteamiento que parece Cseit-
par a(al disefio casero, ¢l quinto, consistente en unos
comentarios de textos. en lo que respecta en concreto
al tereero de entre ellos. Fue uno decimondnico v de
procedencia encima anglosajona, una sentencia de T
Corte Federal Suprema de los Fstados Unidos, Che-
rokee Nation versus Geargia. de 1831, mediante la
cual se reconoce el derecho de los pueblos indigenas
cnosus propros errttorios incluso frente a los es]udos
que forman parte de los Estados Unidos bajo una pro-
teccion politica. tratados mediante. de fas institucio-
nes federales. todo 1o cual se formaliza en términos

Juridicos de tutela domestica. denegandosele asi a la

nacion indigena la condicion de Estado con maviscu-
la o incluso de estado con mindscula,” Tales pucblos

) tewmphido relato, wloce-
a edutorial. sin fir-
cantraste, no dige que por < nuso, al extramo).

ar vontrahomenaje tfrente o un fifor amiconom comphu-
Manuel 0 Pelies, “La citedra de daciorado de Distoria de
arcia-Gallo v de Dicgo™. Crewclernos Infirmaiivos

crechos micresa desde Teego para toda elio, pas-
ado a dicha caredra complutense v del nombra-

1 e de Extudios furidicos que se bace con ol ddamario de [isioria del Doerechio
untarza del Centre de Estudios Histaricos s con resortes shora decisivos Jde lormacion de tribu-

ha Espadol cn el
352190 con un ditie apartado

apartado que le dedico a “Quintacsencia del colonialismo en las

¥ preconstitu-

‘ ami-
lerie al rermato impreso seriado sin sl e

Jaiorancia dacadénmica por Expaiic (194403 privacion indigena por dmcrica t1N3])

constituirian. con st derecho. gobierno v territorio,
naciones. pero Tnactones domdéstcas dependicntes”
de los Bstados Unidos. como “Gran Padre™ providen-
cial el Presidente mismo. Con derroche de mugina-
¢ion para sustentar esta jurisprudencia en la clausula
constitucional de comercio que o reserva @ compe-
tencia Tederal cuando se desarrobla “eon naciones ex-
tranjeras. entre mas de un estado sterior o con tribus
indias™, estas asi como un tercer género, de tal modo
e sienta la reela de dependencia cotonial de los pue-
blos indigenas respecto a los Estados Unidos. Para
exprimir de estit forma b Constitucion, sirve L doc-
trina dJe dependenci indigenat por status de minorta
precisada de tuteta que habia legado o America de
mano hespana.”

Garcia Gallo entiende que. de una parte. ¢l terri-
torio indigena va cstaba “ocupado™ por los Eistados
Uinidos. conto nmos asegura que antes por los franceses
v olos ingleses, bien que medinte Talanzas”ovoque.
de otra parte. Ja Corte Federal remata ahoras en X3
la facha de privar al pueblo cherokee de derecho algu-
no imcluso trente a “tratados™ que tendrian firmados
con el estado de Georgin, “kn este caso ha prevaleci-
do una vez mas ka politica o el interés sobre ¢l dere-
cho™, pues. segim la lectura de Garcia Gallo, “la sen-
tencia concluye que ¢f Tribunal no pucde defender los
derechos™ de los indigenas v gue “sioa éstos sc han
causado v se espera que se causen nuevos dafos, ¢l
Tribunal no tiene nada que hacer”™. Menudo cinismo
el vangqui v valiente comentarista el concursante. Ya
puestos, se atreve meluso a comparar: “Faltos de pro-
teCCion. en este caso comoe en otros casos. los indios
serdn subvugados par los norteamericanos v se tran
extinguiendo. Solo cuando la extincion es total surge
la preocupacion de conservarlos coma prezas de mu-
seo on sus reservas. Contrasta esta politica con la es-
paiiola. donde cualquier misero indto. no i un pue-
blo. era motivo de preocupacton para los virreyes por
las quejas que contra €} pudiera levantar™. Ante la fal-
ta en realidad. pues es patente. de conoctmientos his-
toricos sobre el casa, sobre hecho como sobre dere-
cho. ¢l Derechio Indiano sale al quite con toda su car-
ga presta de ideologia complaciente.”

Parcce Gareia Gallo conover del caso. de alegatos
y sentencia, tan solo una parte, la del fallo que le en-
tregan para comentario. No tengo noticia de que hu-
biera ni hava del expediente traduccion cumplida al
castelluno." Sin entbargo. el propio fallo podia dar

* i Clavero ¥ Raguel Yrigoven (eds ). Proniceaatorion iindigonas de fux Constituciones aviericanas, en el stho web do
de Dereche © Socivdad (htp wawswadertanctorg), vontiene registros de texios de €
cliusula de comereio en Fstados Unidos. por na dejar de notificar tan sorprendente desenvol
la posieion indigena de la sentencia del caso Chernkee Narion v Georgia

© AL Pelier, "L chtedra de dovtorade”™, pp. 48033896, reproduce integrn ¥ comenta algo ¢l gjercicio
& sentencia on fa red resaitando preferible de entrada. por b materl det sino. ka oftcial de lu Cherokee N

"3 Tas vartas edicrones de |
hip: wiww cherokee org Cuiture HistoryPage. asp?D- 85,
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lugar a una vision algo mas compleja o al menos en
otra linea por estar mirando. no al derecho sustantivo
sobre of eual fa nusma sentencia no ha dejado de pro-
nunciarse. sing a fa legitimacion procesal que le mar-
caria unos timites: "1 it be true that the Cherokee Na-
tion fave rights. this is not the wibunal in whieh those
rights are to be asserted. 111t be true that wrongs have
been intlicted. and that still greater are to be appre-
hended. this is not the tribunal which can redress the
past or prevent the future™ No es esto lo anico m lo
principal que hace el pronunclamiento. Resulta con-
secuencin de la calificacion “doméstica dependicnte”
de las tribuy o naciones a la que ha procedido. Ha-
biendo dado por fiecho que. al ser wia sentencrd, se
trata de un texto juridico. de aplicacion del derecho™
Garcia Gallo podia dificilmente coneebir que. por via
de interpretacion constitucional, fucse episodio erea-
tivo de derecho v de un derecho hasta constituyente al
determinar la posicion juridica de los pueblos indige-
nas para los Fatados Umidos.

El comentario Hama la atenctén por la prolundi-
dad de su ignorancia. lgnorar. ignora la Constitucion
de los Estudos Unidos v, particularmente, las comple-
jidades del federalismo. Ignora que. cuando la corte
parcce estar denegando de modo sumario derecho in-
digena, lo que hace. tras haberlo precisamente defmi-
do. s pronunciarse sobre la limitacton constitucional
de su propia competencia v decidiendo que no alean-
za a pleitos de pueblos indigenas contra estados. Ig-
nora la practica federal de tratados con cllos. pensan-
do en cambio que como se desarrollo regularmente
tue con cada uno de los estados. 1gnora las posiciones
juridicas resuttantes de una v otra parte. a tres bandas
realmente. tanto entre pueblos indigenas y [stados
Unidos como entre éstos v os estados componentes.
ignora la vinculacion de la doctring Jurispridencial
del caso con los plantcamicitos hispanos. n1is que
con los anglosajones, en lo que atane a la cobertura
juridica de la presencia curopea on Ameérica. fgnora
que el pueblo cherckee. un pueblo no ocupado, habia
suserito algin tratado también con parte cspaniok
comprometiéndola en una politica de fronteras con
los Estados Unidos. Lo ignora todo sobre dicho pue-
blo, reduciéndolo a rama de un tronco rogues. Para
qué seguir con la ristra. Por ignorar. ignora hasta el
contenido de la sentencia que tiene ante la vista v, por
supuesto. su significacion historica o neluso consti-
tucional para tiempos por vemr. tgnora tambicn cues-

s Afertaner: Partal
‘onstituciones estrictamente, was. llegando a la susodicha
vinuente, anade upa pota von ol pasaje chive sabre

et
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tiones no tan colaterales como la importancia que
guarda para la consolidacion counstitucional del fede-
ralismo estadaunidense la Marshall Court —el largo
desempefa de la presidencia de la Corte Federal por
John Marshall- en cuvo periodo se comprende y a
quien como ponente ademas se debe la misma sen-
tencia,

