VIDAS POR EL DERECHO

EDICION DE ESTEBAN CONDE NARANJO

Clara Alvarez Alonso Frédéric Audren Esteban Conde Naranjo
Catherine Fillon Sebastian Martin Aldo Mazzacane
Cristina Nogueira da Silva Carlos Petit Maria Nieves Saldana

José Subtil Jesus Vallejo Cristina Vano




Libertad, derechos naturales y “multiculturalismo”
en el pensamiento de Silvestre Pinheiro Ferreira (1769-1846)

Cristina Nogueira da Silva
Universidade Nova de Lisboa

En la segunda mitad del setecientos fueron publicadas en Europa varias
obras cuyo contenido apuntaba a la posibilidad de una ciudadania cos-
mopolita. Ensayos como el del Abbé de Saint Pierre (Abrégé du Projet
de Paix Perpétuelle, inventé par le roi Henri le Grand, approuvé par la
reine Elisabeth, par le roi Jacques son successeur, par les Republiques et
par divers autres potentats. Approprié a Uétat présent des affaires géné-
rales de I'Europe, 1729), comentado por J-.J. Rousseau en el Jugement
sur le Projet de paix perpétuelle de 'Abbé de Saint Pierre (1782), los de
Immanuel Kant (Idea de una Historia Universal con un fin Cosmopo-
lita-Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher Absicht,
1784; Paz Perpetua, un proyecto filosofico-Zum ewigen Frieden. Ein phi-
losophischer Entwurf, 1795-96) o el de Jeremy Bentham (A Plan for an
Universal and Perpetual Peace, texto inserto en el ensayo que intituld
Principles of International Law, 1786-1789") ilustran la presencia de esa
idea en la filosofia y en el pensamiento politico. También en los textos de
economia politica se discutia la posibilidad de una futura comunidad hu-
mana universal, basada en el comercio libre: éste seria, en el pensamiento
de los economistas y politicos de finales del siglo XVIII, un instrumento
economico capaz de fundar una “comunidad global” que tendria como
base una “alianza entre las naciones comerciales”; asi pensaban David
Hume (1711-1746), Denis Diderot (1713-1784), Adam Smith (1723-1790),

1 V. Julien Cazala, “Jeremy Bentham et le droit international” en Révue Gé-

nérale de Droit Internationale Public, Paris, t. 109, n° 2, 2005, p. 367.
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el Conde de Mirabeau (1749-1791), el Marqués de Condorcet (1743-794),
Pedro Rodriguez de Campomanes (1723-1802), los fisidcratas en gene-
ral y algunos federalistas americanos® Durante la Revolucion francesa,
la presencia, aunque efimera, de extranjeros naturalizados diputados en
la Convencion, que representaban la “universalidad del género humano”
transformando aquella asamblea en un lugar de “convergencia de la razon
universal”, fue senal de la permeabilidad de la cultura politica revolucio-
naria a la idea cosmopolita de ciudadania3. También en la doctrina juridica
fue acogida la idea de la universalidad de los derechos. Silvestre Pinheiro
Ferreira (1769-1846), uno de los mas importantes publicistas portugueses
de la primera mitad del siglo XIX, que he escogido como protagonista de
este texto, se manifestd en contra de los paragrafos de las Constituciones
portuguesas que distinguian entre ciudadano y extranjero en relacion al
ejercicio de los derechos civiles porque, afirmaba, “en cuanto a los dere-
chos civiles ninguna diferencia debe haber entre el nacional y el extran-
jero; porque no siendo éstos sino los derechos naturales de todo hombre,
seguridad, libertad y propiedad, derechos formulados y garantizados por
el Pacto Social de todo el pais, no se podria dar respecto al nacional una
razon que no fuera aplicable al extranjero, cuando éste habita en el pais™.

Finalmente, la narrativa historiografica manifest6 la misma ten-
dencia, multiplicandose en esa época las obras historiograficas de ambito
“cosmopolita™.

La mayor parte de esos discursos, sin embargo, no abarcaba al
conjunto de la humanidad. A la comunidad cosmopolita de la que se ha-

2 V. Anthony Padgen, Lords of all the World, Ideologies of Empire in Spain,
Britain and France c. 1500-c. 1800, New Haven/Londres, Yale University Press, 1995,
p. 80-83 y Paul Cheney, “Franco-American Trade During the American War of Indepen-
dence: A False Dawn for Enlightenment Cosmopolitanism?” (http://www.librarycompa-
ny.org/Economics/2003Conference/papers/peaes%20--%20cheney%20conf%20paper.
pdf).

3 V. Sophie Wahnich, L’impossible citoyen, L'étranger dans le discours de la
Révolution francaise, Paris, Albin Michel, 1997, especialmente pp. 171-200.

4 V. Silvestre Pinheiro Ferreira, Manual do Cidadao em um Governo Repre-
sentativo ou Principios de Direito Piiblico Constitucional, Administrativo e das Gentes,
Paris, Rey et Gravier, 1854, t. I: “Do Direito Constitucional”, Paris, Of. Tip. de Casimir,
1854, p. 15.

5 V. Karem O’Brien, Narratives of Enlightenment: Cosmopolitan History from
Voltaire to Gibbon, Cambridge, Cambridge University Press, 1997.
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blaba pertenecian los pueblos (europeos) politicamente organizados en
Estados, cuya subsistencia era garantizada por actividades econémicas
que “rentabilizaban” los recursos naturales: la agricultura, la industria, el
comercio. Otros pueblos, que vivian “estadios atrasados” de la evoluciéon
histérica, politicamente desorganizados y econémicamente dependientes
de actividades “predadoras”, como la recoleccion, la pesca o el pastoreo,
debian primero recorrer las etapas del proceso civilizacional ya recorridas
por la humanidad europea. Solo en ese momento, situado en un futuro in-
cierto, estarian preparados para integrarse en la comunidad cosmopolita.

Esta division de la humanidad en diversos estadios de evolucion
de una sola Historia universal dejaba a la parte “primitiva” de la humani-
dad y a sus derechos en una situacion indeterminada frente a la “comu-
nidad internacional”. Sobre la actitud que los europeos debian tener ante
esos pueblos, durante ese “compas de espera” civilizacional cuyo fin no
sabian situar, habia varias perspectivas. Algunos autores, muy escasos,
cuestionaban la idea de una jerarquia entre las formas de vida europea y
las de esos pueblos, y deseaban que los europeos no interfiriesen en aque-
llos modos de vida, apenas diferentes. Fue el caso de Denis Diderot, en las
paginas que escribi6 en la famosa obra Histoires Philosofique et politique
des établissements et du commerce des Européens dans les deux Indes
(10 -vols., 1772-1780), firmada por el jesuita Abbé Guillaume-Thomas
Raynal (1713-1796)°. Otros autores —principalmente algunos juristas que
escribian sobre derecho internacional — hacian derivar de la norma supe-
rior del Derecho natural que forzaba al hombre natural a ser sedentario y
a cultivar la tierra, el derecho a expropiar a los pueblos que no lo hacian.
Como escribia Emerich Vattel (1714-1767), en una de las obras de derecho
internacional mas leidas de la época, “las poblaciones errantes, que viven
del pastoreo y de la recoleccion, usan mas tierra de la que necesitarian si
la trabajasen honestamente, y por ello no pueden quejarse de que otras
naciones mas laboriosas les ocupen una parte de las tierras™. Otros auto-

6 Sobre el contexto y contenido de la obra v. Sankar Muthu, Enlightenment
against Empire, Princeton y Oxford, Princeton University Press, 2003, pp. 72 y ss.

