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RESENA CRITICA

THOMAS DUVE Y HEIKKI PTHLAJAMAKI (Eds.), New Horizons in Spanish Colonial Law.
Contributions to Transnational Early Modern Legal History, Global Perspectives
on Legal History 3, Frankfurt am Main, Max Planck Institute for European
Legal History, 2015, 208 pags. Disponible en
(http://www.re. mpg.de/gplh volume 3.pdf).
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1. INTRODUCCION

“Lo que puede la historia”; ese fue el titulo que el historiador especialista de
la Europa medieval y renacentista francés Patrick Boucheron eligio dar a su leccion
inaugural en el College de France, el 17 de diciembre del 2015". No quiso plantear
una pregunta, y brindar una respuesta abierta, durante la hora que se les ofrece a
los profesores recientemente elegidos por esa prestigiosa institucion para realizar
ese ejercicio retorico tan particular. Afirmaba, sin dar lugar a la duda, un poder
propio de la historia. Hace unos siglos ya, las disciplinas historica, antropologica,
sociologica, entre otras, tuvieron que forjar y afirmar su autonomia. Hoy, se tiende
a cuestionar los limites de esas disciplinas; en cada vez mas estudios y seminarios
se reivindica una supuesta “interdisciplinariedad”, y que se tiende a poner en

" Université Paris 7 Diderot (Francia) - Universidad Nacional de San Martin E-mail:
ibaptiste.dagorn@gmail.com

! Disponible en el sitio del College de France : http://www.college-de-france.fr/site/patrick-
boucheron/inaugural-lecture-2015-12-17-18h00.htm
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perspectiva el aporte que cada una de ellas puede realizar a la comprension de un
objeto comun: las practicas de los hombres en sus sociedades, actuales y pasadas, y
el impacto de las tltimas sobre las primeras. El objeto, en otras palabras, de las
“ciencias humanas” y de las “ciencias sociales”.

En esta perspectiva reflexiva conjunta, la historia global tiene que tener,
segun sus defensores, un papel decisivo. Las disputas propias del campo académico
entre disciplinas, las acusaciones mutuas, no deben ocultar proyectos realmente
transdisciplinares que quieren hacer hincapié en las potencialidades propias a cada
una de ellas. Laurent Berger, antropologo especialista de Madagascar y de Africa
del oeste, propone en la Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales de Paris
desde hace cuatro aios un seminario sobre el aporte especifico de la antropologia a
aquello que se estructuro bajo el nombre de global studies’. Segan €l, la expresion
global turn, cuando no remite simplemente a una historia de los paises no-europeos
(en departamentos de universidades estadounidenses principalmente), se refiere a
un trabajo en conjunto de todas las llamadas “ciencias sociales”. La diferenciacion
entre las mismas se harfa en base a la posicion epistémica de Bourdieu, Passeron &
Chamboredon’, es decir que se apoyaria en la metodologia de investigacion
empirica propia a cada una de esas ciencias: la socializacion propia de cada
disciplina, siendo una etapa larga e importante la circulacion de datos empiricos es
en una primera etapa mas sencilla que la circulacion de técnicas de investigacion.
La etnologia se definiria por una observacion participante de larga duracion; la
arqueologia por las técnicas de excavacion; la geografia por la cartografia; la
sociologia por el uso de entrevistas basadas en cuestionarios con procesamiento
estadistico y entrevistas semidirectivas. La historia, por su parte, se definiria por el
estudio técnico de archivos presentes en bibliotecas o instituciones, y su
interpretacion en base a una multiplicidad de criterios permitiendo asi su
aproximacion critica (contextualizacion, circulacion del documento, etc.).

Al reflexionar sobre el aporte propio de la historia a las ciencias sociales
actuales®, analizaremos la perspectiva (¢o mas bien las perspectivas?) elegida(s)
por la obra colectiva New Horizons in Spanish Colonial Law. Aunque los capitulos
propuestos por la obra adopten metodologias y Opticas distintas, tomaremos en

* “Ethnographie globale de la mondialisation”. Referiremos al seminario de este afio con la

referencia LAURENT BERGER, “Ethnographie globale de la mondialisation (cycle 4: enquétes
longitudinales et transferts historiographiques)”, Seminario propuesto en la Ecole des
Hautes Etudes en Sciences Sociales, Paris, 2016.

* PIERRE BOURDIEU, JEAN-CLAUDE PASSERON y JEAN-CLAUDE CHAMBOREDON, Le métier de
sociologue: préalables épistémologiques, Mouton, Paris, 1967, 432 pags.

* El autor de esta resefa es estudiante de doctorado en antropologia con una formacion en
historia; por lo tanto, la reflexion estara basada principalmente en estas dos disciplinas. Mi
nacionalidad, francesa, el lector se habra dado cuenta, y las reflexiones actualmente
propuestas en la Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales también influirdn
claramente las referencias y criticas propuestas.
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serio el titulo de la coleccion de la cual forma parte este libro: Global Perspectives on
Legal History. Vemos la relevancia del tipo de analisis que proponemos reforzada
por los objetivos mismos de la coleccion, expuestos al final del libro”: se
publicarian prioritariamente estudios “dedicados a la reconstruccion de la
evolucion historica de la normatividad desde una perspectiva global”.® Por otra parte, la
diversidad de los estudios propuestos, en efecto, no debe hacer olvidar su origen:
un trabajo realizado en conjunto en un small workshop en Berlin en junio del 2012.
¢Qué metodologia, qué problematicas caracterizan a la historia global del derecho,
segun este libro? ¢Qué objetivos, y qué herencia historiografica y epistemologica
reivindican los distintos autores de la obra?

I1. HERENCIA E HISTORIOGRAFIA CRITICA: VICTOR TAU ANZOATEGUI Y SUS
PREDECESORES

Antes de examinar el lugar ocupa este libro dentro de la perspectiva mas
amplia de la historia global, presentaremos el aporte critico que propone a la
historiografia dedicada a lo largo del siglo XX hasta hoy al llamado “derecho
indiano”.