El comentario parece uno de esos rodeos no me-
nos patosos por mas satistechos de estudiante que in-
teata distmular su incapacidad para entender ni si-
quiera lo que dice literalmente un texto juridico. va
no digamos comprenderlo en el contexto siquiera mas
mmediato del propio orden de derecho. Es imposible
saber si se tratd de un intento de ponerle en evidencia.
Ante la deficiente cualificacion del candidato para
catedra de dectorado de historia juridica e institucio-
nal americana. de toda América, v la evidente conni-
vencita del tribunal académico. pudo tomarse la
mano. aquella mano que nadie le daba. Rafacl Alta-
mira? No vamos a especular, pero cabe la posibilidad,
no tan improbable. de que de algin modo mediara la
suya junto a la mano del destino.!' Sin otro juego de
manos bajo la mesa que el habitual de la prevarica-
cidn en estos trances, de ser éste el caso, pucde tam-
bién que no hubicra malicia, sino obsequiosidad, la
que se pane de manifiesto sin resquicios aprectables a
lo largo de las actas.'” Si el opositor, por asi decirle,
hubiera entendido la sentencia v estado en anteceden-
tes tanto del tratamiento juridico de la humanidad in-
digena por parte hispana como también de los prime-
ros planteamientos, los fundacionales. de los Estados
Unidos al propésito. que eran los de un Law of Na-
tions no mas favorables a dicha parte, la indigena,
que los del colonialismo hispano, el comentario se
habria podida lucir incluso a los efectos apologéticos

Ruartolome Clavero

de presentacion del Derechio Indiano como basce
constituyente del Federal fadian Law. Habia materia
para explayarse si se hubiera contado con unas mini-
mas nociones.!

El caso Cherokee Nution versus Georgia es de los
que sientan jurisprudencia. como siempre ha consta-
do vy alla hacia 1944 se sabia sobradamente desde lue-
ga. Habia mas. Andaba en candelero no soélo juridica,
sino también historiografico por Estados Unidos, de
lo cual no hay que descartar que, aun con dictadura
doméstica v guerra mundial de por medio, hubiera
podido llegar eco, lo nusmo que a sus jueces del
modo que esto fuera, al concursante. Le faltaba base
para sacarle jugo al posible soplo. Hubiera éste con-
sistido ante todo ¢n un nombre, el de Felix Cohen, el
abogado principal. junto al antropdlogo John Collier,
del Indian New Deal, esto es de la politica activista y
ccenomia ntervencionista del presidente Franklin
Delano Roosevelt por lo que la misma alcanzaba a los
pueblos indigenas en la forma de garantizarles auwto-
nomia territorial mediante sometimiento a una planti-
ila constitucional de caracter bastante ajeno a sus ne-
cesidades y aspiraciones, habida cuenta sobre todo de
que mediaban tratados, y de nivel ademas extrema-
mente inferior al de los estados. Dentro de cste con-
texto, en 1941, Cohen habia suscrito y el Departa-
mento del Interior publicado el monumental Hand-
hook of Federal Indian Law donde el caso Chervkee
Nation habia de significarse naturalmente como fuen-
te constitucional de la problematica de tutela que aho-
ra queria modularse en el sentido de tal patrocinio de
una autonomia subordinada.

Hay todavia mas. Practicamente al mismo tiempo,
en 1942, el propio Cohen publica unas concienzudas
paginas sobre the Spanish Ovigin of Indian Rights in

't El texto del ordago. tomandolo de un manual de Leading Cases on dmerican Constinional Law (edicion 1923 mal citado en las actas
de la oposicton, es el cjemplar que todavia se encuentra en la biblioteca de la Facultad de Derecho de Ta Universidad Complutense de Madrid,
entonees Cemtral: D342 373 EVAlea, quizas adquirtdo por indicacion de Aftamira), fue propuesto por Juan Munzano, miembro del tribunal y
catedratico a la sazon en la Universidad de Sevilla, M. Martinez Neira., Loy catedrdticas de b posguerra, pp. 146-151. quien ignoro qué rela-
cion pudiera guardar mas alld del recanocimiento manitiesto “a rn maestro D. Rafacl de Altamira™ como reza en 1950 ta dedicatoria de su
Historia de las Recopilaciones de hdias, pero me consta que, st alguien estaba en antecedentes y reunia condiciones para conocer y sugerir un
exta con ese, 2ra el maestro v 1o el discipulo, como tampoco ningan otro nuembro del tribunal hecha excepeion tal vez del jesuita al que me
refenird como mino mas probable.

2Bl tribunal emite Juigio Critico unanime sobre la abra publicada ¢ inédita del candidato con opintones como la de que una inexistente
parte “sobre Derecho indiano™ del Manial de Historia del Derecho Expaiol {1933y escrito en eolaboracion con Roman Riaza (victima de la
guerra; autor del existente apartado sobre “Las Recopilactanes de Indias™) “muestra madura reflexion™ y “representa el inico intento”™ en linea
cualificada por “una orientacién historico-juridica del contenido de la disciplina”™. todo s, Aparte la apropiacion. recordemos que no habia
editada obra americanista y también que se trataba de catedra de doctorado. Cuento con copia campleta del expediente incompleto de la oposi-
cion gracias al archivo de ta escuela de Martano Peset y mis pasticularmente a la amabilidad de Yolanda Blasco.

HONo es exactamente un comentario de Cherokee Nation en dicha linea. pues carga la mano v se centra ademas en otros pronunciamientos
de la Corte Marshall. pero ilustra en todo caso unas posibilidades: Kenneth H. Bobroft, “Francisco de Vitoria. John Marshall y las justificacio-
nes juridicas de la colomizacian de América”™. Revisia de la Facudtad dv Derecho dv la Universidad de Granada. 5 (2002). El Derecho v las
Minorius, pp. 641663, con comentariv aitn mas cargado. hasta lo inverosimil. del traductor, José 1. Jiménez Sanchez, Soberania popular v de-
recho aatural, pp. 660-675 (el texto principal puede encontrarse en la red: http: Tawschool.unm.edu/faculty” bobroff: Spanish® 20Transla-
tion.pdrf)

H Felix S, Cohen, Handhook of Federal bidian Lavw. Washington, 1941: hay reprint, 1988, v vtras ediciones; para la problemética de la tu-
tela. capitelo 8. Persenal Rights and Liberies of hidiens, sec. 9. The meaning af “wardship”, pp. 169-173 del reprint. evitando el 1érmmo
aundianship por Forzarse la melusidan en seccion de libertades. 151 Hondbook s¢ encuentra en internet: http: thorpe.ou.edu-cohen.himl.
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the United States, ¢l origen espafiol de los derechos
indigenas en los Estados Umidos. Aparceen en cl
Georgeronwn Law Jowrnal, boletin de la Universidad de
Georgetawn, la universidad jesuita que toma nambre
de dicho barrio caucdsico de una ciudad afroamerica-
na. Washington, Distrito de Columbia. Marcandose ¢/
origen espanol y asi europeo, s¢ desmarcaba la posi-
bilidad de que el ndian Law fuera de identidad preci-
samente indigena. qué menos. Bl Federal fndian Low
s¢ vinculaba cn cambio al Derecho Indiane como
criatura de Europa. Idealizandose la imagen de fondo
comun, tiende mcluso a eclipsarse por Cohen la fran-
Yueza de pronunciamientos tutelares como el de Chre-
rokee Nation versus Georgia. Ademas, habiendo en-
trado los Estados Unidos en la guerra dicha mundial
v procediendo a gestos en busca de la simpatia de
otros  Estados americanos, los latinos, igualmente
nada identificados. salvo como motivo historico. con
la bumanidud indigena, tales paginas son enseguida
objeto de traduccion al castellano v edicion exenta
por ¢l mismo Departamento del Interior, resultando el
falleto Derecho indigena: Contribucion espaniola al
sistema legal de los Estados Unidos, uno de esos es-
pecimenes de distribucion no venal por via mds poli-
tica que académica y asi de derroteros y trazas, itine-
rarios y huellas, mas dificiles de localizar e identifi-
car."” En el tribunal complutense para catedra de 1944
se da la circunstancia de que dos miembros de entre
los cinco eran religiosos, uno de ellos precisamente
jesuita. Da idea de un ambiente. Podria también, tal
vez, despejar incognitas. '