7 V. Le Droit des Gens ou Principes de la Loi Naturelle Appliqués a la Conduite
et Aux Affaires des Nations et des Souverains par Vattel (Nouvelle Edition Précédée d’un
Essai et d’'une Dissertation (de I'auteur), accompagnée des notes de Pinheiro Ferreira et du
Baron de Chambier d’ Oleire, M.P. Pradier Fodéré), Paris, Guillaumin, 3 vols., 1863, t. I,
p. 75. Sobre estos argumentos de E. Vattel v. Bartolomé Clavero, Ama Llunku, Abya Yala:
Constituyencia Indigena y Cédigo Ladino por América, Madrid, C.E.C., 2000.




CRISTINA NOGUEIRA DA SILVA

res, finalmente, sin cuestionar el dogma de la superioridad de la cultura
europea, rechazaban la legitimidad de tal expropiacion, incorporando el
principio de “no interferencia”. Immanuel Kant, por ejemplo, cultivaba
un profundo desprecio por el estado “natural”, “salvaje” de la humanidad,
por ser el que més se alejaba de su destino racional®. A pesar de ello, consi-
deraba también que el “perfeccionamiento de los otros” no formaba parte
de los deberes de la humanidad, ni en las relaciones entre individuos ni en
las relaciones entre colectividades, conviccion que, en principio, le alejaba
de la idea de “mision civilizadora™. Por otro lado, el filosofo aleman reco-
nocia “el derecho a la superficie de la tierra” como un derecho compartido
por toda la raza humana, independientemente del tipo de uso y de las
actividades econdmicas desarrolladas por los sujetos que la ocupasen; cri-
ticaba, por ello, la conducta violenta de los Estados civilizados que, en el
pasado, habian abusado del “derecho natural a la hospitalidad”, transfor-
mandose de visitantes (de otros pueblos) en conquistadores®. También
en la doctrina del derecho internacional habia voces criticas, como la de
Friedrich Von Martens (1756-1821), para quien “[...] siendo el derecho de
propiedad lo mismo para todos los hombres, independientemente de su
religion y costumbres, la ley natural no autoriza a los pueblos cristianos a
atribuirse territorios ya ocupados efectivamente por los salvajes contra la
voluntad de éstos, a pesar de que la practica ofrezca demasiados ejemplos
de usurpaciones semejantes”™.

8 En la filosofia kantiana, la finalidad natural de la historia conducia al hombre
a la realizacion de su naturaleza libre y racional, idea que surge en “Perpetual Peace”, en
H. S. Reiss (ed.), Kant political Writings, Cambridge, CUP, 1991 (22 ed.), pp. 108 y 112-
13, y varias veces en Immanuel Kant, “Idea for a Universal History with a cosmopolitan
Purpose”.

9 Sobre la interpretacion de las categorias kantianas de deber en un sentido
anti-imperialista v. Sankar Muthu, Enlightenment against Empire, cit., p. 177.

10 V. Immanuel Kant, “Perpetual Peace”, en H. S. Reiss (ed.), Kant political
Writings/...], cit., p.106 (“If we compare with this ultimate end the inhospitable conduct of
the civilized states of our continent, especially the commercial states, the injustice which
they display in visiting foreign countries and peoples (which in their case is the same as
conquering them) seems appallingly great. America, the negro countries, the Spice Islands,
the Cape, etc. were looked upon at the time of their discovery as ownerless territories; for
the native inhabitants were counted as nothing”).

11 V. G.F. de Martens, Précis du Droit des Gens Moderne de L’Europe Fondé sur
Les Traités et 'Usage [...], Paris, Aillaud, 1831 (12 ed.: 1788), .1, p. 117.
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Palabras similares fueron, a principios del siglo XIX, las de Johan
Ludwig Kliiber (1762-1837), profesor de Derecho publico en la Universi-
dad de Heidelberg: “Ninguna Nacion esta autorizada [...], ni siquiera las
de més elevada cultura, a desposeer a otra Nacion de su propiedad, tam-
poco a los salvajes o nomadas™.

El objetivo de las siguientes paginas es el de situar en este con-
texto el pensamiento de Silvestre Pinheiro Ferreira sobre las relaciones
entre los pueblos europeos y los pueblos nativos de otros continentes,
tema sobre el que el publicista portugués tejié algunas consideraciones
singulares. Con todo, antes contaré algo sobre su vida y sobre el contexto
en el que escribi6 su obra de derecho publico y constitucionalismo. In-
tentaré mostrar, en primer lugar, que las mas fuertes criticas de Silvestre
Pinheiro a las constituciones portuguesas de la época estaban conectadas
con la proteccion de los derechos naturales, que consideraba que no es-
taba garantizada. También trataré de exponer que, no obstante el rigor
de su pensamiento en torno a los derechos naturales, no extrajo de ello
todas sus consecuencias, y menos aun cuando reflexion6 sobre el mundo
colonial. Como tantos otros escritores del siglo XIX, omiti6 el problema
de la esclavitud, condicion reconocida en las constituciones portuguesas
de la época, y se pronunci6 en favor de la minoridad politica y civil de
los ex-esclavos, los libertos, a pesar de que éstos eran ciudadanos en esas
mismas constituciones. A la postre, expondré algunas de sus singulares
reflexiones sobre el delicado tema de las relaciones entre el liberalismo,
los derechos naturales y el trato entre europeos y pueblos “salvajes”.

Silvestre Pinheiro Ferreira naci6 en 1769, en Lisboa, hijo de Joana
Felicia y de Jacob Pinheiro, “fabricante de seda” en la fabrica de Rato, una
de las mas florecientes en la Lisboa de la época. El periodo en el que es-
cribi6 estuvo marcado por las guerras civiles entre liberales y absolutistas
y por la construcciéon definitiva del sistema constitucional portugués.. A
diferencia de la mayoria de autores de obras juridicas portuguesas escri-
tas en ese siglo, Silvestre Pinheiro no estudié Derecho en la Universidad
de Coimbra, sino que termind, en 1791, un curso de Humanidades en un
Colegio Jesuita (Congregacao do Oratorio). El contacto con las corrien-
tes modernas del pensamiento filosofico y juridico le llevo, sin embargo, a

12 J. L. Kliiber, en Droit des gens moderne de 'Europe, Sttugart, J.G. Cotta, 1819,
pp. 194, cit. en Martti Koskenniemi, The gentle Civilizer of Nations, The Rise and Fall of
International Law, 1870-1960, Cambridge, Cambridge University Press, 2001, p. 113.
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alejarse de las doctrinas oratorianas, motivo por el cual acab6 abandonan-
do la Congregacion y la carrera eclesiastica que su familia le habia proyec-
tado. Dio clases particulares de filosofia en Lisboa y, en 1794, fue profesor
de Filosofia Racional y Moral en el Colégio das Artes de Coimbra, donde
enseno hasta 1797. Frecuent6 también el curso de matematicas de la Uni-
versidad de Coimbra (1793), ciudad en la que podria haber establecido
contactos cercanos a la Masoneria.