Recordemos primero la definicion, explicitada en las primeras paginas de
la obra, del objeto propio del libro y que por lo tanto evocaremos muy seguido en
estas lineas: “un término tradicionalmente usado por historiadores del derecho
para referirse a normas que fueron utilizadas en los territorios ultramarinos de la
Corona Espanola en la Edad Moderna™. Gran parte de los estudios propuestos en
el libro cuestionan la impresion de unidad generado por esta expresion; Luigi
Nuzzo nos ofrece unas reflexiones historiograficas sobre “the strange case of
derecho indiano™, que resume con eficacia cierta, recordando que el “derecho
indiano” es una invencion: “era absolutamente desconocido para los juristas de los
siglos XVI, XVII y XVIII, que empleaban la expresion derecho de las indias Indias o de
los Reynos de Indias™. La perspectiva sistematica y positivista de Alfonso Garcia Gallo

> THOMAS DUVE y HEIKKI PIHIAJAMAKI (Eds.), New Horizons in Spanish Colonial Law.
Contributions to Transnational Early Modern Legal History, Global Perspectives on Legal History
3, Frankfurt am Main, Max Planck Institute for European Legal History, 2015, 268 pags.

® El énfasis nuestro.

" DUVE y PIHLAJAMAK, New Horizons in Spanish Colonial Law..., cit., p. 1.

8 1 ulGI NUZZ0, “Between America and Europe. The Strange Case of the derecho indiano ™, en
New Horizons in Spanish Colonial Law..., cit., pp. 161-191. Consideramos que los titulos de los
capitulos participan de forma significativa de lo que propone especificamente cada autor en
este libro. Por lo tanto, el lector los podra encontrar en la bibliografia infra.
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reforzaria esa impresion de unicidad que se desprende de la expresion inventada

« 9 .. . ]
por el “padre fundador™ de la disciplina, Ricardo Levene y por Rafael Altamira,
otro ascendiente destacado.

Uno de los primeros aportes del libro es proponer al profano y al
historiador del derecho que habra cometido el error de desconocer las
contribuciones y los presupuestos de sus antecesores (con el riesgo de caer de
nuevo en los mismos sesgos), una historiografia critica del “derecho indiano”.
Acordandose con la perspectiva que ofrecimos en nuestra introduccion, Duve y
Pihlajamaki® notan la evolucion, a grandes rasgos, desde la “ciencia juridica”
propuesta por Alfonso Garcia Gallo y Ricardo Zorraquin Bect hasta la “ciencia
social” definida por Francisco Tomas y Valiente, Bartolomé Clavero, Paolo Grossi,
Antonio Manuel Hespanha y last but not least por el historiador y figura tutelar del
libro, Victor Tau Anzoategui (3). Es importante destacar el lugar de este tltimo en
la obra, que 20 anos después del XI Congreso del Instituto Internacional de
Historia del Derecho Indiano y la contribucion de Tau Anzoategui en el mismo",
propone explicitamente “extraer ricos enfoques de [su] trabajo” (ibid.).

1. Alfonso Garcia Gallo, Franco y la Espana eterna

Algunos capitulos del libro son directamente historiograficos; la
contribucion ya citada de Luigi Nuzzo es uno de ellos”. Recordando la perspectiva
de los subaltern studies, basada en las famosas reflexiones de Frantz Fanon”, una de
las inspiraciones mas importantes de esta corriente historiografica, Nuzzo insiste
en la importancia de la memoria. Una falta o un “robo” de memoria (encarnado por
los fenomenos de colonizacion) pueden generar una suerte de esquizofrenia, vacio
cultural, hasta imposibilidad de la existencia. La imposibilidad de volver a
encontrar la identidad originaria estuvo en el origen de hibridos
colonizador/colonizado; los subaltern studies quisieron ir mas alla de la division
binaria “yo/el otro”, y examinar la diseminacion de estas dos partes inseparables en

o NUzz0, “Between America and Europe...”, cit., p. 165.

' THOMAS DUVE y HEIKKI PIHLAJAMAKI, “Introduction: New Horizons of Derecho Indiano”,
en New Horizons in Spanish Colonial Law..., cit., pp. 1-8.

" El titulo dado por Tau Anzoategui al libro en el cual se publico esta conferencia dio parte
de su titulo al libro que analizamos aqui: VICTOR TAU ANZOATEGUI, “Nuevos Horizontes en ¢l
Estudio Historico del Derecho Indiano”, Buenos Aires, Instituto de Investigaciones de Historia
del Derecho, 1997.

" Luigi Nuzzo es profesor de Historia del derecho en la Universidad de Salento, Italia. Al
final del libro se encuentran la afiliacion académica de cada uno de los colaboradores y sus
temas de investigacion.

" El autor hace referencia a “Fundamentos reciprocos de la cultura nacional y las luchas de
liberacion”, un capitulo del famoso libro Los condenados de la tierra (1961).
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la construccion de esos seres hibridos de nuestro mundo “postcolonial”. Una
descentralizacion, y una complejificacion de la narracion historiografica deben
permitir una distanciacion con las categorias juridicas y politicas del pensamiento
occidental. Y segin Nuzzo, “queda mucho por hacer; el caso extrafio del derecho

indiano lo parece confirmar™,

El articulo demuestra de manera convincente la importancia de la memoria
en la aproximacion al objeto “derecho indiano”, al contextualizar el pensamiento
de uno de sus representantes mas importantes, Garcia Gallo. Para gran parte de la
historiografia clasica sobre el “derecho indiano”, este remite a una ley europea,
movilizada por los historiadores para contar una historia de las Indias que sea
similar a la historia juridica de los paises europeos. Hasta la década de 1970, la
perspectiva de Garcia Gallo fue segin el autor la mas influyente, que acentuaba
esta aproximacion sumamente eurocéntrica: tenia que dominar, para Garcia Gallo,
la legislacion castellana. La monarquia espafiola era (tenia que ser), en efecto, el
simbolo de la Europa moderna.