Garcia Gallo, de haber estado o haberse puesto en
antecedentes. modelande a escala y modulando a
conveniencia datos e tdeas entre John Marshall y Fe-
lix Cohen. podria haber producido. como ejercicio
brillante en el tercer episedio de ta quinta fase, nada
menos que una pieza precursora de The Spanish
Struggle for Justice in the Conguest of America de
Lewis Hanke. La lucha de Espaiia por lu justicia en
la conguista de América, obra que se gestaba por en-

tonces. anticipando paginas desde afos antes. La re-
ferencia espanola de tal procuracion de justicia mar-
caba un campo y hacia también explicita una preten-
s10n. la de que Espafa asumid en solitario tamano
compromise con América. Se presumia no $dlo que
no lo hicieron otras partes europeas, como ¢n particu-
lar la anglosajona. sino incluso que los principales
afectados. los pueblos indigenas, carecian del mas
elemental sentido de la justicia o simplemente de cul-
tura como para plantearse el asunto del derecho en
heneficio propio o. mejor dicho al cabo, en legitima
defensa.' Tamanas eran unas presunciones que, d te-
nar de su propio gjercicio. compartia desde luego
Garcia Gallo sin saber sacarle juego.

A la postre, la incognita mayor resulta la de falta
de olfato, sabida la de conocimiento, en ¢l caso del
candidato. Guardo para mi una cxplicacion no del
todo especulativa. Puedo arriesgarla. Ni Felix Cohen
ni Lewis Hanke. ninguno de entre ellos porque éste
fuese bastante mas conservador gue aquel, tenian m
representaban nada que fuera o pudiera tomarse
como fascista en el sentido genérico que cntonces
para Europa abarcaba desde el nazismo hasta el
franquismo, éste inclusive. Muy al contrario, ambos
nulitaban a traves de sus propios trabajos juridicos vy
desvelos historiograficos en una linea que entendian
democritica y que era por lo menos antifascista.'™
Apuesto que. a aquellas alturas de una posguerra du-
dosa en Espana por la mstitucionalizacidon belicosa
de Ta misma rebelion militar y eclesiastica que pren-
dio la mecha de la guerra, un personaje como Gareia
Gallo no sentiria sintonia ni abrigaria aninmo para
simpatia ni receptividad hacia apreciaciones yan-
quis, por muy favorables que resultaran a la apologé-
tica propia. sobre Spanish Origin de una Justice in

America que, con una carga colonial travestida de

humanitaria, Hegase al caso Cherokee Nation versus
Georgia ante la Supreme Federal Court de los Esta-
dos Unidos. La supina ignorancia de donde se ali-
mentara pudiera ser en definitiva de viscerales re-

H ES. Cohen, “The Spanish Origin of Indian Rights in the Law of the United States™, en Geargerown Law Journal, 31 (1942), 1-21. reco-
gidvo, con alguna nota de puesta al dia, en Lucy Kramer Cohen (ed.), The Legal Conscience: Seleeted Pupers of Felix S, Cohen. New Haven
1960, pp. 230-252, bien arropada la coleccion con prolege de Felix Frankfurter e introduccion de Eugene V. Rostov, recdicion en 1970 ES.
Cohen, Derecho indigena: Contribucion espaiola al sistema legal de los Extados Unidos, Washington 1942, que no he visto. El articulo es re-
almente consecutivo al Handbook, pucs contiene referencia al mismo, en su primera nota, y no s¢ da en cambio la viceversa.

" Se trata. el miembro jesuita. de Constantino Bavie. a cuyo través podria conjeturarse que llegase noticia de todo ese episodio o al menos
del Tolleto v recardarse entonces por Manzano que el texto andaba a mano. pero va he dicho que no cedere a ia especulacion mas alla de las m-
dictos para cuanto resuita dificilmente documentable v ante una documentacion ademis que, como la de oposiciones académicas. 1o suele sen-
tar verdad material porque Ia establezea formal. En otro caso, podria montarse una novela a la moda con escenarios académicos entre manipu-
ladus v enrarecidos. el yanqui v el espafol. retorcimiento de intriga no solo jesuitica v. para colmo. los caprichos del destino en manos de la
tmaginacion literaria.

" Desde mediados de los afios treinta, venia publicando paginas que confluirian en el libro: Lewis Hanke. La fucha por la justicia en lu
conguista de América. Buenos Alres 1949 (mismo afio de la edictdn original), desapareciendo asi la referencia a Espana en el titulo de la edi-
cioén argentina, con reediciones vivas en castellano y en inglés que también a veces manipulan, como alguna espafiota con presentacion que
Tatsea la figura politica del autor, a lo que Tuego me refiero. Para contraste que le alcanza. B. Clavero, Genocidio v Justicia. La Deswruecion do
lay Indivs aver v hov, Madnd, 2003,

* Puede interesar una vojeada al mero registro de los sendos archivos de Felix Colen v Lewis lanke: httpr/webtext librarv.vale.
edw xml2Zhiml betnecke.Cohen.con html: hitp: -fal tulane.eduw hankecoll.litmlt.
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pugnancias mas tarde disimuladas. Aparte con esto
la cortesia académica, seria justamente correspondi-
do. Su nombre resulta desconocido en la mejor lite-
ratura actual de histwria de las instituciones politicas
v eiviles de América. no digo, pues no es lo mismo.
de Derecho Indiano.

Chevokee Nation v, Georgia no era la primera
ocasion en la que la Marshall Court se pronunciaba
acerca del status indigena. Venia haciéndolo en basc
al law of nutions o droft de gens. un fus gentinn ya
no medieval, sio de tiecmpos mas recientes. los que
se decian v dicen ilustrados. cl cual derecho conside-
raba ¢l descubrimiento seguido de ocupacion. esto es
la primera llegada y primer asentamiento de pueblo
SUrOPLO por territorio na europeo, como titulo legiti-
mo. Para ¢l caso de América, el law af nations o drair
de gens entendia en consceuencia gque la poblacion no
contaba con mds derecho que aguel que se le recono-
ciese. asignase y mantuviese por parle europea, la
Unica que se tenia por capacitada para estos meneste-
res juridicos primarios como fueran los de ocupacion
y gobierno de territorio.”™ El derecho remozado de
naciones no admitia la autoridad pontifica, ta del
obtspo de Roma. que. conforme al aiejo de gentes,
era base suficiente. con independencia de ocupacion.
del titulo esgrimido por Esparia.® A los pueblos indi-
genas americanos no se ies concedia baza respecto al
poder de determinar el derecho en tierra propia por
parte de aquel orden curopeo, ni del medieval ni del
moderno.?! El tribunal supreme de los Estados Uni-
dos, su Suprema Corte Federal, no precisaba de la
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Censtitucion propia para fundamentar un supremacis-
mo, ese entre pucblos. Lo daba por hecho manejando-
se con un libro de cabecera que en cfecto sentaba de
modo bien categérico tal género de desmesuras, ¢l
Drojt des Gens o Law of Nations de Emer de Vattel,
un manual ilustrado donde 1os hubjera.”

