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NUEVAS PERSPECTIVAS EN LA HISTORIA DE LAS
INSTITUCIONES Y DEL DERECHO. LOS APORTES DE ANTONIO
HESPANHA.

Inés Sanjurjo de Driollet *

Resumen

En los afios 70 la Historia politica, institucional y juridica habia quedado relegada,
considerada como el &mbito del hecho aislado, del documento y del formalismo. Pero a
partir de los 80, comenz6 a darsele un tratamiento semejante al que recibian los
restantes campos historiograficos. Entre los autores que transitan estas lineas de
investigacién, nos interesa Antonio M. Hespanha, sobre todo en lo relativo a sus
desarrollos sobre las instituciones de gobierno y de la administracion. Estos son valiosos
porque “desenmascaran” las interpretaciones propias del racionalismo y del
constitucionalismo liberal, para intentar una comprension mas profunda de la dinamica
institucional.

Abstract

In the 70°s the political, institutional and juridical History had been relegated. It was
considered as an area of the isolated fact, of the document and of the formalism. But
starting the 80°s, a similar treatment to the remaining historiografic specialities began.
Among the authors that analyze these investigation lines, Antonio M. Hespanha
interests us, mainly for his knowledge on government's institutions and administration.
These are valuable because they expose the interpretations which are characteristic of
the rationalism and of the liberal constitutionalism in order to attempt a deeper
understanding of the institutional dynamics.
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Introduccién

Como es sabido, a partir de los afios 70 se hizo sentir en la
historiografia argentina el creciente peso que las cuestiones econdmicas y
sociales habian alcanzado desde la década anterior en el extranjero. La Historia
politica, institucional y juridica quedo relegada, considerada como el campo del
hecho aislado, del documento y del formalismo. Se criticaba que lo politico
fuera sélo lo referido a la ““alta politica” y que ésta por lo general sélo se
dedicara a las personalidades destacadas. No despertaba, por ejemplo, ningln
interés la actividad politico-administrativa, porque se desconocia su papel de
instancia auténoma en la distribucién del poder, y el Derecho equivalia al
mundo de las normas juridicas formales, las expresamente establecidas por los
poderes formalizados de acuerdo con el paradigma positivista, y por esa razén
era ignorado. A partir de los afios 80, sin embargo, comenz6 un movimiento en
el campo de la Historia, que impulsd un tratamiento para la historia politica,
juridica e institucional, semejante al que reciben los restantes campos
historiograficos, desde nuevas miradas, como las introducidas por la Historia
social y la Antropologia.

Esa renovacion se enlaza con los cambios que se produjeron en el
ambito de la Historia del Derecho, que hasta entonces habia seguido su propio
camino; cambios en los que tuvieron que ver no sélo las influencias
provenientes de la Historia, la Politica y la Antropologia, sino también la
renovacion que afect6 a la ciencia juridica en los ultimos afios y en la que ha
mediado la proclamada crisis del Estado. Los planteos surgidos de tal
problematica han contribuido, en efecto, a cuestionar una vision de la historia
juridico politica impuesta por el liberalismo decimonénico (el caracter
generalizante y abstracto de la norma, el absolutismo legal, el sometimiento del
jurista al texto de la ley, etc.).

La Historia del Derecho indiano fue una de las ramas en las que se
produjo una importante recepcion de estos planteos, mediante la incorporacién
del perfil consuetudinario, las normativas de orden local, la jurisprudencia de
los autores y el estilo de los tribunales; el estudio de las mentalidades como
sustento del derecho; la relacion entre las distintas esferas de poder; y un
analisis global de la cultura juridica de la época que deja de lado la vision
legalista propia del racionalismo®.

Entre los autores que transitan estos lineamientos, nos interesa
detenernos en la obra de Antonio M. Hespanha, que en nuestro caso particular
ha sido orientadora para el estudio de las instituciones politico administrativas

! Tau Anzoategui, V., 1977: 44 y ss.
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de la provincia de Mendoza en el siglo XIX en el transito del antiguo régimen al
orden liberal>. Como ya se ha dicho, seguramente es superfluo presentar entre
los iushistoriadores a este reconocido intelectual lusitano®, pero creemos que
puede ser una contribucion para los historiadores en general el analisis de sus
propuestas, particularmente para el estudio de las instituciones de gobierno y de
la administracién. Entre sus mdltiples publicaciones, nos ocuparemos en
especial de sus libros. En 1989 publicé la versidn en castellano de su tesis sobre
los origenes del Estado moderno en Portugal, Visperas del Leviatan,
Instituciones y poder politico. Portugal, siglo XVIII. Luego apareci6 La
gracia del Derecho. Economia de la cultura en la Edad Moderna,
consistente en una compilacién de articulos dada a conocer en castellano en
1993. Este libro, que es considerado por su autor una verdadera biografia
intelectual, resulta un manual pleno de erudicion, explicativo de las nuevas
perspectivas y metodologias que aplica a sus investigaciones. Por otra parte, su
obra Cultura Juridica Europea. Sintesis de un Milenio, aparecida en 1998 y
publicada en Espafia en 2002, mas alla de consistir en un excelente compendio
de la historia de las ideas juridicas de los ultimos mil afios, tiene el interés, para
nuestro objetivo, de explayarse en las notas que debe tener una nueva Historia
del Derecho.