Nuzzo desvela el contexto politico e ideologico de tal perspectiva, que
explican claramente las bases epistemologicas del trabajo de Garcia Gallo: el
historiador del derecho tenia que ser un cientifico, insistiendo en las continuidades,
y distanciandose del contexto politico, economico y socio-cultural de las leyes
estudiadas, para conservar mejor y describir la identidad de la ley. El historiador
espafiol participaba activamente en el desarrollo de la Revista de Estudios Politicos,
revista del Instituto de Estudios Politicos, laboratorio ideologico del régimen
franquista. Nuzzo menciona también, para explicitar el marco intelectual mas
general en el que se inscribia la obra de Garcia Gallo, a Carl Schmitt; un Carl
Schmitt poco conocido, que veia en la Espana de Franco la tltima muralla frente a
la deconstruccion identitaria que pensaba presenciar en Europa, simbolizada por el
formalismo universalista de Hans Kelsen. Era necesaria una “tercera fuerza” que
rompiera el dualismo este-oeste y permitiera ir mas alla del conflicto entre filosofia
de la historia marxista y relativismo historico capitalista. En tal contexto, era
importante que la “ciencia”, segiin Garcia Gallo explorara las raices profundas de la
nacion espanola. Por eso sus estudiantes y seguidores describieron a la monarquia
espafiola de los siglos XVI en adelante como un poder absoluto, centralizado,
siendo la ley una herramienta para la voluntad del soberano y para la civilizacion.
Si los indios fueron victimas de maltratos, esos acontecimientos estaban en clara
ruptura con los deseos de proteccion de los mismos expresados en la Ley; por lo
tanto, no tenian nada que ver con ella. El imperio espanol era constituido por
cancillerias, juristas, tedlogos e indios organizados en una red virtuosa. Con ese

" Luict Nuzzo, “Between America and Europe. The Strange Case of the derecho indiano ™, en
New Horizons in Spanish Colonial Law..., cit., p. 164.
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capitulo, tenemos una primera aproximacion a las bases ideologicas de unos de los
primeros historiadores del “derecho indiano”. Veremos que la tension
centralizacion/autonomia en las relaciones entre las colonias espanolas y la Corona
es un tema fundamental, hasta en la historiografia actual de ese derecho especifico.

2. Las Indias, éuna “colonia™

Reflexionar sobre la realidad de un derecho propio a las Indias, también
implica pensar en el estatus juridico de las mismas. Rafael D. Garcia Pérez, profesor
en la Universidad de Navarra, propone poner en perspectiva un concepto que la
mayoria de los historiadores dan por sentada en sus estudios. El nacleo de su
contribucion es el debate que dividio a los miembros de la Academia Nacional de
Historia (Argentina), en el afo 1948. Hablar de “colonia” era un ataque al orgullo
de las naciones independientes: se proponia hablar, mejor, de “dominacion y
civilizacion hispanica”, de “periodo hispanico”. El contexto es el de la necesidad de
una definicion de la identidad cultural e historica de las naciones sur-americanas.
En el caso de la Argentina, se defendia la importancia de Espana, de la grandeza de
sus valores humanos y espirituales (no se mencionaban, por supuesto, a los indios)
en la construccion del pais. Este debate se reflejo en la aproximacion al “derecho
indiano™ Levene, positivista, creia en una integracion total de las Indias a la
Corona espanola; los nativos vivian segin los patrones europeos, la union
matrimonial entre nativos y espafoles era posible, las leyes espanolas eran vigentes
a defecto de otra norma. Garcia Gallo, con una perspectiva que corresponde
perfectamente con el nacionalista que retrata Nuzzo, describia un vinculo especial
entre las Indias y Castilla, hablando de “reinos”, “provincias”, “reptblicas” y no de
“colonias” (el vocabulario de las fuentes archivisticas parecia, en efecto, confirmar
su tesis).

Con la influencia de la “Ecole des Annales” y de la historia economica, la
oposicion metropolis/colonia se impone en el discurso académico. Y si no se usa el
término “colonia”, en todo caso se hace mas hincapi¢ en las tensiones entre una
cierta dependencia de las Indias con respecto a Espana, y especificidades legales y
politicas, entre autonomia y centralizacion (Zorraquin Bect). También emerge una
periodizacion que sera discutida en las publicaciones futuras sobre “derecho
indiano” pero que siempre estara presente, aunque sea para criticarla (y que
encontramos a lo largo del libro):

1° Descubrimiento de las Indias.

2° Creacion de provincias ultramarinas descentralizadas.

3° Centralizacion borbonica.

4° Crisis del siglo 19 e independencias.
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Hasta el siglo XIX, segtn el autor, siendo la realidad del vinculo Indias-
Corona Espanola mucho mas compleja que una sistematizacion clara y unificada,
seguramente no sea relevante hablar de “colonia”, término destinado a las
potencias extranjeras y no tanto a las Indias en el discurso de los espafnoles de la
época. Esto no impidio que tomaran un papel mayor la ideologia del progreso y un
utilitarismo basado en la importancia del comercio, lo cual hace eco con la
perspectiva de muchos otros paises con respecto a sus colonias. Espafia también
formo parte de ese gran movimiento de definicion de ideologias nacionales®, en el
cual los imperios respectivos constituian las mejores pruebas de la grandeza.

3. Victor Tau Anzoategui, figura tutelar

La integracion de Espana a la Union Europea y el final de la dictatura de
Franco acentuaron, perspectiva inversa al pensamiento de los autores evocados, la
relevancia de pensar un pasado juridico comun. El Ius commune volvio a tener su
lugar en la historia del derecho en general, y en la historia del “derecho indiano” en
particular. Los trabajos de Levene y Altamira, que habian insistido ya en la
importancia de una perspectiva abierta hacia una historia sociopolitica, podian
emerger como fundadores de la historia del “derecho indiano”. Bartolomé Clavero,
también, criticd con mucha severidad la obra de Garcia Gallo a fines de los anos
1970: era importante hacer hincapié¢ en la dimension historica del derecho, en sus
relaciones con la realidad social y economica del contexto estudiado.

Tau Anzoategui, actual director del Instituto de Investigaciones de
Historia del Derecho, que empez6 a publicar en la misma década y es autor de un
capitulo del libro, inici6 un nuevo programa de investigaciones, y sobre todo
propuso una aproximacion y un método muy novedosos al tema. Se trataba, segin
él, de explicar el exotismo del “derecho indiano”, y de entender sus vinculos con el
Tus commune y las leyes espafiolas. Habia que substituir, sobre todo, a una cultura
legalista una cultura juridica mas amplia, que tomara en cuenta lo social:
costumbres, jurisprudencia, socio-historia de los letrados, historia de la circulacion
de los libros y de sus interpretaciones, analisis de las continuidades y rupturas en
la herencia colonial del siglo XIX (“Introduction”, pp. 2-4). La ley no podia ya ser
concebida como una expresion de la hegemonia del Estado. La pluralidad del
“derecho indiano” ya no tenia que ser un problema para los historiadores: reflejaba
la pluralidad del mundo politico de las Indias. Si bien existian leyes generales,

15 ANNE-MARIE THIESSE, en Ld credcion de las identidades nacionales (1999), describi6 muy bien
esa gran circulacion de ideologias nacionalistas en la Europa de los siglos XVIII a XX.
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también ocupaban un lugar importante los privilegios, las excepciones, los
particularismos'.