La posicion presentaba fa ventaja de ser rotunda
y tajante. pero también el inconveniente de resultar
poco prictica por entonces o llanamente inviable de
momento. No cra nada ternunante. Dejaba todo pen-
diente. Tan autorizado vademécum no bastaba o ape-
nas scrvia al proposito. Porque la jurisprudencia su-
premay supremacista permitiera que se ignorara ol
derecho y la determinacién indigenas, la posibilidad
no quedaba expedita. Los Estados Unidos necesita-
ban contar con los pueblos indigenas por mis de un
concepto. Habian de contrarrestar el peligro de que
se aliasen con otras potencias coloniales. como Gran
Bretatta. Francia e la misma Espaia. o con otros
Estados americanos como México. Precisaban de
acuerdos con cllos. con los puebios indigenas. para
extenderse por Norteamérica de forma mas presenta-
ble y menos costosa que la conquista bruta por titulo
de presunto descubrimiento. La misma dependencia
indigena se alcanzaba mejor mediante acuerdos que
forzasen asistencia. El hecho es que se recurria a tra-
tados entre nacién y nacion, la estadounidense v la
indigena de turno, para rratar de solventarse asuntos
¢ introducirse politicas tales.” Estados Unidos llegd
a ofrecer que los pueblos indigenas enviasen repre-
sentacion al Senadoe, la camara de los estados com-
ponentes. o también que constituyesen formalmente
estado propio dentro de la Unidn. seialadamente el
de Oklahoma. “nuestro hogar™ en lengua muskogee.

" Es el punto donde concluye el recorrido de Robert A. Williams Jr.. The American Indion in Western Legul Thoughn: The Disconrses of
Conyuest, Nueva York. 990, la mejor exppsicion a mi juicio de tal presunto derecho de gemes en lo que afecta al indio unericaono desde anles
incluso del encitentro. quizis por ello no cditada entre las traducciones e improvisaciones masivas de los nefastos del quinto 92.
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la del pueblo creek. El pueblo cherokee estuvo entre
los destinatarios de estas ofertas v defraudados por
cllas. particularmente por la dltima, a la que fue for-
rado ™

L.os tratados venian contrayéndose en serio pese a
las mismas resistencias y reservas de parte no indige-
na. Tan natural era para unos pueblos como algo con-
tranatura. producto de unas debilidades. pudiera ser
para los Estados. El pueblo cherokee habia tormado
allanza con otros pueblos para negociar un acuerdo
con la monarquia espanola gue efectivamente se sus-
cribio en 1793, Es un watado multilateral entre nacio-
nes en pie de igualdad que Ta parte no ndigena pre-
frere entender como exclusivamente bilateral y pro-
fundamente desigual: “La Nacion Espafiola y todas
las Nactones indias expresadas en este Tratado aprue-
ban y ratifican todo lo quc en ¢l se contiene. v reci-
procamente prameten. vy juran de ser garantcs unos de
otros, v de considerarse dichas Naciones Indias como
una sola bajo la proteceion de S[u] M[ajestad] Clato-
lica]™ Que esta parte. la no indigena, se resistia a la
logica propia del tratado se acusa en algun otro extre-
mo. Se contemplan “los regalos™ que de parte espa-
nola. segun su version. han de entregarse periddica-
mente por separado. sin la refundicion de naciones., a
cada una de las partes signatarias indigenas, las cua-
les podian entender en cambio que se trataba de tribu-
tos a cambio de la paz y el reconocimiento acordados.
Entendiéndolo como momento de transicion hacia un
dominio completo frente al propio tenor del rratado,
fa monarquia que se predicaba catdlica se resistia a
reconocer su condicion de tributaria de pueblos indi-
genas en Ameérica.”

Por dicho tratado de 1793 la monarquia espaiiola
se compromctia a algo especialmente sensible para
los pueblos indigenas que suscribian aquel acuerdo y
esto era a un arreglo de fronteras con los Estados
Unidos que les garantizase espacio propio: “Las ex-

presadas Naciones [indias]. come bajo la proteccion
de S.M.C.. piden que sus Ministros arreglen. v con-
vengan con los Estados Americanos, los limites de
cada una. fijandolo de un modo permanente, para evi-
tar todo motivo de discordia, y a fin de terminar las
diferencias quc sobre ellos hay entre los referidos Es-
tados Americanos y las Naciones Creek v Cherokee™
en particular. Estos pueblos, los que acabarian reclui-
dos en reservas de Oklahoma o de otras latitudes.
pues sc provocaron escisiones. intentaban mantener
politicas a doble banda entre las potencias no indige-
nas. El acuerdo de hecho se eumple por un tratado
cntre Espana y los Estados Umdos. bien que muy a
medias en lo que interesaba a aquellos pueblos. sobre
todo porque se les priva de espacio propio.="

De 1795 es el tratado entre Espafa y los Fstados
Unidos donde efectivamente, pero sin mayor especifi-
cacion v con cierta reserva, fa presencia indigena se
attende y ademas con mencion de los tratados respec-
tivas: “Existiendo tratados de las expresadas naciones
[de indios] v las dos potencias [Su Majestad Catdlica
v los Estados Unidos]. se ha convenido en no hacer
en lo venidero alianza alguna o tratado, escepto los de
paz. con las naciones de indios que habitan dentro de
los limites de la otra parte”™. Se presume de paso que
no hay fronteras indigenas, sino sélo entre Estados.
En [819, con el tratado Gltimo entre Espaia v los Es-
tados Unidos sobre fronteras compartidas, ambas po-
tencias se desentienden de la suerte indigena como
asunto que concierna a sus relaciones.”” Guardan un
silencio clamoroso sobre la existencia de wratados con
pueblos immdigenas que en ambos casos ha sido antici-
pado por las respectivas Constituciones, Instrumentos
asi bien eficaces de cancelacion de titulo y privacion
de espacio ajenos.™

Se buscara vanamente el asunto en la narrativa
habitual de historia tanto constitucional como de de-
recho internacional. Para casos como el de Espana y

' Aun siendo el titulo pontificiv objeto de debale en el mismo seno de la monarquia espaiiola. comup el del llamado descubrimiento tam-
bién en el de la inglesa (la cueslion de unos jusios litlos. religion mediante, no era manepelio de nadic). v aun con la reforma protestante de
por media, seguia siendo clave dicho titulo, ¢l pontificiv, pues era el que impticaba una exclusiva. mientras que los antidarales de predicacion
v comercia facuitaban en principio a todo cristiano: Jumes Muldoon, The Americas in the Spanist World Order: The Justification for Conguest
ta the Seventeenth Cennury, Filadelfia 1994; Patricia Sced. Ceremanies of Possession in Ewrope s Conguest of the New World, 1492- 16400, Nue-
va York, 995, ésta con un cuadio e radio curopeo de la prictica de los titulos. bien que de perfiles csquematicos.

' Para testimonios pacientes sobre los injustas tiwlos. James Lockhart (ed.), He people liere: Nutuwalt Aecounts of the Conguest of

Wevico. Berkeley, 1993: Karen Dakin (ed.) v Clwistopher H. Lutz, Nuesto pesar, nuestra aflicoion: Tuneniniliz, ticucica Memorias on len-
gner ithuatl emviadas o« Fefipe 1 por indigenas del Vatte de Guatenala hacia 1572, México. 1996,

= Ewmer de Vattel, Le Drout des Gens ou Principes de la Loi Naturelle Appliqucs o ta eonduite et our affaires des Nutions of des
Souverains, 1758, versidn inglesa cast simultanea, The Law of Nations or Principles of the Law of Nature Applied 1o the Condiet and Affairs
of Nations and Sovereigns, tibro 1. cap. 18, par. 208 para la referencia clave a América y con la presuncidn que se formula en el epigrafe fran-
vés: STl est permis doceuper une partie & un pays. dans lequel il ne se trouve que des peuples erpants et en petil nombre™, “Of the Establish-
ment of a Nation in a Country. A question on this subject™. v la remision que contiene bien expresivi. para la clevacion de este conereto droit
des gens o fave of nations a doi naturelle o law of namre. a cap. VIL par. 812 “Obligation naturelle de cultiver la terre™. “The cultivatian of the
soil 4 natural obtigation™: hay reprint. como cldsica atn vivo, Washington, 1916.