En 1797 fue desterrado a Francia, acusado de “Jacobinismo”. Mas
tarde, libre ya de la acusacion, ejercioé funciones diplomaticas en Francia,
donde fue secretario de la embajada en Paris, en Holanda, desempefniando
funciones de secretario de legacion en La Haya (1798-1799), y en Alema-
nia, donde fue encargado de negocios en Berlin. En esta tiltima capital, en
la que residi6 durante siete anos, ademas de estudiar Filosofia Natural y
Mineralogia, adquirioé conocimientos sobre la filosofia idealista de Johann
Gottlieb Fichte (176-1814) y de Friedrich Wilhelm Joseph Von Schelling
(1775-1854). En 1809 se traslad6 a Rio de Janeiro, ciudad americana en
la que residia el Rey portugués y su Corte desde las invasiones francesas
y que pasaria a ser, en 1815, la capital del “Reino Unido de Portugal, Bra-
sil y Algarves™s. Alli desempenid algunos cargos publicos (diputado de la
Junta de Comercio, director de la Imprenta Regia, miembro de una co-
mision luso-britanica formada para tratar sobre el problema del trafico
de esclavos) y fue atento observador de las especificidades de la sociedad
colonial. Siendo consejero politico de Joao VI durante esos anos, defen-
dio, en sintonia con el Duque de Palmela, uno de los mas importantes
politicos y diplomaticos portugueses de la época, el otorgamiento de una
Carta constitucional al pais.

Tras la revolucion liberal portuguesa de 1820, Silvestre Pinhei-
ro Ferreira propuso el regreso de la Corte a Lisboa y en 1821, después
de haber acompanado al Rey en ese retorno, fue Ministro dos Negdcios
Estrangeiros y habria sido el redactor del discurso del Soberano que él
mismo leyo a las Cortes constituyentes en junio de 1821. En este discurso,

13 A decir verdad, Silvestre Pinheiro fue uno de los autores de la idea de elevar
a Brasil a Reino y de fundar el “Reino Unido de Portugal Brasil e Algarves”, v. Isabel No-
bre Vargues, “O processo de formacao do primeiro movimento liberal: a Revoluciao de
18127, en Historia de Portugal (dir. José Mattoso), Lisboa, Estampa, V, p. 46. Sobre el
Reino Unido y las circunstancias de su creacion v. Kirsten Schultz, Tropical Versaille:,
Empire, Monarchy, and Portuguese Royal Court in Rio de Janeiro, Routledge, Nueva
York-Londres, 2001.
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en contra de la sensibilidad de la mayoria de la asamblea, se pronuncio
a favor de que Cortes y Rey compartieran el poder legislativo. Ocup06 el
cargo de Ministro hasta 1822, habiendo desempenado un papel central en
el reconocimiento del régimen constitucional portugués por parte de las
demas naciones europeas. En 1826, tras haber rehusado un nuevo nom-
bramiento para la cartera de Negocios Estrangeiros, salié para Paris, no
regresando a Portugal hasta 1842, cuando fue elegido Diputado a Cortes.

De la gran diversidad de temas que estudi6 resulto la publicacion
de decenas de obras sobre filosofia, derecho, economia, politica, matema-
tica y pedagogia'#, aunque ello no le impidio escribir también algunas de
las mas importantes obras portuguesas de derecho publico del siglo XIX'.
La naturaleza liberal de su pensamiento, sobre el que hablaremos en los
proximos parrafos, se expreso sobre todo en la produccion de argumentos
favorables a la legitimidad de la independencia de la colonia portuguesa en
América, Brasil, al recordar que el derecho de todo individuo a separarse
de su familia, “sociedad industrial”, o “del pueblo del que forma parte” era
el mismo derecho que tenian los pueblos “respecto a la gran asociacion,
resultante de un pacto igualmente libre”. Era también un derecho que to-
dos los pueblos ejercian historicamente, ya que “en todas las Naciones, en
diferentes épocas, los pueblos hicieron uso de este derecho, separandose
de otros con los que antes vivian formando una sola nacion™*.

14 Sobre las obras y el pensamiento de Silvestre Pinheiro podrian escribirse mu-
chas paginas. Basta con echar una ojeada a la lista de los casi cien titulos que escribi6, en O
pensamento de Silvestre Pinheiro Ferreira (1769-1846)..., cit., pp. 19-30.

15 Cerca de 30 estudios, cuyos titulos mas significativos fueron: Constitui¢ao
politica do Império do Brasil e Carta Constitucional do Reino de Portugal, Paris, Casimir,
1830; Projectos de Ordenacoes para o Reino de Portugal, T. I (Carta Constitucional e pro-
jecto de leis orgénicas), Paris, 1831; T. II (Exposic¢ao da Carta Constitucional e do projecto
de leis organicas); T. III (Projecto de reforma das leis fundamentais e constitutivas:da
monarquia), Of. Typ. De Casimir, 1831; Manual do Cidaddo em um governo represen-
tativo ou principios de direito constitucional administrativo e das gentes, T. I (Direito
constitucional), Paris, Of. Typ. De Casimir; T. II (Direito administrativo e das gentes); T.
I1I (Projecto de Codigo Geral das Leis fundamentais e constitutivas de uma monarquia
representativa), Paris, Rey et Gravier, 1834; Declaracao dos direitos e deveres do homem
e do cidadao, Paris, Imp. Du Casimir, 1836; Breves Observacoes sobre a constitui¢cao po-
litica da Monarquia portuguesa, decretada pelas cortes geraes, extraordinarias e cons-
tituintes reunidas em Lisboa, no anno de 1821, Paris, Rey et Gravier, 1837; Projecto de
Cédigo Politico para a Nagao portuguesa, Paris, Rey et Gravier, 1839.

16 V. Projecto de Cédigo Politico para a Nagao Portuguesa, Paris, Rey e Gra-
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Su larga estancia en Paris, donde estudi6 botanica, derecho, eco-
nomia y politica, qued6 también asociada a la publicacién de un impor-
tante conjunto de obras sobre derecho constitucional y derecho interna-
cional en lengua francesa, destacando entre muchos otros'” su Cours de
Droit Publique interne e externe (Paris, Rey et Gravier, 1830-1838). Fue
citado y criticado por intelectuales como Pierre-Joseph Proudhon (1809-
1865) y fue objeto de una entrada en el Dictionnaire de I’Economie Poli-
tique, dirigido por Cocquelin-Guillaumin (Paris, Guillaumin-Hachette. T.
I1, 1854)*®. Coment6 ademas a los juristas de derecho internacional mas
leidos de la época, como los ya mencionados E. Vattel o Friedrich von
Martens', ademas de haber estudiado y citado las obras de Hugo Grotius
(1597-1645), Samuel Von Puffendorf (1632-1694) y Christian Wolff (1679-
1754). Se identifico igualmente con el pensamiento filosofico empirista de
John Locke (1632-1704) y Etienne Bonnot Condillac (1714-1789), con el
utilitarismo de Jeremy Bentham (1748-1832) y el liberalismo utilitarista
de John Stuart Mill (1806-1873), y con el doctrinarismo de Royer-Collard
(1753-1845). Del contacto con el socialismo utépico de Saint-Simon (1714-
1825), Fourier (1732-1837) y Owen (1771-1858) habria extraido las pre-
ocupaciones sociales que surgiran en algunos de sus escritos, especial-

vier, 1838, “Introducao”. Sobre la opinion (favorable) de Silvestre Pinheiro Ferreira acerca
de la legitimidad de la independencia brasilefia y su contexto juridico ver Zilia Osério de
Castro, “Emer de Vattel, Pluralismo e identidade na Génese do Direito Internacional Mo-
derno”, Thémis, Ano III, n° 5, 2002.