La contribucion de Tau Anzoategui al libro, un manifiesto para
investigaciones futuras sobre el “derecho indiano”, ofrece mas detalles en cuanto a
su propuesta propia. Es importante destacar que la historia del “derecho indiano”
que quiere ver desarrollada el historiador tiene que ser una historia “provincial y
local™ no solo el titulo del capitulo lo indica, sino que la ciudad es para ¢l una
unidad fundamental de analisis. Se debe incluso privilegiar el estudio de las
unidades bdsicas de la ciudad, los diferentes mecanismos de poder (clientelismo,
corporativismo, burocracia) y los vinculos que los unen, fuertes o mas débiles
segin las circunstancias. El “derecho indiano”, multiple, sin limites, naci6 en
distintos lugares del Nuevo Mundo. Por lo tanto, la definicion del “derecho local”
debe emanar de cada ciudad, sin voluntad inmediata de extender los resultados del
analisis a las Indias en su conjunto. La autoridad del rey era reservada a unos pocos
aspectos de la vida juridica de las Indias: los cabildos reinaban sobre las ciudades,

“cach and every part of it”".

Siendo inconcebible la transmision directa y constante al rey de las
creaciones de leyes locales, el historiador debe tratar de investigar sobre la actitud
del rey frente a esa legislacion particular cuya creacion no podia no aceptar: las
areas locales pueden ser verdaderas fuentes de poder y de creacion juridica, segtin
demostr6 Hespanha. El mismo habia hecho hincapié¢ en la necesaria autonomia
politico-juridica de las zonas periféricas, dada la realidad geografica y humana
diversa de las Américas. La Sevilla de los siglos XIV a XVI descrita por Clavero®,
sin sistema general pero con principios, guidelines, una multiplicidad de ordenes
normativos, es para Tau Anzoategui un modelo desde ese punto de vista; también
lo es la Cordoba de Tucuman estudiada por Alejandro Agiiero”, donde la rigidez
formal de la leyes no se reflejaba en las practicas: el manejo de estrategias
discursivas y de practicas sociales diversas permitia no sufrir esa inflexibilidad
normativa aparente. El objetivo global de estudios que responderian a la
expectativa cientifica de Tau Anzoategui es entender la articulacion politica del
Nuevo Mundo, mediante la descripcion y el analisis de mecanismos locales
comparados.

16 NUzz0, “Between America and Europe...”, cit., pp. 180-185.

7 VicTOR TAU ANZOATEGUI, “Provincial and Local Law of the Indies. A research program”,
en New Horizons in Spanish Colonial Law..., cit., p. 241.

18 Sevilla, Concejo y Audiencia: invitacion a sus Ordenanzas de Justicia, Introduccion al volumen
Ordenanzas de la Real Audiencia de Sevilla (1603), Sevilla, 1995

" Son varios los trabajos citados de Alejandro Agiiero sobre Cordoba de Tucuman; para
mayor informacion, ver la bibliografia del capitulo, p. 251.
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Cabe ahora preguntarnos: ¢en qué medida el libro responde a ese
programa? ¢{Y cuales son sus aportes con respecto al objetivo que propone su
introduccion en particular, y a la coleccion en que se publica en general?

I1I. EL. PROGRAMA DE NEW HORIZONSY SUS APLICACIONES

1. Las ventajas de la comparacion entre los imperios britanico y espanol

Uno de los capitulos del libro que si responden a uno de los primeros
objetivos presentados por la introduccion de Duve y Pihlajamiki: “integrar los
estudios sobre derecho indiano a un campo mas amplio, particularmente a la
investigacion en el mundo angloparlante™. Richard J. Ross, profesor en Illinois,
reflexiona sobre la ausencia significativa de un “derecho indiano britanico” en la
historiografia anglo-sajona; Pihlajamaki, profesor en Helsinki, propone por su
parte analizar la regulacion “policial” en los derechos coloniales espanol y
britanico.

Contra la perspectiva ideologica panhispanica de Levene, quien quiso
describir una herencia cultural y juridica comtn a toda Sur-América (construida,
modelada en conjunto y no recibida ya hecha desde Espafa)”, historiadores
anglosajones parecieron insistir mas en las grandes diferencias que separaban las
colonias britanicas, segtin Ross. Predominan por lo tanto estudios por Estado o por
region. Si no se impuso la idea de un “derecho indiano britanico”, fue porque la
expresion misma aplicada a las Indias espanolas no cuestionaba la idea de la
primacia de un marco general (cuya relativizacion constituyo el nacleo de los
trabajos de Tau Anzoategui). Marco que, sin embargo, las realidades muy distintas
de las diversas colonias britanicas rompian de entrada. Al tener los colonos ingleses
objetivos muy dispares, la estructura misma de cada una de las colonias reflejo esas
oposiciones. El capitulo propone una interesante comparacion entre la colonia de
Massachusetts (sobre la cual investigo particularmente Ross en su propio trabajo)
y la de Virginia. Los colonos de Massachusetts tenian como prioridad la creacion
de condiciones propicias a una regeneracion moral; se celebraba la gloria de Dios.
En Virginia, dominaba la ley de los tobacco barons, la basqueda del lucro; se elogiaba
al colono industrioso. La organizacion de la justicia reflejaba esa diversidad

* DUVE y PIHLAJAMAKI, New Horizons in Spanish Colonial Law..., cit., p. 5.

*! No hay que olvidar una diferencia crucial entre los dos subcontinentes: Estados Unidos
es una nacion tnica. Caracteristica que explica que no haya existido un Ricardo Levene
estadounidense, para resumir las palabras de R. J. Ross.
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ideologica: en Massachusetts se impuso una justicia no técnica, donde la casuistica
debia permitir la conciliacion entre la razon de Estado y la mision divina; en
Virginia, las decisiones legales tenian poca eficacia, las élites economicas tenian el
control sobre la justicia, y hasta se crearon codigos de la esclavitud locales.