' Para vistones tan complementarias por tiempa como contrastantes por perspectiva: Francis Paul Prucha. American indian Treaties: The
Hisiory of a Potitical Anomaly, Berkeley, 1993 (adviértase el elocuente subtitulor R.A. Williams Jr. Linking Arms Together: American hdion
Trean Visions of Law and Peace, 1600- 1500, Nueva Yok, 1997 (apreciese su consideracion del Tralado como Constitucion). El Mejor registre
lo nfrecen Vine Deloria, Jr. y Raymond 1. DeMallie (eds.). Documenis of American ndian Diplomacy: Treaties, Agreements, aad Coinventions,

773-197Y. Norman. [99Y,

i Sobre el arratga en lerritorto pretendido por Georgia y o lraslado forzada a Oklahoma. the trail of teurs. William G, Mc Loughlin, Chie-
rokee Renascence in the New Republic, Princeton 1986, y Afler the Trail of Tears: The Cherokees” Stuggle for Sovereignn: (839-1880. Chapel
Hill, 1994, Sobre la frustracion final provocada del Estado indigena, Jeffrey Burtan, /ndian Territor und the United States, [866-1906:
Courte, Government, voad the Movemeat for Oklahana Sraiehood. Norman, 1995,

¥ LD texto del tratado le reproduce Abelanio Levaggi. Diplomacia hispana-indigens en las fronteras de América. Historiu de los tratados
entre lu Monurquiv ospaitole v las commmidades aborigenes. Matbrid 2002, pp. 296-298. Para la plausible leciura indigena, David ). Weber,
“Bourbons and "Barbaros™ {enter and Periphery in the Reshaping of Spanish Indian Policy™. p. 101, en Christine Danicls v Michael V. Ken-
nedy (eds.). Negotivied Empires: Centers and Peripheries in the Americas. F300-1820, Nueva York, 2002, pp. 79-103 (traducido previamente
en dnuaric del {astinito Estudios Historico-Sociales. Universidud Necianal det Centra de la Proviacia de Biienos Aires, 13 (1998), 147-171).

* Signo de que se tiene en cuenta para las negaciaciones con los Estados Unidos puede serlo el que. camo indica el propio Levaggi. obra
version inglesa en el Archivo General de Indias. Cuba 42, 123, 2363, pero ¢l texto que publican V. Delaria. I, v R.), DeMallic (eds.), Docu-
ments of American dian Diplomacy. vol. 1, pp. 139141 es traduccion actual v no la de &poca.

" Los textos de tratados y otros acuerdos entre Eslados, no de los que se contraen con pueblos indigenas aunque también versasen sobre
paz v comercia. los recoge Alejandro det Cantilto (ed.). Trutaday, convenios v decluraciones de puz v de comercio que han hecho con lus po-
lencias extranferas fos manarcas espaioles de la Caso de Bovbon, desde 1700 hasia el die, Madrid. 1843, Las versiones inglesas pueden en-
contrarse ahara en la ved. en los Documents in Low, History and Diplomacy del dvolon Prafect ot Yole Low School: hitp:iwww.vale.cdu/law-
web/avatonsavalon htin.

N Delorta, Jry David E. Wilkins, Tribe, Treaties, und Constitutionad Tribulations. Austin 1999: B, Clavero. "Constituciones v Pueblos
entre Cadiz v México, Europa y America™, en el mismo, losé Maria Portiilo v Marta Lorente, Pueblus, Nacion, Canstitucion ten iorna a I81 2,
Bilbap. 2004, pp. 11-51
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su imperio, al contrario en esto que para los de Esta-
dos Unidos y Canada, los tratados con pueblos indi-
genas desapareceran con facilidad de la vista de co-
lecciones documentales y asi también de la literatura
desarrollada desde la perspectiva det Estado. sea o no
constitueional. Ante todas las sccuelas de un eseamo-
leo bien afincado. se impone ahara la recuperacion
no solo de unos textos por lo comun unilaterales, los
de tratados por escrito en lengua europea, sino tam-
bicn de unas lecturas, inclusive ante todo las de aque-
llos pucblos como partes. Bl tratado ¢s cosa como mi-
nimo de dos.™ Se trata de todo un ejemplo para ¢l tra-
tamiento de fuentes en la Historia de lus Instituciones
FPoliticas v Civiles de América. Frente a la comoda
wdeologia del Derecho Indiuno como prosecucion de
derecho curopeo. sea castellano o también inglés, [a
misina logica requiere que se atienda ante todo la
continuidad de la historia propia de unos pucblos que
subsisticron v se adaptaron. resisticron y s¢ amolda-
ron, a la disrupeion inmediata o diferida, directa o co-
lateral. del encuentro ¢ mas bien encontronazo. Y
esto rige para las instituciones no solo politicas. sino
también para las que se dicen civiles como las fami-
fiarcs y las patrimeniales. Entonces, de atenderse los
testimonios indigenas tanto escritos en sus propias
lenguas coma orales retrospectivos, fuentes cuales las
castellanas o indianas de martriz europea o erjolla re-
sultan secundarias. nadie dice que superfluas. para la
reconstruccion de una historia bastante mas compleja
y menos comoda. ™

La impasibilidad entre Estados, como si existie-
sen s6lo sus tratados y operasen solamente sus pre-
sunciones, no podria todavia sostenerse durante el si-
glo X1X en América. Baste el ejemplo mayor del Tra-
tado de Guadaltupe-1Tidalgo que en 1848 formaliza ta
transferencia a los Estados Unidos de poco menos
que la mitad septentrional de México conforme, si no
a un efeetivo dominio. al mapa cstablecido por trata-
dos precedentes como los eitados espanoles. En 1848
ha de volverse a contemplar con cierto detalle la pre-
sencia indigena aunque sin referencia a tratados que
mediaban entre los respectivos pueblos de una parte y
los Estados Unidos o también México de otra. Gua-
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dalupe-Thdalgo se producia como si pudieran limpia-
mente transferirse tanto el territorio afectado como la
humamdad comprendida. De hecho, Estados Unidos
tuvo ulteriormente que suscribir tratados con pucblos
indigenas va para que asumieran las resultas de Gua-
dalupe-Hidalgo. ya para que directamente aceptasen
su presencia politica. la estadounidense. Solo en 1871
Estados Unides adopta la politica de no suscribir mas
tratades con indigenas. bien gue sin llegar a cancelar
formalmente los suscritos v viéndose ademas ulte-
riormente compelido. lo mismo que México, a seguir
con la practica de acuerdos ya menos formales. tan
defraudades como los tratados. ™

Le legitimidad historica de la incorporacion a los
Estados Unidos de algunos ¢stados, si no de la exis-
tencia de todos ellos. pucde derivar de tratados no
$6lo 0 no tanto en su caso con México. sino con pue-
blas indigenas. o cual ademas implica ¢l condiciona-
miento a acuerdos entre naciones que dichos Estados.
fos Unidos y cada uno por su cuenta. no respetan.
Algo en comin tienen con México, pues tampoco ¢s
que haga honor a la palabra dada a indigenas. Hay
pucblos, como los [lamados pueblos, que se negaron a
tratados, como otros, cual el navajo o diné, que a lo
que se¢ han resistido es a la autonomia constitucional
de altima fila que les ofrece los Estados Unidos des-
de los tiempos del New Deal. Cuando va en el siglo
XX comience a establecerse una organizacion interna-
cional y Hodenosaunee, la Confederacion —por nem-
bre colonial- Iroquesa, solicite su ingreso en la So-
cledad de Naciones, Estados Unidos tiene ta iniciativa
unilateral, pese stempre a tratados, de declarar ciuda-
danos a los indigenas.