17 Observations sur la Charte Constitutionnelle de la France, Paris, Rey et Gra-
vier, 1832; Principes de droit publique constitutionel, administratif et dés gens ou manuel
du citoyen sous un gouvernement réprésentatif, Paris, Casimir, 1834; Project de Code
Géneral des lois fondamentales et constitutives d'une monarchie réprésentative, Paris,
Rey et Gravier, 1834; Cours de Droit Publique interne et externe, avec les observations sur
la Charte de la France, de la Belgique et du Royaume du Saxe, Paris, Rey et Gravier, 1838;
Précis d’un cours d’economie politique, Paris, Edouard Garnot, 1840; Précis d’'un Cours de
Droit public, administratif et des gens, suivi d’'un projet de code politique pour la nation
portugaise, Lisboa, Imp. Nationale, 1845.

18 Informacion extraida de O pensamento de Silvestre Pinheiro Ferreira (1769-
1846), Cadernos de Cultura (Suplemento da Revista Cultura), n°1, Lisboa, Centro de His-
toria da Cultura, 1998, p. 12.

19 V. Notes au Précis de Droit des Gens du Conseilleur de Martens, Paris, Of.
Typ. de Casimir, 1831; Observations sur le Guide Diplomatique de Mr. Le Baron Ch. De
Martens, Paris, Casimir, 1832; “Suplément” au Guide Diplomatique de Mr. Le Baron Ch.
De Martens, Paris, Casimir, 1832.
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mente en el Projecto de um banco de socorro e seguro miituo (Paris, Rey
et Gravier, 1836), la Ideia de um sociedade promotora da educagao in-
dustrial (1836) y el Projecto de Associacao para a melhoria da sorte das
classes industriosa (Paris, Fain et Thunot, 1840).

En 1838 fue elegido correspondiente extranjero de la Academia de
Ciencias Morales y Politicas (seccion de legislacion) del Instituto de Fran-
cia, lo que le coloco al lado de grandes nombres del liberalismo juridico
francés, como André-Marie-Jean-Jacques Dupin (1793-1865) y Philippe-
-Antoine Merlin (1754-1838)%°. Fue también miembro del Instituto His-
torico y Geografico de Brasil y, al regresar a Portugal en 1842 fue, ade-
més de diputado, Presidente de la recién fundada Academia de Ciencias
y Letras (1843-1846) y socio honorario de la Academia Real de Ciencias
de Lisboa. Durante los afnos en que fue diputado integr6 varias comisio-
nes parlamentarias, destacando una comision especialmente nombrada
para examinar las catorce propuestas de leyes organicas en aplicacion de
la Carta Constitucional por él mismo presentadas en 1843 y 1845, pero
que quedaron por discutir?'.

Pocos anos después, en 1846, terminaba su vida2.

Alo largo de todo ese periodo Silvestre Pinheiro fue, junto a grandes nom-
bres del liberalismo portugués como Mouzinho da Silveira o Alexandre
Herculano, uno de los representantes mas importantes del reformismo
liberal en Portugal: un defensor radical de las libertades y garantias indi-
viduales y un critico convencido del “exceso de voluntarismo” de los re-

20 V. Franqueville, Le premier siécle de UInstitut de France, 25 Octobre 1795-25
Octobre 1895, Paris, 1895, 2 tomos. Agradezco mucho a Catherine Fillon (Fac. Droit, Univ.
de Lyon) todas estas referencias e informaciones, asi como las entradas del Dictionnaire
historique des juristes francais, donde pude obtener datos sobre los juristas franceses que
eran miembros de la seccion de legislacion de la Academia en el tiempo en el que Silvestre
Pinheiro Ferreira fue elegido correspondiente extranjero.

21 V. Relatério e projectos de leis organicas para a execucdo da Carta Cons-
titucional apresentados em Cortes na sessdo de 3 de Abril de 1843, Lisboa, Imprensa
Nacional, 1843.

22 Mas detalles sobre la vida y la trayectoria intelectual y politica de Silvestre
Pinheiro Ferreira pueden ser encontrados en Maria Filomena Monica (coord.), Dicionario
Biogrdfico Parlamentar (1834-1910), Lisboa, Assembleia da Republica, 2005, Vol. IT (D-
M), pp. 154-157.
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gimenes fundados en la soberania popular y en la voluntad general?s. Las
criticas que hizo a las constituciones portuguesas, de las que hablaré, al
igual que algunos de sus titulos, demuestran la naturaleza muy liberal,
incluso “anti-republicana”, de su pensamiento?.

La dimension liberal del pensamiento de Silvestre Pinheiro se ma-
nifesto, por ejemplo, en su critica a la primacia de la ley y del legislador
en la cultura constitucional europea. Como senal6 Maurizio Fioravanti, la
tendencia legicentrista de las culturas constitucionales de la Europa conti-
nental, dictada por la colocacion del legislador en el centro de la actividad
politica, en cuanto representante de la voluntad de la Nacion, favorecio
una vision estatalista de los derechos, en la que éstos tendian a existir
solo en la medida en que eran reconocidos por el Estado?. Asi, la imagen
de los derechos naturales individuales anteriores a la ley (individualismo
contractualista) convivia, en la cultura revolucionaria, con la imagen de la
ley fundadora de derechos naturales (legicentrismo), habiendo debilitado
esa convivencia la idea de la Constitucion como repositorio de derechos
susceptible de oponerse a la voluntad del legislador (Constitucién como
garantia). La dimension garantista de la Constitucion quedo6 en la sombra
también porque, por otro lado, no fue creada institucién alguna que ase-
gurase que el legislador no atentaria contra esos derechos, por lo menos

23 V. Anténio Pedro Mesquita, “Os liberalismos”, en Histéria do Pensamento
Filosofico Portugués (dir. Pedro Calafate), Lisboa, Caminho, pp. 126 y ss. y, del mismo
autor, O Pensamento Politico Portugués no Século XIX, Lisboa, Imprensa Nacional-Casa
da Moeda, 2006, pp. 159y ss.

24 Sobre las obras y el pensamiento de Silvestre Pinheiro podrian escribirse
muchas paginas. Basta con echar una ojeada a la lista de los casi cien titulos que escribio,
en O pensamento de Silvestre Pinheiro Ferreira (1769-1846)..., cit., , pp. 19-30. De este
conjunto forman parte los cerca de 30 estudios sobre derecho ptblico, muchos de ellos
escritos en francés.

25 V. Maurizio Fioravanti, Appunti di Storia delle Constituzione Moderne, le
Liberta fondamentali, Turin, G. Giappichelli Editore, 1995, pp. 58-59: “La ley [en la re-
volucion francesa], es algo mas que un instrumento técnico para garantizar derechos y
libertades que ya se poseen. Es un valor en si, proque solo gracias a su autoridad se hacen
posibles los derechos y las libertades de todos. En su ausencia se cae en la sociedad de
privilegios del Antiguo Régimen Asi, la imagen de la preestatalidad de los derechos que,
teéricamente, concede al Estado y su ley el papel de tutelar y conservar lo preexistente se
suma a la imagen, cada vez mas fuerte, de los derechos de todos que existen solo en el mo-
mento en que la propia ley los hace concretamente posibles, afirmandolos como derechos