De la comparacion entre los dos futuros Estados surge una oposicion de las
situaciones juridicas en las Indias y en las colonias britanicas: en las Indias, el
material intelectual sobre el derecho era mucho mas elaborado (neo-tomismo,
positivismo, “ley natural”, “bien comtn™), era el producto de la reflexion de los
letrados; en América del norte dominaban los laymen, y las regiones estaban apenas
conectadas por una historia intelectual comtn. Sin embargo, a partir del segundo
tercio del siglo XVIII, se puede observar un proceso de evolucion del casuismo
hacia la sistematizacion similar al descrito por Tau Anzoategui para las Indias. El
crecimiento demografico y el desarrollo de los intercambios transatlanticos,
causaron la elaboracion de un sistema mas previsible por parte de la
administracion imperial. El Board of Trade inspeccionaba las costumbres y leyes de
las colonias para suprimir las normas que fueran contrarias al “derecho natural”, a
la “razon” y a la “religion”. El resultado global fue una anglicizacion que segn el
autor se puede comparar al uso del derecho por el Imperio espafiol para
reglamentar la vida cotidiana de los indios. Esta estrategia tuvo, en efecto, como
consecuencia la hispanizacion de los indios, que se familiarizaron con el derecho
espanol hasta terminar usandolo en conflictos con las autoridades extranjeras
como en los de caracter interno. Si bien el autor insiste en que las comunidades
indigenas en el Imperio espafol y las colonias britanicas no eran similares desde un
punto de vista social o juridico, los cambios en las estructuras de gobierno y en la
resolucion de conflictos se pueden comparar, segtin Ross.

La perspectiva de Pihlajamiki, por su parte, corresponde claramente a los
temas clasicos de estudio de la historia global: sostiene que el derecho europeo fue
el primer vehiculo y producto de exportacion de la mundializacion (concepto
fundamental de la historia global desde su fundacion™). El autor propone
investigar la exportacion del concepto de “policia” por los colonos britanicos y
espanoles.

Rechazando (lo cual seguramente sea un punto comun a todos los
capitulos del libro) la idea de un sistema que se hubiera aplicado uniformemente a
espacios tan inmensos como las Américas, Pihlajamaki insiste en que el contacto
entre el Ius commune europeacum y las leyes locales ya existentes o rapidamente

* Principalmente por Adam Smith, Karl Marx, Werner Sombart, Max Weber y Karl
Polanyi. Para una aclaracion historiografica sobre la naturaleza de los vinculos entre
historia global y mundializacién, ver PHILIPE BEAUJARD, LAURENT BERGER y PHILIPPE
NOREL, Histoire globale, mondialisations et capitalisme, Paris, La Découverte, 2009, 502 pags.
[prologo disponible en la pagina Academia.edu de Laurent Berger], pp. 7-61.
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creadas estuvo en el origen de la creacion de subcategorias regionales. La nocion de
“derecho indiano”, si bien es una herramienta heuristica, acentu6 su especificidad,
su “uniqueness”, ocultando las similitudes con otros sistemas coloniales de derecho
europeo. De hecho, hablar de “derecho indiano” como si fuese un derecho tmico es
absurdo si nos fijamos en las fuentes archivisticas de las cuales disponemos, nos
dice el historiador finlandés: esa idea era inconcebible para juristas criollos o
castellanos. Después de esas premisas teoricas, el autor propone asimilar el
“derecho indiano” a un derecho de policia, de “buen gobierno”, esto es, la ideologia
de la razon de Estado causando una multiplicacion de leyes tan pronto como a
fines del siglo XVII, para permitir la creacion y el mantenimiento de un orden
publico digno de un Estado moderno. La comparacion con las colonias britanicas
muestra una importancia paralela de las técnicas juridicas de policia, aunque la
independencia de los futuros Estados estadounidenses se opone a la centralizacion
encarnada por el Consejo de Indias en el Imperio espanol.

2. Unas aplicaciones concretas del programa de Tau Anzoategui: Tamar
Herzog & Brian P. Owensby

Si bien el objetivo comparativo se cumple en algunas de las contribuciones
del libro, surge en la mente del lector al leer varios de los capitulos la pregunta
siguiente: ¢se estan aplicando los métodos de investigacion propuestos por la
supuesta figura tutelar del libro? ¢Realmente se toman en cuenta sus propuestas al
dar cuenta de la realidad del “derecho indiano™ Queda claro que no consideramos
que haga falta seguir a un “lider cientifico” para realizar investigaciones de calidad.
Pero también creemos en las innovaciones en el analisis historico; el research program
descrito por Tau Anzodtegui es un conjunto de ésas. No solo lo creemos en tanto
lector profano, sino que por alguna razon los editores del libro lo eligieron como
invitado de honor. Queremos creer que existe un objetivo tedrico mas alla de las
logicas propias del “campo académico” en un sentido tristemente bourdieusiano™.

a. Tamar Herzog: archipiélago colonial y construccion transatlantica de la
modernidad

Tamar Herzog, profesora en la Escuela de Derecho de Harvard, al
investigar sobre la aplicacion concreta de las leyes en algunos territorios
determinados (la Quito del siglo XVI y la Espana de los siglos XVII y XVIII,

3 PIERRE BOURDIEU, Homo academicus, Les Editions de Minuit, 1984.
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principalmente), a partir de fuentes archivisticas delimitadas™, es una buena
ilustracion de lo que permite el tipo de analisis propuesto por Tau Anzoategui®.
Dos obras mayores, segin el autor, la de Juan de Solorzano Pereira (juez colonial en
Lima en el siglo XVII) y la de John Locke (cuyas reflexiones, recuerda Herzog, se
inspiraban en parte en la situacion colonial en las Américas), constituyen testigos
intelectuales de una época en que se vinculaba propiedad e industria, propiedad y
ocupacion activa/cultura de la tierra. A esos principios se sumaba una perspectiva
religiosa: Dios habia entregado a los hombres tierras para responder a sus
necesidades vitales. La propiedad no podia ser vinculada a otra cosa que a la
explotacion, a la cultura; era un deber de los creyentes. Segin esa ideologia, que
uno podria calificar de “individualista” al seguir a unos pensadores famosos™, la
ocupacion de los territorios se justificaba entonces por el trabdjo en los mismos. Esa
definicion permitia distinguir la relacion con la tierra de los hombres y la de los
animales; los indios, desalojados al aplicar esa ideologia, terminaron cabiendo
mejor en la segunda categoria que en la primera.