Mantengamonos en la primera mitad del siglo
xIX, alld cuando la Marshatl Court produjo un giro de
Jurisprudencta entre e law of nations o derecho de
gentes iustrado y el mas tradieional de matriz me-
dieval europea y de arribada en América por mano
hispana. Creo que podemos comprender la radical in-
sufietencia del primero que era también la deficiencia
del planteamiento constitucional a espaldas lo uno vy
lo otro de la presencia indigena. ;Cémo 1ba a encau-
zarse juridicamente. sin espacio de mediaeion alguno,
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incluso el propio proyecto de establecimiento y ex-
pansion territoriales? Al mismo tiempo que se hace la
Constitueidn de los Estados Unidos. durante la segun-
da mitad de los atios ochenta del siglo Xy, va tam-
bién se formuld dicho provecto mediante Ordenanzas
federales de los territerios de expansion que. ignordan-
dose la determinacion de la presencia indigena, reco-
nocen derechos v establecen garantias por parte de
los poderes federales para la poblacion mmigrante.
como si no hubiera va otra. cual régimen transitorio
en tanto que. reducicndola o desplazandola. se esta-
bleciera v arvaigara un contingente no indigena capaz
de constituir estado. La law of aations de la primera
jurisprudencia de la Marshall Court ofrecia la cober-
tura, pero ésta se¢ mostraba absolutamente msuficien-
te pues la trayectoria incluso del propio derecho, con
los tratados de por medio, resuftuba desde luego mis
compleja y delicada.™

Ll pueblo cherokee planteaba el reto por su resis-
teneia on términos precisamente juridicos ante ka jus-
ticia de la otra parte. Ia estadounidense. y frente a la
inmensa dificultad de que la Constitucion de Jos ksta-
dos Unidos no contuviese prevision alguna de acceso
ante sus tribunales de pueblos como los indigenas. En
aquella terna de “naciones extranjeras, estados inte-
riores y tribus indias™, las naciones y los estados reci-
bian ulteriores consideraciones v entre ellas la de ac-
ceso a justicia federal, pero ninguna otra inencion ha-
cia la Constitucion de wibus en cuanto tales ni a equi-
valente alguno, fuera también el de naeiones como en
los tratados que al tiempo se suscribian. He aqui en-
tonces el reto en el terreno judicial de los propios Es-
tados Unidos. Constitucionatmente, segin la Consti-
tuelon estadounidense, ;estaban legitimados los pue-
blos indigenas para acceder a su justicia? El pueblo
cherokee se enfrentaba con un serio conflicto de terri-
torio y jurisdiccion, teniendo propies lo uno y lo otro,
con el estado de Georgia que pretendia lo primero y
despreciaba lo scgundo. (Cabia residenciar el conflic-
to ante ta Suprema Corte Federal como otros conten-
efosos mas o menos similares? La Constitucion sélo
se referia para dicho acceso al supuesto entre estados,
los interiores, o también de Estados, los extranjeros.

¥ no habia entonces jurisdiccianes internacionales ni
para los Estados Unidos ni para nadie.™

El asunto de la posicion juridica del pueblo che-
rokee con territorio y derecho propios entre el estado
de Georgia y los Estados Unidos también accederia a
la justicia federal de forma lateral actuando camo
partes personas no indigenas que incumplirian dehi-
heradamente. arriesgando pena de muerte. leyes esta-
tales prolubitivas de relaciones pacificas con dicho
pueblo.** En estas v otras ocasiones mds o menos in-
ctdentales. a la luz del fow of nations. cntre sus pre-
sunciones cancelatorias de derecho indigena de una
parte v, de otra. apreciativa de naciones y tratados,
podrian unos jueces sortear el problema de fondo de
conflictos jurisdiccionales entre estados y pueblos.
igual gue respecto a la Union, o tambien enredarse
entre constataciones que conducian a consecucncias
paco congruentes, Bl caso Cherokee Nation versus
Georgia logro abrirse paso de forma directa con lu
pretension por la parte actora de que se le franquease
¢l acceso a la justicia federal contra un estado en base
a su propia condicion de Estado implicitamente reco-
nocida por los tratados entre nacion y nacion suscri-
tos con los Estados Unidos, mas de uno. La Suprema
Corte Federal se encontraria sin escapatoria. Entonees
es cuando efectud el oportuno descubrimiento de la
doetrina cristiana, mas que hispana, sobre condicion
indigena de minoria con necesidad de tutela.

Aunque la Constitucion calificase a los pueblos
indigenas coma rribus. el pueblo cherokee, como tan-
tos otros, constituia nacién conforme a los tratados
con los Estados Unidos y por lo tanto para estos mis-
mos. Si el tribunal se hubiera mantenido en este terre-
no del derecho internacional, manejando el manual
autorizado de Emer de Vattel, habria tenido que reco-
noeer la condicion de Estado, pues no se hace en €l
distincion entre lo une v lo otro, lo nacional y lo esta-
tal. Ahi se trata la conservacion del cardeter de Estado
aun cuando hubiera de recurrirse a tratados en posi-
cion gue de hecho o ineluso de forma reconoeida re-
sultare desigual. Ahora es el momento en el que la ju-
risprudencia federal cambia de tercio. del derecho n-
ternacional al constitucional o que tal se pretende.

Puede cantrastarse en lo que inleresa 4 la inteligencia de tratados con parte indigena la tectura unilateral de Levasogi, Diplomacia hispo-
m)-ur_dﬁgeml cot la mulucultural de Williams, Linking 4rmx Together, pero no deje de valorarse en tado caso la imporlfrnycia hi@toriogrél‘uc: de
fa primera obra va tan solo por el objeto que viene a recuperar. Adviértase también como una misma obra puede mostrarse L;nnx‘cicme de la
prablematica de los tratados con pueblos indigenas al norte, ¢n Canada para el caso. ¢ inconsciente para mds al sur: Timothy B A{1m For rinL
."Lh{\'h‘-n, /'\’:.I-/XJ‘J—. Lincoln. 1998. La cuestion desaparece por completo del mapa con no verse indigenas, sino gentes va 'dc ;ntrad‘a. mcfici
nzis:‘[—l(_ylrc.ncm k. Mallon. Curapesinos v Nacion. La construceion de México v Perii posteoluniales. San Luis Potosi, 2003, o

‘,H U‘It‘mmmc!lte se ha avanzado mucho en este terreno para instituciones tanto civites como politicas, como pucde ahora verse en una in-
Vj:stxg301(1n preciosa para ¢l mismo asunto de las fuentes v desde Juego por sus resultados como sea la de Kevin Terraciano. The Miviees of
(.uh‘mmf Ouxcaca: Nudzahui Hlistory, Sixteenth thrangh Eighteenth Cennries. Stanford. 2001, . ‘ |

i B ('Fzm:r(x “'I\hnont}f—f\/[aking. Indigenous people and non-indigenous law between Mexico and the United Status™, Quaderni Fiorendni
per f‘” Storia del f”g-’rﬂl.\'ii’f'ﬁ Ginridico Maderno, 32 (2003), 175-290: Fratadox con owas Puchlos v Devechos de otras (}wne:‘au L Constitneion
de iE‘.r'm([rL\' por Ameérica, Madnid. 2005, éste también para lo que precede.