de los individuos como tales, en contra de la vieja ldgica corporativa”.
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algo mas concreto que la creencia difusa en la virtud de ese legislador o
en su racionalidad®®. Es este contexto legicentrista el que explica, en los
textos doctrinales portugueses, afirmaciones como las del iuspublicista
Basilio Alberto, cuando explicaba, al comentar el art. 9 de la Constitucion
portuguesa de 1838, que “siempre que el hombre o ciudadano pueda ha-
cer lo que la ley ordene o dejar de hacer lo que ella prohiba, sin que se le
pueda obligar a otra cosa, goza de libertad civil”, sin siquiera preguntarse
por los criterios del legislador al ordenar o al prohibir®. Silvestre Pinheiro
Ferreira, por el contrario, se posicion6 de manera muy critica en relaciéon
a este contexto doctrinal. Defendia que los hombres, antes de que fueran
ciudadanos de un Estado, eran ya sujetos de derechos naturales, contra
los cuales ninguna asamblea podia legislar porque, explicaba el publicista,
“proteger estos derechos [...] es el fin o mas bien la condicion esencial del
mandato legislativo. Conozcan pues los pueblos, y reconozcan los legisla-
dores, sus mandatarios, que estos derechos naturales e inherentes consti-
tuyen los limites indispensables a la omnipotencia parlamentaria”®. Esta
teoria le sirvi6 como punto de partida para criticar algunos articulos de las
constituciones portuguesas, especialmente la definicion constitucional de
libertad. En la Constitucion de 1822, por ejemplo, se leia que la libertad
consistia “en no ser forzado a hacer lo que la ley no pide, ni a dejar de ha-
cerlo que la ley no prohibe. La conservacion de esta libertad depende de
la exacta observancia de las leyes” (art. 1). Para Pinheiro ninguna libertad
quedaba garantizada en este articulo, porque, explicaba, “[...] pudiendo

26 Creencia que se manifest6 sobre todo cuando, a efectos de revision constitu-
cional, el legislador adquiria, por medio del cumplimiento de reglas procesales estableci-
das en las Constituciones, una legitimidad cualificada que lo aproximaba a las “instancias
soberanas del poder constituyente”, v. Maria Licia C.A. Amaral, Responsabilidade do Es-
tado e dever de indemnizar do legislador, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, p. 317.

27 V. Basilio Alberto de Sousa Pinto, Li¢oes de Direito Publico Constitucional,
1838, manuscrito inédito, p. 43, pub. en Antonio Manuel Hespanha y Cristina Noguei-
ra da Silva (coords.), Fontes para a Historia Constitucional Portuguesa (c. 1800-1910),
CD-Rom, Lisboa, FCT y Faculdade de Direito de la Universidade Nova de Lisboa, 2004.
También Coelho da Rocha afirmaba que la “libertad natural [...] es la facultad que tiene
el hombre de hacer todo lo que no est4 prohibido por la ley”, v. M. A Coelho da Rocha,
Instituicoes de Direito Civil Portuguez, Coimbra, Imprensa da Universidade, t.I., 1848 (22
ed.), p. 6.

28 V. Silvestre Pinheiro Ferreira, Declaracao dos Direitos e Deveres do Homem
e do Cidadao, Paris, Rey et Gravier, 1836, p. II-111.
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las leyes ser, y siendo muchas veces, tiranicas, asegurar a los ciudadanos
que tendran tantas leyes, buenas o malas, como les quisieran dar, no es
garantizarles el mantenimiento de sus derechos”®. Con el propésito de
substraer esos derechos a la voluntad del legislador, reforzando la dimen-
sion garantista de la Constitucion, insisti6 en que fuesen siempre enu-
merados en las Constituciones, y no en los Codigos civiles, como habian
sugerido algunos escritores que confundian, afirmaba, “derechos civiles”
con “leyes civiles”3°. Fue el mismo razonamiento que le llevo a criticar los
articulos constitucionales que distinguian entre ciudadano y extranjero en
relacion al ejercicio de los derechos civiles. Su entendimiento “cosmopo-
lita” de la ciudadania no conectaba, efectivamente, con el espiritu de las
constituciones portuguesas. Los derechos naturales fueron declarados en
ellas no como derechos del hombre, tampoco como derechos de la per-
sona individual, o del ciudadano, sino solamente como “Los derechos y
las obligaciones individuales de los portugueses”, en la Constitucion de
1822 (Tit. I), como “derechos politicos y civiles de los ciudadanos portu-
gueses”, en la Carta Constitucional de 1826 (art. 145) y, finalmente, como
“Derechos y garantias de los portugueses”, en la Constitucién de 1838
(Tit. III, la cursiva es mia). En 1867, también el Codigo Civil portugués
subray6 la importancia de la nacionalidad en el ejercicio de los derechos,
al declarar que “solamente los ciudadanos portugueses pueden gozar en
toda su plentiud los derechos que la ley civil reconoce y garantiza” (art. 17,
la cursiva es mia). De este modo, la restriccion de los derechos naturales
a los que la ley civil estatal reconocia y garantizaba se sumaba ahora otra
limitacion, la que circunscribia esa garantia a los ciudadanos del Estado-
-Nacion, a los portugueses. Por no estar de acuerdo con estas restriccio-
nes, Silvestre Pinheiro Ferreira, ademas de los comentarios universalistas
ya mencionados en la introduccion a este texto, critico fuertemente las
limitaciones impuestas por las Constituciones portuguesas al ejercicio de
los poderes politicos por parte de los extranjeros naturalizados. Coincidia
en que se excluyese a los extranjeros del ejercicio de los derechos politi-

29 V. Observations sur la Constitution de la Belgique decretée par le Congrés
National le 7 Février 1831]...], Paris, Rey et Gravier, 1838, p. 13.

30 Una cosa eran los derechos civiles, la seguridad, libertad y propiedad, otras
eran las leyes civiles o codigos civiles, “disposiciones destinadas a suplir la falta de una ley
contractual, siempre que las partes no quisieran, no pudieran o no pensaran en establecer
condiciones [...]”, v. Observations sur la Constitution de la Belgique..., cit., p. 9.
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cos, que para él no formaban parte de la lista de los derechos naturales,
mas creia que la naturalizacion debia conducir a la adquisicion de esos
derechos por parte de las personas naturalizadas. Si no fuese asi, la natu-
ralizacion implicaria la concesion de derechos civiles, lo cual era un error
porque estos eran derechos que los extranjeros debian ejercer por el sim-
ple hecho de vivir en el pais, de ser hombres3.

Lopes Praca, otro conocido publicista portugués del siglo XIX, ad-
miraba, por su parte, la justicia y la equidad expresadas en estas ideas
universalistas de Pinheiro Ferreira mas senalaba que “de hecho, con todo,
las legislaciones civiles de los diversos paises divergen, profundamente,
entre si [...]. La diversa graduacion de su cultura, su desarrollo, sus habi-
tos, sus tradiciones especiales, ademas de otras mil circunstancias y con-
sideraciones, necesariamente han de determinar diferencias caracteristi-
cas y profundas entre sus leyes positivas. Por eso, en el dominio positivo
de los hechos, es forzoso confesar que la doctrina del insigne publicista
Silvestre Pinheiro Ferreira no encuentra, y es de creer que nunca lle-
gue a encontrar, una entera y completa realizacién™**. No obstante, al
igual que Silvestre Pinheiro Ferreira, Lopes Praca también consider6 la
enumeracion de los derechos en las Constituciones como una forma de
garantizar su positividad (“La promulgacion de los derechos del hombre
por-el poder constituyente tiene un alcance muy distinto [de la maxima,
del principio]; los transporta de la orden legitima a la orden legal; hace de
una maxima una ley, transicién que nos conduce a la garantia politica”).
El hecho es que, de todos modos, al igual que la generalidad de los juristas
contemporaneos, ninguno de los dos considero6 la creacion de institucio-
nes capaces de garantizar la positividad de aquellos derechos, de vigilar la
constitucionalidad de las leyes.