Segun la historiadora, la historiografia siempre considero que se trataba ahi
de una adicion americana al derecho europeo. Su contribucion tiene como objetivo
evaluar las relaciones reales entre el derecho americano y la Europa moderna. ¢El
“derecho indiano” realmente correspondia a una ley europea gone native? El articulo
muestra que la situacion americana reforzo el debate europeo, pero que el
fenomeno fue contemporaneo de los dos lados del Atlantico, vinculados por un
dialogo permanente: la experiencia europea veia sus aplicaciones a América, que de
nuevo influian las practicas europeas... “genealogias exactas son dificiles,
imposibles tal vez, de establecer™”. Perspectiva que corresponde bien al método de
analisis historico que Tau Anzoategui quiere ver desarrollado, y que claramente no
todos los autores del libro comparten, como veremos mas detalladamente infra. Las
decisiones juridicas en casos vinculados con temas de tierra muestran la relacion

*Y citadas; no es un azar que las dos contribuciones que queramos resaltar en este libro
sean las tinicas que trabajan sobre documentos evocando casos concretos, puntuales, y los
citan. Se trata, en este caso, de los archivos nacionales de Quito, del Archivo General de
Indias de Sevilla y de la Biblioteca de la Real Academia de la Historia de Madrid.

¥ Sea 0 no su “alumna”; ésta no es la pregunta relevante. Si es significativo que Herzog (con
Duve, que no es autor de un capitulo sino co-autor de la introduccion) sea la tnica autora
del libro que se encuentra citada en el texto de Tau Anzoategui, al lado de Agiiero, Clavero,
Hespanha y otros historiadores cuyos aportes son considerados como claves (un articulo de
Pihlajamiki se encuentra solamente mencionado en la bibliografia).

% Es dificil no pensar, al leer al estudio de Herzog, en los Ensayos sobre ¢l individualismo del
antropologo francés Louis Dumont. Es interesante también notar que al querer deconstruir
la relacion propiamente occidental y moderna a la tierra segtn la logica de la “apropiacion”,
citando a J. Locke pero también a T. Hobbes, a J.-J. Rousseau o a I. Kant, el influyente
antropodlogo Philippe Descola sigue en sus clases del afio 2016 en el College de France las
reflexiones de Louis Dumont y se interesa en temas muy parecidos a los de Herzog.

" TAMAR HERZOG, “Did European Law Turn American ? Territory, Property and Rights in
an Atlantic World”, en New Horizons in Spanish Colonial Law..., cit., p. 92.
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clara entre derechos y uso. Al ser legitima la ocupacion solo si se trataba de una
necesidad vital, y principalmente de poder pagar los impuestos establecidos por la
Corona, los nativos pudieron ser despojados. Se entregaban tierras a indios
reunidos en reducciones; pero el verdadero propietario era el rey (realengo), y ese
estatus era siempre temporario, siendo la reversion de las tierras inmediata si se
consideraba que la tierra estaba mal explotada.

Pero este principio también se aplicaba en las rivalidades entre potencias
europeas. Si bien bulas pontificias o tratados establecian propiedades de tierras, el
criterio mas importante era donde estaba cada quién y qué hacia alli, siendo por lo
tanto constante el examen de las pruebas de control sobre un territorio. El analisis
de casos puntuales a través de fuentes archivisticas le permite a Herzog pintarnos
un mundo donde dominaba la discontinuidad, “un archipiélago con ‘islas’ de
ocupacion y de uso rodeadas por un ‘mar’ de ‘tierra desocupada™. Actividad,
vigilancia, protestas eran principios cruciales en esa época; el autor describe por
ejemplo a Colonia del Sacramento como un lugar de cambios constantes y de
investigaciones judiciales permanentes, cuando en el Viejo Mundo se la veia como
una unidad clara y delimitada. Tener o no de aliados a los indios en aquella
situacion era un elemento fundamental, y se protegia a los indios “domesticados”
del “robo de indios” del cual se acusaban mutuamente Espafoles y Portugueses.

Por fin, Herzog compara el “observatorio americano” con el “observatorio
europeo”. El declive economico que sufrio Espana en los siglos XVII y XVIII atrajo
la atencion hacia las llamadas “tierras despobladas™. El rey debia forzar a los
propietarios de ese tipo de tierras a que las cultivaran, o despojarlos. Las tierras
debian ser la propiedad de los que podrian explotarlas mejor; muchos individuos y
muchas comunidades (que poseian en comun tierras comunales) pasaron de ser
pequenos campesinos a agricultores sin tierra o aparceros. Una nueva division
logica se impuso: lo colectivo y lo “pobre” (los vagabundos, que no sabian cultivar
la tierra, tenian que ser transformados en personas responsables y leales), del lado
negativo; lo individual y lo rico, del lado positivo. La primera parte de esa division
binaria correspondia al estado de backwardness; la segunda, a la modernization. Sin
realmente evaluar la eficacia del segundo, se criticaba constantemente el primero;
no se hacian analisis caso por caso, sino que el estereotipo ideologico era una
respuesta automatica. Al ser el individualismo inglés (la autora compara la
situacion espanola con la del movimiento de los enclosures) mas fuerte que el
espafiol, las comunidades se mantuvieron y se siguieron creando en Espana y en
América. Pero en los tres casos, la propiedad comunal de los autdctonos (sea el
cazador-colector de las Indias o el vagabundo inglés, sin disciplina y sin dios) paso
a manos de outsiders. El contrato social fue reinventado, al mismo tiempo que la

B idem, p. 80.
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base juridica de la propiedad. Antes, el paso del tiempo era un elemento
fundamental; de ahora en mas, la utilidad publica, la amnesia, la tabula rasa
caracterizaran la “modernidad”.

b. Brian P. Owensby: los actores del “derecho indiano” y su fuero interior

Brian Owensby, por su parte, profesor de historia global en Virginia, aplica
otro elemento del programa que propone Tau Anzoategui. Corresponderia
bastante bien a lo que dice el historiador argentino al evocar la herencia de Agtiero:
ese autor habia insistido en la nocion de “cultura jurisdiccional”, o sea que para
estudiar la realidad juridica en la historia habria que incluir los principios
ideologicos que constituyen su tela de fondo, asi como el lugar destacado tomado
por la religion (y en particular las nociones teologicas de justicia), y acordarse del
papel de la idea segtn la cual la comunidad era superior a los individuos (idea
subvertida por los procesos descritos por Herzog)®.