= Renald Niezen, The Originy of tidigenisne: Hintan Righs and the Plitics of Mengre, Berkeley. 2003, pp. 31-36 v 51-52

Y Con la importancia que guarda para el éxito ulterior por América, comanzandose por México, de tal modelo federal de doble cara entre
establecimiento de Extados v transicion de Territorios. se trata del aspecto histortograficamente mas oscuro, Conozee estudios de casos con-
cretos v trabajos mas generales gque lo tocan. pero no abordaje incegral v especifico de esta otra cara de ese astro del federalismio americano
que puede explicar bastante su mismo ¢xito historico. Por el designio genocida que entrana el régmen rerritorial como componente nada alea-
torio del maedesto federal. intento ubicar ¢l extrema en el tltimo anexo de Genocicio v Justicia, pp. 149-170. Contrastese el caso mds [lamative
porque se ocupa de las conexiones de entonees entre federalismo v derecho de gentes sin apercibirse de la principal. la det programa genoeida:
Peter v Nichotas Onuf. Federal Union, Modern World: The Lav of Nutions in ait Age of Revoluiion, 1776-1814. Madison. 1993,

4 para el de los casas ante la Corte Federal concernientes al pueblo cherokee v el Estado de Georgia, pues fucron varnos. y sus prablemas
de indole tanto procesal como de fondo, Jilt Norgren. The Chervkee Cuses: The Confrontatton of Law and Politics, Nueva York 1995; D.E.
Witkins, dmerican lndian Sovereigniv wid the U.S. Supreme Court: The Muskiag of Justice, Austin. 1997, pp. 19-63.

¥ En la red. con acceso libre. el Lege! Dnformation Tustinite de Ya Comell Law School ofrece cdicion completa, con relacion det caso v vo-
tos particularcs, no solo de Cherokee Nution. sino también de otra sentencia consecutiva, Horceseer v Geprgiu, particularmente interesante a
dicha nacion. la cherpkee: htgpzrwww.taw.cornelbLedu. US Supreme Court Opinions. clasificador B enpic-hiswric, voz Indians.




Tribu es un tercer género para la Constitucion, entre
Estado exterior y cstado interior, por io que también
habra de serlo la nacion cuando es indigena: “nacion
doméstica dependiente en estado de tutela™ respecto a
los Estados Unidos, proyectiandose la oportuna doctri-
na. Donde en verdad asi se llega es a un desenlace
considerado expresamente ilegitimo por el propio va-
demecum det derecho de gentes moderno, al plantea-
miento de un dominio mas dirccto sobre la humani-
dad indigena que habia sido ciertamente caracteristi-
co del imperio hispano. Con razon se abandona el
acredrtado manual al especitico proposito de la ubi-
cacion indigena. e ahi ol Spanish Oricin of the Fe-
deral Indian Law en los Estados Unidos. la victoria
de la Spanish Strugele for Justice in Admerica. encima
esto constitucional por arte de birlibirlaque. ™

Elarte de magia de la interpretacion jurispruden-
cial ajusta realmente las pievas entre colomalisme y
constitucionahismo, Por disimularse tuego o primera.
podran producirse cambios de lenguaje, pero no revi-
ston de fondo. No habra enmienda constitucional en
ninguno de sus sentidos, ni de reforma textual ni de
rectifwcacton sustantiva. La doctrina de la tutela fede-
ral. posteriormente renombrada de poderes extraordi-
narios y mas tarde todavia, en nuestros tiempos. de
responsabilidad fiductaria, desplegd desde un primer
momento teda la riqueza de sus implicaciones. Como
buenos puptlos. unos pueblos indigenas quedaban
obligados a relacionarse en exclusiva con los Estados
Unidos y a no plantearse compromisos ni alianzas
con otros Estades. Como buen tutor y asi conocedor
de los intereses de sus pupilos mejor gue elos mis-
mos. la Union estadounidense podia interpretar unifa-
teralmente los tratados suscritos comprendido el pun-
to neurdlgico de la asignacion de territorio. Los pue-
blos indigenas quedaban privados de la posibilidad de
recurrir a acciones de legitima defensa. pucs toda
oposicion a tutela era entonces. sin derechos los me-
nores, contraria al debido orden. La guerra en cambio
resultaria justa para los Estados Unidos ante el empe-
cimamiento a sustraerse al obligado enlace con ellos.
No cabrian en rigor rufe of law ni due process en la
relacion desigual entre tutor y pupilo. El estado de
excepeion es permanente. Con el nuevo escenario

Bartolome Clavero

constitucional de la jurisprudencia estadounidense, el
derecho internacional ya tampoco podia poner ningan
pero. La cuadratura del circulo se cerraba, No era
pura retorica medieval la ubicacion de pueblos ente-
ros en estado doméstico de dependencia tutelada. La
posicion hispana. como buena doctrina colonial, re-
solvia los problemas consttucionales del someti-
micnto y la expropiacion de puebtos.

Camo a su modo supo verto Felix Cohen, puede
decirse que el Federal Indian Law quedd efectiva-
mente fundado en Derechior fndiano, Otra cosa es que.
como ¢l pretendiera, los Indian Rights, los derechos
mdigenas v unos derechos indigenas ademas de liber-
tad, fucsen los que asi tuvieran un Spanish Origin. Es
suposicion que resulta doblemente problemitica. Se
trata no solo de ingerteza. sino también de imposibili-
dad. No es solo que sea incierto de hecho el origen de
unas fibertades, sino también que resulta impasible de
derecho ta fundamentacion de tas mismas en tal géne-
ro-de fuente. kn tas términos de La conexian, pues na
en esta misma. se encierran los problemas. ;Como
iba a importarle en serio nada de esto a guien, como
Alfonso Garcia Gallo, demostrara cn vida un compro-
miso con los derechos de libertad exactamente nulo?
Lo digo con exactitud para dar un toque de historia
cuantitativa a la descalificacion.””

Madrid. Espafia. 1944, vy Washington, DC. USA.
1831, ;algo que ver entre si? Aparte la extrafia ocu-
rreneia del comentario de texto. jalguna cosa en co-
man? Resulta que la hay al cabo entre la maniobra de
una cdtedra universitaria madrilefia o, si se quiere,
complutense. de una parte, y la manipuiacion judicial
estadounidense o, de preferirse. americana de una
doctrina nada constitucional de rancio abolengo euro-
peo, de otra parte. ;Alguien se pensaba que el inte-
rrogante de i titulo era tan sélo el guitio complice
de un juego de ingenio como anuncio de divertimenio
para homenaje a un amigo? Si lo fuera. resultaria gra-
ve. Lo seria por afadidura, pues de por si lo es con
creces. Enambaos casos. tanto en la anéedota espafiola
come en la categoria americana, asistimos a la prose-

" E.de Vatiel Le Droit des Gens, hbro [ cap. |, pars. 4-6_ para lu condicion de Estado o Nacion, pues la ccuacidn se sienta desde un ini-
cio. entre lratados desiguales; mismo hbro. cap. VAL par. 81, éste va citado, concluyendo ¢l pardgrafo con la contraposicion entre ilegitimidad
hispana. par sonteter pucbios conculeando derechn patemtemente ajeno, v legitimidad anglosajons. por solo desplazarlos cjerciendo derecho
presuntamenie propio. Respecto a los fextos de tratados con puchlos indigenas. a la attura del episodio complutense existia L coleecion ofieial
de Charles I Kappler tedoy. Jndian Affairs: Lows and Treaties, {778-F883. 2 vols, 190321941, de la que se bemw reprint. 19720 v que es1a ahora
dispontble en Ja red: hitpidigitab library.okstate edwkapptler,

© Mis abld de la tendencia a ignorarse bibliografia lating 0 4 no mancjarse en casteltano, pues esu vs otra (Walter Do Mignolo, The Darteer
Sidfe of the Renaissence: Lireracy. Territoricdity. amd Colonization. Ann Arbar, 1993, p_ VIII: “Writing in Spanish means. ar this time. to remain
at the margin of contemporary theoretical diseussions™, cierto quizas hoy al menos para el americanismo académico). se perseuird en vano ta
suerte de fa obra de Garcia Gallo en particular v del Dececho Indiane en general. o de sus paradigmas compurtidos por el Federal frdian Lo,
a traves de Ta historiografia ya registrada o por registrar enseguid. del American fndian in Legal Thought de Rab Williams a las Perversions of
Justice i Angloamcrican Loy de Ward Churchill, uno v otro, ambos autores. indigenas universilarios.