La critica de Silvestre Pinheiro a los articulos constitucionales por-
tugueses respectivos a la religion, que en seguida expondré, constituye,
por tltimo, un ejemplo de la defensa en su trabajo de un derecho en con-
creto.

31 V. Manual do Cidadao [...], cit., t. I, p. 15.

32 V. Lopes Praca, Estudos sobre a Carta Constitucional de 1826 e Acto Adicio-
nal de 1852, Coimbra, Imprensa Literaria, 1878, p. 157. Lopes Praca dedic6 un capitulo a
la descripcion de los efectos de la nacionalidad, para senalar que “la diferencia entre na-
cionales y extranjeros se refleja ampliamente en nuestras leyes”, v. Estudos sobre a Carta
Constitucional [...], cit., p. 158.

33 V. Lopes Praca, Estudos sobre a Carta Constitucional de 1826 e Acto Adicio-

nal de 1852, cit., pp. 22-23.
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La Carta Constitucional portuguesa de 1826, texto constitucional
vigente, con algunas interrupciones, hasta 1910, habia declarado la reli-
gion Catdlica apostdlica romana como la religion del Estado (art. 6). Sin
embargo, admitia, aunque solamente a los extranjeros y sélo en privado,
el ejercicio de sus cultos no catélicos. En opinion de nuestro publicista este
articulo contrariaba el principio constitucional de la tolerancia religiosa,
principio que, ademas, estaba garantizado en el catalogo constitucional
de derechos (§ 4 del art. 145). La tolerancia religiosa era doblamente con-
tradicha en aquel articulo, no s6lo porque se prohibia a los extranjeros la
practica de cultos fuera de sus casas sino también porque, al declarar que
todas las demas religiones eran admitidas a los mismos extranjeros, las
prohibia a los portugueses. Las observaciones de Silvestre Pinheiro sobre
tal articulo fueron, por ese motivo, implacables: “todo portugués que no
profesa la religion catdlica, apostdlica romana, falta a la ley; si falta a la
ley comete un crimen, y si comete un crimen debe ser castigado. Mas no
profesar una religion no es faltar al respeto ni ofender la moral ptblica:
y, en consecuencia, el articulo 6, prohibiendo a todo portugués cualquier
culto que no sea el catolico romano, declara culpables y dignos de castigo
a quienes sigan cualquier otro culto: luego este articulo se halla en con-
tradiccion con el § 4 del art. 145. Tal vez diré alguien que no hay peligro
de que sean punidos los que practican otro culto, aunque sea doméstico,
porque la ley no impone pena alguna [...]. Mas no es asi. La pena es muy
expresa en la ley: porque si es verdad que el articulo solo permite a los ex-
tranjeros profesar otra religion, se sigue que un Portugués, por el simple
hecho de profesar otra religion, cesa de ser portugués: quiere decir que
pierde los derechos de ciudadano. ¢Y es éste pequenio castigo?”

Esta discusion sobre religion nos transporta, finalmente, al mun-
do colonial. En realidad, ademas de los problemas constitucionales, este
articulo contrariaba también la disposicion de la Carta Constitucional en
la que se declaraba ciudadanos portugueses a todos los que nacian en el
Reino y sus “dominios” (art. 7). Porque, recordaron los politicos mas in-
teresados en los temas coloniales (o en garantizar constitucionalmente la
tolerancia religiosa), no era posible compatibilizar el articulo constitucio-
nal sobre religion con el hecho de que residieran en las colonias ciudada-

34 v. Observagoes sobre a Constituicao do Império do Brasil e sobre a Carta
Constitucional do Reino de Portugal, Paris, Rey et Gravier, 1835, p. 110-11.
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nos portugueses que no eran catolicos y que, ademas, practicaban abier-
tamente sus cultos no catolicos?.

Esta no fue, sin embargo, la tnica dificultad que el constituciona-
lismo portugués encontr6 cuando se trasplant6 al territorio de Ultramar.
Y, en muchos otros casos, fue la propia realidad colonial la que “oblig6”
a la Constitucion a reconocer categorias que el sistema constitucional re-
chazaba absolutamente. La esclavitud, por ejemplo, fue una de esas cate-
gorias. En ninguna de las constituciones portuguesas habia referencias
directas a los esclavos, mas la verdad es que todas reconocian la condicion
del cautivo desde el momento en que concedian la ciudadania a las per-
sonas que ya fueran o que llegasen a ser libertos. No obstante, el mismo
Silvestre Pinheiro, que habia criticado tan ferozmente la diferencia entre
nacionales y extranjeros, prefirid omitir esa otra diferencia, ain mas ab-
surda en el sistema constitucional, entre hombres libres y hombres no
libres, hombres sin derechos civiles, una situacion incompatible con los
argumentos que habia elaborado en el &mbito de la polémica sobre los de-
rechos de los extranjeros. No creo que la explicacion sea el olvido, porque
nuestro jurista habia vivido durante muchos afios en Brasil, conviviendo
con la realidad de la esclavitud. La verdad es que, como era frecuente en
los discursos y las obras de los autores liberales de ochocientos, era mas
facil hablar de libertos que de esclavos. La condicion del liberto estaba
méas en armonia con el abolicionismo gradualista, por ser una condicion
transitoria, pasajera: el liberto era un hombre libre que, sin embargo, es-
taba todavia obligado a trabajar para su viejo sefor, durante un periodo
de tiempo previamente establecido. Esa era una forma de indemnizar al
sefior por la liberacion del esclavo y de someter el antiguo esclavo a un
“periodo de educaciéon” durante el cual aprenderia como vivir en liber-
tad3®. En este contexto, Silvestre Pinheiro, en lugar de criticar la minori-

35 Sobre este problema, que nunca fue resuelto por la doctrina juridica portu-
guesa del siglo XIX, v. Cristina Nogueira da Silva, “Liberdade e tolerancia religiosa: “por-
tugueses nio catolicos” no Ultramar do século XIX”, en Historia Constitucional, Revista
Electrénica de Historia Constitucional (Electronic Journal of Constitutional History),
http://hc.rediris.es, n® 8, 2007.

36 Sobre el estatuto del esclavo y del liberto en las Constituciones portuguesas
del ochocientos v. mi tesis titulada A cidadania nos Trépicos. O Ultramar no constitucio-
nalismo mondrquico portugués (c. 1820-1880), presentada en la Universidade Nova de

Lisboa (Faculdade de Direito), Lisboa, 2004, polic.
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dad civil de los libertos, como habia hecho en relacion a la desvalorizacion
legicentrista de los derechos naturles y a la tolerancia religiosa, fue, por
el contrario, critico con los derechos politicos consentidos por las consti-
tuciones portugueses a esa clase de ciudadanos. La Carta Constitucional
reconocia la ciudadania a los libertos, pero determinaba que éstos podian
votar solamente en las asambleas de primer grado. La idea de Silvestre Pi-
nheiro era la de que esta excepcion era prescindible, porque la condiciéon
de liberto tenia como resultado, inevitablemente, la retirada de todos y
cada uno de los derechos politicos. Los libertos integraban la clase de los
ciudadanos a quienes clasifico, sin mas, como “impedidos”, al lado de los
menores, de las mujeres y de los mentecatos, ciudadanos que “Por prohi-
bicion general, expresada en la ley, o en virtud de una sentencia judicial,
no gozan de los derechos politicos, sino solamente de los civiles”?. Des-
pués, en un capitulo dedicado a las “colonias de libertos”, cuya creacion
en Brasil creia urgente, Silvestre Pinheiro, ademas de hacer depender de
la voluntad del sefior la eleccion del momento de la concesion definitiva
de la libertad, propuso un fortisimo control social y disciplinar por parte
del antiguo sefior y de las autoridades sobre el esclavo liberado. Todo ello
para que fuera posible un “extincion gradual de la esclavitud, sin dafios
para el sefior”, ya que de esa forma éste no se veria privado repentinamen-
te de los servicios gratuitos de los esclavos liberados y podria decidir sobre
el momento concreto de la concesion de la libertad plena a sus libertos?.