En su contribucion, Owensby nos propone analizar el lugar de la conciencia
en las aplicaciones concretas del “derecho indiano”. Juan Rodriguez, notario real
encargado por la Audiencia de México para oficializar el titulo de propiedad de
Juan Moreno de Acevedo, jefe de obrajes, frente a la peticion de indios locales que
criticaban esa voluntad de apropiarse tierras que pertenecian a la ciudad,
finalmente abandono el caso. Y, elemento clave, asi lo justifico: “no quiero tener
este peso en mi conciencia”. Insistiendo en la realidad vivida de los expertos
involucrados en el manejo de normas juridicas en la América hispanica, Owensby
recuerda que cualquier individuo, en su vida cotidiana, tiene que decidir, hacer
juicios sobre la manera de actuar con respecto a las leyes, las costumbres, las
doctrinas. Hay que ir mas alla de las reglas explicitas, y explorar el espiritu del juicio
estudiado: el spark of life de las interacciones juridicas®. Citando a Tau Anzoategui,
Owensby hace suya la idea segn la cual el historiador debe deshacerse de la
ideologia moderna que afirma que la ley debe ser entendida principalmente a partir
de “cualidades sistematicas™ la ley tiene un rol en la sociedad, y por lo tanto todo
depende del espiritu que rige las interacciones juridicas.

El “derecho indiano” debe ser analizado tomando en cuenta las creencias, las
convicciones que lo constituyen. Los juristas tenian que producir un resultado
tomando en cuenta todas las circunstancias en las cuales sus decisiones se

¥ {dem, p- 243.
* BRIAN OWENSBY, “The Theater of Conscience in the ‘Living Law” of the Indies”, en New
Horizons in Spanish Colonial Law..., cit., p. 142.
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encontraban metidas; y en ese resultado el fuero interior, la conciencia jugaba un
papel mas importante. La conciencia, para muchos autores de los primeros siglos de
la colonizacion (fuentes principales, con el caso juridico evocado, del articulo) era
una manifestacion vital, no intelectual frente a la realidad, una especie de premisa
de la sociedad; solo a partir del siglo XVII, segtin Owensby, empezaria a dominar la
abstraccion y se desconfiaria de la casuistica. La economia constituiria el nuevo
nticleo del pensamiento social y politico™. Antes de que se realice ese proceso, en el
Imperio hispanico la justicia era pensada como el apoyo del Imperio, la garantia de
la armonia social y politica, de la proteccion de los humildes contra los arrogantes.
La pureza de la conciencia de los hombres de justicia era un asunto mayor, ya que
ellos eran encargados de “aliviar la conciencia del Rey”; la corrupcion de los
corregidores, alcaldes mayores, y el maltrato por su parte de los indios, significaban
que su alma, y por lo tanto la Republica, estaban en peligro. Al ser el gobierno
cristiano el tnico legitimo, el respeto hacia la ley divina y la ley natural era
imprescindible para los administradores del imperio. El comportamiento de
Moreno, poco cristiano, mostraba un mal ejemplo, el de un pecador frente a los
indios que podrian no querer convertirse y entonces poner en peligro su alma. Si no
los gobernara un gobierno cristiano, no tenian ninguna razon en principio para
pagar el tributo, y la colonizacion no tenia base solida.

Si bien, obviamente, muchos miembros de la administracion colonial
ignoraban directamente la conciencia, seguramente, concluye el autor con
prudencia, ello habria limitado los malos tratos y habria ejercido una presion moral
sobre sus actitudes. Por supuesto que arriesgarse a hablar de la realidad vivida de
los hombres de justicia de aquella época, basandose en documentos archivisticos y
obras de intelectuales, no es evidente; pero Owensby, al hacerlo, nos propone un
insight interesante en lo que seguramente fue, por lo menos en parte, la mentalidad de
los actores que se quiere estudiar al hacer la historia del “derecho indiano”. Pero
también nos ofrece una imagen del rol activo de los indios en esas interacciones
juridicas, elemento casi ausente en el libro™. Frente a las tentativas de despojarlos

! La tesis de Brian Owensby recuerda la de Karl Polanyi y de su Great Transformation: la
“modernidad” se caracterizaria por una inédita autonomia de la esfera economica con
respecto a la vida social como totalidad. La cercania con el pensamiento de L. Dumont (que
citaba frecuentemente a Polanyi) es otro punto comun con el articulo de Herzog. Nuevos
estudios muestran que esa teoria era central a la obra de E. Durkheim (FRANCESO
CALLEGARO, La science politique des modernes. Durkheim, la sociologic et le projet d’autonomie, Paris,
Economica, 2015, 312 pags.)

Uno de los textos que mejor den cuenta del lugar central de la “modernidad” occidental
como objeto de estudio de las ciencias sociales es el sexto capitulo de los Ensayos sobre el
individualismo: “La comunidad antropologica y la ideologia”.

> Algunos capitulos los evocan, para hablar de politicas de memoria (Luigi Nuzzo), o
recuerdan su lugar en las politicas de conquista de los territorios (Tamar Herzog), pero el
estudio de Owensby es el tnico que los presenta realmente como actores. Obviamente
también esto depende del papel de los indios en los documentos analizados por el autor.
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que enfrentan los indios evocados por los archivos, los mismos se presentan como
“pobres”, “vasallos”, “tributarios” que respetan a Dios; en las tierras que defienden
se realizan ceremonias religiosas y se encuentra el cementerio de la comunidad,
argumentan. La conciencia y el conjunto de valores morales defendidos por los
agentes de la colonizacion eran una base sobre la cual las victimas de la “falta de
conciencia” podian apoyarse: si los indios podian mostrar su respeto a la
conciencia, tenian la posibilidad de exigir con mas eficacia su respecto por otros
actores. Ese caso de “asimilacion” y de instrumentalizacion de la misma permite
imaginarse mejor los recursos simbolicos de los distintos actores presentes en el
Meéxico colonial, y acercarse a ese objetivo de “recrear el pasado de América

hispanica” que evoca Ezequiel Abasolo en su propia contribucion.