423

. [ ; . R ' 2
fenorancia acadeémica por Espaiia (1944) y privacion indigena por Amcriea (1831)

a4 veces olra cosa se presuma por sectores nreden-
108, casi nadie lo es. pues no media colonmalismo i
interno.'' Quede en ese punto ol imprevisto parale-

cucion institucionalizada, una académica mds visible,
la otra constitueional mas opaca, de estados de gue-
rra, y punto. Nada mas y nada menos. '

Por mucho que nos situdsemos y situemos en lismo. ’ , . . ‘
parte resistente —hay quien ahora injustamente diria No va mas. No h’fi_\" vidas ni historias l'ca!mcnte pa-
pose incluso para entonces—. Marianp Peset conven- ratefas. No t'?)\"lstc‘l'l FICFILII]TC!]IC entre la }:uropa gcmlx-
drd. No procede llevar ni un paso mis alla el coteyo na y la Ameérica Qr:un(lzt. la no curopea. .La _Co.mi?m?—
critico.™ No hay color mi debiera haberto, Mediando cion a menudo solo contempla nuestra propra imgen
colonialismo. enquistandosc bajo cobertura juridica
imperio, la constitucionalizacion de la guerra no re-
sulta mas Hevadera para quien la padece que fa die-
tadura abierta. digimoslo asi.™ pero ahi mismo co-
mienza la difcrencia de tondo. Eguivalen en aparien-
cia ambas cosas y encima. racista y todo, se tiene
por legitima la operacion de tiempo constitucional
por parte no indigena. por la que se precia del patro- : - ca) rope: _
cinin de la libertad. Es el racismo. stpid. Pudo cxis- inglusive por América. su historia propia. vamo gua]flu
st nambire prapio. Cada persona labra una hiogratfia.

en nuestra propia galeria de nuestros propios espejos,
fo que es retlejo colomal nuestro todavia, a estas altu-
ras no s6lo nuestras. coma ampoco nuestra la historia
por entero. La misma identificacion indigend o similar,
cama la de ixdio, cs vefundicion do wl procedencia s
caracter de raiz cotonialista. Ahi estd ¢f reclamo chero-
kee. Pese a la ignorancic instinicionatizada de la aca-
demia euroamericana y europea.t cada pueblo tiene,

tir v puede persistic s necesidad del nombre.™ Las
artes, nuncy iocentes, coadyuvan, No todas somos
indios. En Luropa. immigracion aparte v oaunque

coma constituye una identidad. A eada cual, su oz,
como su derecho v desde Tuego su responsabilididd.

» Podriamps retomar hilos como precisamente los perdidos en la Instoringratia juridica espanola por la gueria ¥ el exiho: L\Ln'mlj\: P:;c}
Raifaet Alramira en México: of final de wn historiador. en Armando Alberola (ed.). Estudios sobre Rutae! Aliamina, »\hc‘a‘mc, {987, Pp- 25 i‘-u 1
Tres hisioriadores e el evilio: Rafaed Mtamira, José Marie Ot Capdeqgui v Clandio Sancher Afbornoz, en Manuel Tu’nonddc Lut"a (C‘;]- ).’L‘i//’Jf‘
mer franquisio, Expedia dierante la segide guerra il Madiid. 1939, pp.lll 12430 F \'unffrr ,{;f:c'imnimr. cx:)lh;nc \(-17 g): Capdequi. Qb
disperya, Valencia 1992, pp. IX-LUL Rafuel Aliamiva v of 98, Annario de Historia del I)l‘!'f'l‘[h? [::vpunr;f. 67, ]»( 19081, 4 Vi \ B
™ Se marca justamente una copexion de imperto en términos juridicos desde fa COqufISI‘A mas que det ocste del continente n'gz k.dl;lu‘it:].n.
hasta, podriamos alargar ahora, Ja vcapacion de Yrak: Ward Churchill, Porversions of Jrvnrn'v.' huhgw@n /?wph—jx.u.m/.~fngfm.nri.rur -m;::p ,;{1\. $ Jl}
Francisco 2003, Por su parte. E. Robert Statham, Jr.. Cofonial Constitutivnalisin: The Toranin of United Stutey (?f/x!mre; Terriion bl Policy
Refutions. Lanham 2002, excluyendo el caso continental indigena. devalia radicalmente el alcance del propio tiwtlo, Colonial Constiintiona-
fivm. Mis 2 Ta atiura de cara al futuro resulta ef abordaje de Duncan Ivisox, Posteolvniuf Liberatism, (f;mlbrulgc 2002, .
W Egn cuanto aJo que dije del barrio caucasico v la ciudad afroamericana. Desmond King, ,Sqr‘umra and ('n(’qm‘:f.‘ Black .'lnmwuunr.\ aarnd i 1e
US Fedoral Govermment, Oxford 1995 A efectos generativos de historiografia no regenerada. Jose _Rahassu, faventing -Jnru:'nu:‘ ‘S,I’m_”‘\f' 'Hf;",’z
viography wid the Formaiion of Ewvecntrism, Norman 1993, Respeeto u laslrlmrcunmnes para AE'\I'I:’I‘]CZ! :mmlug -inn'wu;r'z‘u.mlmlua. lm;”ail.t o>;
a mera parte du ella ¢ incluso de Angloamérica. Devon A, Mihesuah (ed. ). Narives and Academics: Reseaiching wid Weiting aboul dmerica
] incoln 1998, ’ o
Im/lfjﬂ;l[4‘-]1]:1.:/(1";15}11;):‘«1: por supuesto a algo: Pabto Guucrres Vega, Unida cir la zfi\w:v{z'md" f’wb_/m _p{m'ﬂgehux v gjuuur‘/mfmj;’:_:hj .I‘:!IL ”;,W 1/?”{
sopea. en el mismo. Esperanza Gomez Corona v Rosario Lenero Bol}()rciizez ﬂCd.\.?. »L‘mr (mz‘\.mz.nwn para la ( t{lexftffrfinz zgi;/il (z.y R:;iii;
2004, pp. 1312133, Para las artes, sobre la mas populur que determing a menudo el tnico anocnnlclnm ucadimlm al l%,\])f.tlo. :fr, - Rollin:
v John E. O'Connor (wds.), Hoihnveod 5 fndion: Fhe Portraval of the Native Amcrican in l*ffm. l,cxmglup'. ! )_‘)X. con capitulo ad Lfﬂj]h P‘lu‘mf:
mente interesante at tnicy pueblo indigena acreditade dentro de Tas fronteras no }li[1‘3[llﬂl‘lnﬂi de ]f] Union Europea o z c‘uiwallﬂ x‘etlllmulu de
cllas. pp. 30-37; Hannw Salimi, The Indien of the Northe Hesiern Traditions and Finish fiediany. Ya que I.Icgumn\; i llmm LI\‘L?;L L-I Ilum’ nm”
mento la actualidod. véase tambicn la solapada resistencia del derecho de gentes colomal en el dcrccho Irﬂl«.‘l'ﬂil.&.io‘ihl| d‘e dEl?L 103 Jt)nﬁdno.\,
Paul Keal. Ewropean Conquest and the Rights of indigenous Peoples: The Moral Budkvardiess of {HI(’J'H‘(!H(W(I/ .5()1'“’1’_.1 e Ll.ml'njdgi_g:; 03 -
2 CGavatri Chakravorty Spivak, A Cririgue of Posteodontal Reason: Toward o History of r!w\lamshmg Pr‘e*.s'wrfv. (nmbsndg‘u._ iI l . E’v : ik
“there is & phennmenon that can be called sanctivned ignorunce”. como la del caso, pues sc refiere u ba |¥|101am|‘1 dm)dinngl '\ ¢ lenguas no
dominantes aceptada incluso para tratar de asuntas de historia v de presente o hasta de futuro de las gentes que las mantienen vivas,
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