Los libertos eran personas que formaban parte de la comunidad
politica portuguesa, razon por la cual Silvestre Pinheiro se pronunci6 so-
bre sus derechos cuando analizo las constituciones portuguesas. Lo que
en cambio no encontramos en sus textos sobre el constitucionalismo por-
tugués es observacion alguna sobre el estatuto de las poblaciones libres
que habitaban el territorio ultramarino portugués en América (los indios)
o en Africa. Silvestre Pinheiro Ferreira tampoco se refirio a esas pobla-
ciones cuando critico la restriccion constitucional de la libertad religiosa,

37 V.Silvestre Pinheiro-Ferreira, Projectos de Ordenagées para o Reino de Por-
tugal, cit., 1832, t. III: “Projecto de Reforma das leis Fundamentais e Constitucionais da
Monarquia”, p. 33. Integro a los libertos en la categoria de “impedidos” en las Observacées
sobre a Constituicao do Império do Brasil e sobre a Carta Constitucional do Reino de
Portugal, Paris, Rey et Gravier, 1835, p. 154

38 V. Silvestre Pinheiro Ferreira, Indicagoes de utilidade ptiblica offerecidas ds
assembleias legislativas do império do Brasil e do reino de Portugal, Paris, Casimir, 1834,
pp. 38-42.
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como harian otros juristas y diputados cuando el problema se plante6, en
1867, con la extension del Codigo Civil a Ultramar. Y no lo hizo porque, en
realidad, no consideraba que esos pueblos formasen parte de la comuni-
dad politica portuguesa. Por el contrario, como se vera a continuacion, los
pueblos nativos del territorio ultramarino eran, para él, “otros pueblos”y,
por ello, fue en sus escritos sobre “Derecho de gentes” donde reflexion6
en torno a las normas que debian regular las relaciones entre las naciones
europeas y lo que por entonces se designaba como “poblaciones Salvajes”.
Con esas reflexiones suyas terminaré este texto.

El pensamiento de Silvestre Pinheiro Ferreira estaba de acuerdo
con muchos de los postulados del Derecho Internacional que describi en
las primeras paginas, especialmente cuando asociaba la posesion del ter-
ritorio a la obligacion de hacer uso de la tierra “[...] del modo més venta-
joso posible para la sociedad”®. Esa obligacion podia funcionar contra el
primer ocupante, pero también podia hacer mas fragil la legitimidad de
otros posibles ocupantes distintos al primero: “Es de este modo como, por
ejemplo, un pueblo que venga a apropiarse de un pais s6lo puede desig-
narse como su legitimo propietario si lo explota con los medios suficien-
tes, dentro de los limites positivos y capaces de garantizar eficazmente su
posesion y seguridad. Estas tomas de posesion, que los gobiernos a veces
se permitieron hacer en paises desiertos u ocupados por salvajes, aunque
so6lo tuvieran ahi plantado un hito con las armas de su Nacion, son risibles
pretensiones, que la fuerza hizo muchas veces prevalecer, mas acerca de
las cuales la razon y el buen sentido, cualquiera que sea hoy la conducta
de los gobiernos a este respecto, hicieron justicia hace mucho tiempo™°.
Silvestre Pinheiro Ferreira compartia también las mismas categorias doc-

39 V. Silvestre Pinheiro Ferreira, Declaragao dos Direitos e Deveres do Homem
e do Cidadao, Paris, Rey et Gravier, 1836, p. 44.

40 V. Silvestre Pinheiro Ferreira, Précis d'un Cours d’Economie Politique, Pa-
ris, Edouard Garnot, 1840, p. 13-14 (“Cest ainsi que, par exemple, un peuple venant a
s’'emparer d’'un pays, ne peut s’en dire le légitime propriétaire, qu'autant qu’il 'exploitera
avec une masse des moyens suffisante, en dedans des limites positives et propres a garan-
tir efficacement sa possession et sécurité. Ces prises de possession, que les gouvernements
se sont permis quelquefois de vouloir faire valoir sur des pays déserts ou occupés par des
sauvages, bien qu’ils n’eussent fait qu’y planter un poteau portant les armes de leur nation,
sont autant de risibles prétentions que la force a souvent fait prévaloir, mais dont la raison
et le bon sens, quelque soit encore aujourd’hui la conduite des gouvernements a cet égard,
ont fait justice longtemps”).
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trinales que separaban al “mundo civilizado” del “mundo no civilizado”,
conocia los criterios que regian esas clasificacion y estaba de acuerdo con
la jerarquia que estaba implicita en ella. En su Cour d’Economie Politique
escribi6 sobre la intima relaciéon que consideraba que existia entre el vo-
lumen de las necesidades materiales de cada pueblo y el correspondiente
desarrollo civilizacional: el avance de la civilizacion, creia el publicista,
podia medirse por la presencia de dos elementos interrelacionados, las
necesidades (“el maximum de civilizacion se corresponde siempre con el
maximum de necesidades” +) y la dependencia respecto a otros pueblos,
derivada de aquellas, potenciando el efecto civilizador de la actividad co-
mercial (“el maximum de dependencia es también, en tal caso, el maxi-
mum de civilizacién”+?). Esos dos elementos constituian las marcas de la
regla con la que el publicista media el grado de civilizacién de los pueblos,
desde la barbarie hasta el grado méximo de civilidad. Ya en su Curso de
Derecho Publico, Silvestre Pinheiro Ferreira reconocia también la intima
relacion que consideraba que existia entre el ejercicio del derecho de pro-
piedad y la civilizacién; o entre la ausencia de aquel y la incivilidad. La
propriedad era, en su pensamiento, la causa que motivaba al hombre para
el trabajo, para la paz y para el respeto por las leyes*s. Era comtn, en los
textos juridicos y politicos de su época, que ambas variables, la “necesi-
dad” y la “propriedad”, asi como su correspondiente potencial civilizador,
fuesen adecuadas a objetivos ligados a la civilizaciéon de los pueblos na-
tivos. Se proponia que se favoreciese la insercién de estos pueblos en la
economia de mercado, con el objetivo de estimular su “deseo adquisitivo”
y con ello generar nuevas necesidades, nuevas dependencias, mayor civi-
lidad. Se proponia también incentivar, en el seno de las poblaciones na-
tivas, las formas juridicas de la propriedad privada, para que desarrolla-
sen el “instinto” proprietario y todos los factores de progreso asociados

41 V. Silvestre Pinheiro Ferreira, Précis d'un Cours d’Economie Politique, cit., p. 7.

42 V. Silvestre Pinheiro Ferreira, Précis d'un Cours d’Economie Politique, cit., p. 9.

43 Idem, ibid., t. I, p. 17 : “La propiedad del fruto de nuestro trabajo se funda en
dos motivos de utilidad general, fundamento de todos los derechos, a saber: 1° porque si
este derecho no fuese respetado, nadie se someteria a las incomodidades del trabajo [...]
29 porque no habiendo nada tan natural como ‘reaccionar con la fuerza a la violencia que
se emplee para quitarnos el fruto de nuestro trabajo, los hombres vivirian perpetuamente
en estado de guerra, como sucede en los pueblos salvajes™.
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a ella**. En la obra de Silvestre Pinheiro, no obstante, esas variables no
fueron movilizadas para apoyar proyectos de civilizaciéon de las poblacio-
nes nativas que residian en los territorios portugueses que él denominaba
“Estados Africanos”, preparandolas para la ciudadania. Como veremos, la
posicion del jurista portugués fue, en cambio, la de rechazar la imposicion
de la “mision civilizadora”, reconociendo a los pueblos “salvajes” el dere-
cho a recusar la civilizacién. Y a eso es a lo que a continuacion me referiré.