IV. CONCLUSION: INVESTIGACION, PROGRAMAS Y “CIENCIA”

Al entender las potencialidades del program research evocado y parcialmente
realizado en la obra de Tau Anzoategui, un lector del libro puede terminar
decepcionado al verlo desigualmente aplicado. Los colaboradores mismos del libro
lo afirman: el vocabulario del historiador argentino no se integro a la practica
académica a pesar de su poder heuristico, proclama Abasolo”. Por su parte, Marta
Lorente Sarifiena, que propone un estudio del lugar ocupado por la herencia
colonial en instituciones de la justicia chilena actual, afirma: “a pesar de que la
historiografia no juridica haya experimentado grandes cambios en las tltimas
décadas, este no fue el caso de la historiografia juridica™”.

Desafortunadamente, nos parece dificil no aplicar esos juicios al libro
mismo. Una de las corrientes mas influyentes en la historia actual, la microhistoria
(que evocan tanto la introduccion del libro como el program research y capitulo final
firmado por Tau Anzoategui, cf. supra), podria a nuestro criterio haber inspirado
mas a los historiadores que contribuyeron a su redaccion, mas en tanto que es una
corriente valorizada al menos en teoria por los editores, muy claramente por la
figura tutelar de la obra. Elegir a dos colonias norteamericanas, a unos archivos
delimitados o0 a un caso juridico particular nos parecen métodos propicios para dar
cuenta del pasado, explicarlo, para describir y explicitar los procesos en los cuales

¥ EZEQUIEL ABASOLO, “Victor Tau Anzoategui and the Legal Historiography of the Indies”,
en New Horizons in Spanish Colonial Law..., cit., p. 153.
* MARTA LORENTE SARINENA, “More than just Vestiges. Notes for the Study of Colonial

Law History in Spanish America after 1808, en New Horizons in Spanish Colonial Law..., cit., p.
212.
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estaban involucrados sus actores. Si los historiadores partieran de ciudades, de
unidades bdsicas, como propone Tau Anzoategui, seguramente se dejaria de pensar
“la América hispanica” en su conjunto, como varios de los colaboradores del libro
pretenden hacer, para dar cuenta de momentos determinados y de dreas localizadas, y a
lo mejor permitir entender mejor el presente a raiz del conocimiento profundo de
ese pasado particular seleccionado para aplicarle el analisis historico. Al describir
las distintas relaciones de poder en colonias britanicas de historia y estructura
distintas, Ross insiste sobre el contraste que se desprende de su analisis con la
ultra-centralizacion del imperio hispanico. Ahora bien, contribuciones en el mismo
libro (la de Herzog probablemente sea el mejor ejemplo) muestran que hay que
relativizar profundamente esa idea de centralizacion; y entonces surge la pregunta
siguiente: ¢por qué no se estudiaria a las colonias espafolas de la misma manera
que se estudian las colonias britanicas, dejando por lo menos por el momento la
pretension de hablar de manera uniforme de un subcontinente entero? ¢Estudios
microhistoricos no permitirian mostrar estructuras de poder singulares, locales o
regionales, en la organizacion juridica de la América hispanica?

Quizas en esto resida la ventaja de un programa de investigacion comun. E1
caracter muchas veces individual de la investigacion en ciencias sociales y
humanas, termina creando una red de perspectivas que a veces (y no pocas) se
pueden contradecir. En el libro que analizamos, debates multiples sobre
centralizacion y autonomia, que son diferentes de un autor a otro, dejan el lector
con una impresion de profunda indeterminacion, hasta de confusion. Si realmente
queremos mostrar las potencias propias de la disciplina historica, el acuerdo
(aunque sea a la escala de un libro) sobre un objeto comun, mediante trabajos que
comparen areas localizadas en el espacio y en el tiempo, nos parece crucial para
pretender a un resultado cientifico. Ese objeto puede ser amplio; pero una base
empirica (que se trate de documentos archivisticos determinados, o una
observacion participante de larga duracion en el caso de la etnografia) permitira
una reflexion conjunta, y no debates conceptuales sin fin que muestren
interpretaciones distintas hasta de un mismo documento (el caso de la Recopilacién de
Leyes de Indias en esta obra es paradigmatico). Mencionaremos el proyecto de la
concepcion de ciertos autores reivindicando su pertenencia a las llamadas global
studies. Segin la perspectiva de Berger (y de muchos otros cientificos sociales), el
objeto de los global studies deben ser las actividades sociales, o sea las acciones
coordinadas por actores historicos en funcion de las acciones de los demas. Para
dar cuenta de esas acciones desde una perspectiva global, se deben analizar los
traslados y circulaciones entre formaciones politicas distintas (ya sean
movimientos de poblaciones humanas, animales, vegetales, de conocimientos, de
recursos); y luego, dar cuenta del tipo de cambios implicados por esas llamadas
“practicas globalistas™. En el caso de la antropologia, la Kula, ese intercambio de
objetos preciosos entre un conjunto de islas cerca de Nueva Guinea descrito por
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Bronislaw Malinowski en sus Argonauts of the Pacific es un ejemplo paradigmatico de
“practica globalista” (un “objeto social total”, tal como lo defini6 Marcel Mauss).
Pero también son fundadores de la disciplina investigaciones colectivas, como la
que reunio6 durante varios anos a Julian Steward, John Murra y sus doctorandos en
el Puerto Rico de fines de 1940, para analizar el impacto de los procesos propios a
la mundializacion medio siglo después de su anexion por Estados Unidos”.

Quizas ese tipo de programas de investigacion representen uno de los
mejores caminos hacia un conocimiento cientifico de lo que es lo social o lo humano,
si es que queremos tomar en serio y defender nuestra actividad en tanto
investigadores en ciencias humanas o ciencias sociales.

¥ BERGER, “Ethnographie globale...”, cit.
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