En realidad, para Silvestre Pinheiro Ferreira habia, ademas de los
factores habitualmente tomados en consideracion por el derecho inter-
nacional clésico, otros factores que examinar cuando lo que se cuestio-
naba era la apropiacion de tierras ocupadas por pueblos “salvajes”. En
primer lugar porque, en el caso particular de estos pueblos, aunque la
tierra no fuese explotada del modo mas ventajoso, sus derechos no eran
nulos. Preguntado sobre “¢Cémo debera proceder una nacion civilizada
respecto a un pais ocupado por salvajes?” Pinheiro Ferreira respondio:
“Es cierto que ocupado por salvajes el pais no sera aprovechado como en
general conviene a la humanidad; mas no se sigue de ello que todos los de-
rechos de los indigenas deban ser considerados [...] como absolutamente
nulos. Por el contrario, estas naciones, precisamente por ser civilizadas,
deben aplicarse a conciliar sus propios derechos con los de los antiguos
poseedores™. En segundo lugar, porque el hombre “civilizado”, el hom-
bre ya sociabilizado, tenia, en relacion al “barbaro”, algunos deberes que
resultaban de la fragilidad antropologica del segundo. Comentando di-
rectamente las observaciones definitivas de Vattel en relacion al asunto,
Silvestre Pinheiro Ferreira introdujo un razonamiento relativizador. De
acuerdo con su parecer, los deberes de los hombres debian medirse por
la capacidad que tuvieran de conocer sus obligaciones, premisa que ex-
culpaba al hombre “barbaro”, al tiempo que responsabilizaba al hombre
“civilizado”. Este ultimo gozaba de gran ventaja sobre el primero en lo que
se referia al “uso de los derechos naturales del hombre”: “El hombre so-
cial lleva gran ventaja al barbaro o salvaje, pues aunque éste tenga menor
namero de necesidades que aquél, atin tiene menos medios de satisfa-

44 V. Cristina Nogueira da Silva, A cidadania..., cit., cap 3: “Colonialismo e anti
colonialismo no pensamento politico dos séculos XVIII/XIX".

45 V. Manual do Cidaddo em um Governo Representativo ou Principios de Di-
reito Publico Constitucional, Administrativo e das Gentes, Paris, Rey et Gravier, 1854, t.
I1: “Direito Administrativo e das Gentes”, p. 526.
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cerlas. Més expuesto que el hombre social a los ataques de los hombres y
de los animales, asi como falto de medios para vencer las intemperantes
estaciones y las incomodidades que le ofrece la naturaleza del terreno, el
salvaje tiene menos seguridad personal; contrariado a cada paso por esos
diferentes obstaculos, resulta que también tiene menos libertad; y final-
mente, en cuanto a la propiedad, estd generalmente reconocido que no
puede conservarse sin la constante proteccion de las leyes”#. Al “hombre
social” correspondia, por esos motivos, una obligacién mayor, la de poner
su inteligencia al servicio de la humanidad “salvaje”, educandola. Sin em-
bargo, incapaz de cumplir su obligacion, el hombre ya “civilizado” habia
preferido forzar al “barbaro”, atacandole, exterminandole, ocupando sus
tierras. En su pequefa nota a Vattel, Silvestre Pinheiro Ferreira demos-
tro la ilegitimidad de estos actos en términos proximos a la doctrina de
Von Martens y de Johan L. Kliiber, pues la “incivilidad” no fundamentaba
el derecho de ocupacion. Destaco también su inconveniencia politica: la
falta de respeto hacia los derechos de los pueblos indigenas era una mala
opcion porque privaba a los colonos “del importante socorro que podian
recibir de estos hombres habituados al clima, y en estado de ayudarles a
aprovechar las riquezas del pais, y hasta de hacerlas. Después de maltra-
tados se tornan en enemigos irreconciliables™. La “mision civilizadora”
como un deber y la eficacia de la colonizacion se unian asi para justificar
el respeto por las formas nativas de propiedad de la tierra.

Con todo, a estos principios Silvestre Pinheiro afiadi6 otro que de-
jaba en una situacion de absoluto impasse las relaciones entre los europe-
osy los pueblos “primitivos”: el principio segtin el cual tampoco el hombre
“barbaro” estaba obligado a ceder a las embestidas civilizacionales de los
europeos. No en virtud de la nocion liberal de la ausencia de un deber
de perfeccionar a los otros, como en I. Kant, sino en virtud de la idea de
una cierta libertad de eleccion; incluso cuando esa eleccion, condicionada
por la “ignorancia” de quien escogia, implicaba la opcién por proyectos de
vida “menores”: “[...] no tienen ningtin deber de ceder, por la simple razon
de que no poseen nuestros habitos, ni nuestras luces, para reconocer que
seria de interés para ellos conceder hospitalidad a quienes les traen los
beneficios de la civilizacion. Asi, actian en su derecho actuando segtin las

46 V.Manual do cidadao [...], cit., t. 11, p. 9.
47 Ibidem, cit., p. 527.
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luces de su razon; y como no puede haber derecho contra el derecho, no
tenemos ninguno para obligarles a cedernos el sitio”8.

No habia, por tanto, reciprocidad en las obligaciones: el hombre
“civilizado” tenia una misién que cumplir, la “misién civilizadora”; pero
no era legitimo forzar al “barbaro” a civilizarse. Silvestre Pinheiro Ferreira
concedi6 entonces a los pueblos “barbaros” la libertad “negativa”, en sen-
tido berliniano: el derecho, que raramente les fue reconocido en la época,
a rechazar las “Luces de la Razon”#.

48 V. comentario a Emerich de Vattel (ed. M. P. Pradier-Fodéré), Le Droit des
Gens ou Principes de la Loi Naturelle [...], cit, p. 495-96 ([...] ils n’ont aucun devoir de
nous céder, par la raison toute simple qu’ils n’ont ni nos habitudes, ni nos lumiéres, pour
connaitre qu’il serait de leur intérét d’accorder I'hospitalité 4 des hommes qui leur ap-
portent les bienfaits de la civilisation. Ils agissent donc dans leur droit en agissant d’aprés
les lumiéres de leur raison; et comme il ne peut y avoir de droit contre le droit, nous n’en
avons aucun de les contraindre a nous céder la place”).

49 Sobre el concepto de libertad “negativa” (estar libre de la interferencia de
otros), en oposicion al de libertad “positiva”, v. el ensayo clasico de Isaiah Berlin, “Two
concepts of liberty” (1958), in Isaiah Berlin, Liberty (ed. Henry Hardy), Oxford, Oxford

University Press, 1991.
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