El camino de la Historia del Derecho

Como deciamos, la Historia del Derecho siguié su propio camino. Si
bien vya el iusnaturalismo clasico habia reconocido en el derecho lo que hay de
contingente e histdrico aunque sostuviese la fundamental existencia de un orden
juridico natural, anterior y superior al humano positivo, es sabido que con la
Escuela histdrica del Derecho fundada por Savigny (1779-1871) y su creencia
en que el derecho se forma en el tiempo por obra del inconsciente de la nacién
histérica, ya no cupo duda sobre la historicidad del fenémeno juridico. Esta
corriente, dominada por el historicismo y dado su esencial relativismo y
desconocimiento de la existencia de un Derecho Natural, se oponia al
iusnaturalismo clasico®. Y no obstante su antilegalismo, tuvo como una de sus

2 Sanjurjo, 1., 2004.

® Tau Anzoétegui, V., 1996a: 542.

* Ya antes, el derecho natural racionalista (o iusnaturalismo racionalista), con Hobbes,
Pufendorf, Locke, etc., habia contribuido a desligar el derecho positivo de todo orden
trascendente: el ordenamiento juridico se inscribe para esta corriente en un orden
racional inmanente. Tal corriente se desarrolld dentro de un ambiente filosofico
propicio como el del idealismo cartesiano, que a su vez reconocia un antecedente en la
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derivaciones a la Pandectistica, que puso su acento en la codificacion, es decir,
en la necesidad de un derecho objetivo y neutro proveniente del Estado
(combinacion de legalismo con el “pathos” estatalista); un derecho separado de
la sociedad y s6lo atento al rigor constructivo. A este positivismo juridico se
opuso el positivismo sociol6dgico, inspirado en Augusto Comte (1789-1857) y
de gran influencia en nuestro pais a finales del siglo X1X. Para esta teoria, debia
explicarse todo lo referente a la sociedad mediante las ciencias sociales. El
individuo aislado, objeto de la Pandectistica, deja de ser lo central del
conocimiento social; lo real y positivo, es la sociedad como conjunto de
relaciones entre individuos. Hay un abandono del esfuerzo por conocer los
origenes o las finalidades ultimas de la sociedad y del hombre, dirigiéndose la
atencion a los fenémenos sociales bajo una visién determinista de los actos
humanos. En cuanto al derecho, hay un rechazo de la primacia de la norma
general y abstracta sobre la solucién concreta. Esto dio origen a ciencias
nuevas, como la Antropologia juridica.

En la Argentina, la Historia del Derecho tuvo, como centro de
discusion, su ubicacion, en tanto que se apoya en dos disciplinas “matrices”, la
Historia y el Derecho. De acuerdo con la sintesis que realiza Tau Anzoétegui®,
podemos decir que, durante la primera mitad del siglo XX, se perciben dos
enfoques principales en la especialidad: el socioldgico y el dogmatico.

En el primero, de tendencia historicista, sobresalen las figuras de Juan
Agustin Garcia y Ricardo Levene. Garcia produjo, entre fines del siglo XIX y
principios de XX, una verdadera revolucién intelectual®, ya que, frente a la
consolidacion del sistema de cddigos, que inclinaba a los juristas hacia el
absolutismo legal, impulso, desde el positivismo socioldgico, el abordaje del
Derecho a partir de las ciencias sociales y la Historia.

El otro enfoque, tuvo su origen en la Dogmatica juridica, cuya labor
constructiva en la legislacion y en la ciencia del Derecho del Siglo XIX tuvo
gran influencia en la etapa formativa de la Historia del Derecho en los paises
europeos y americanos. Asi, un criterio dogmatico primario se impuso con
frecuencia en la labor monogréfica histérico-juridica y en los denominados

escolastica franciscana de la Baja Edad Media, con el nominalismo de Duns Scotto y
Guillermo de Ockham (Touchard, J., 1996: 254-55 y 294-96).

® Tau Anzoategui, V., 2003. Entre otros trabajos dedicados a estos temas, pueden
citarse: Tau Anzoategui, V., 1977; Tau Anzoategui, V., 1993; Tau Anzoéategui, V.,
1996b; Martiré, E., 1970; Levene, R., 1945; Diaz Couselo, J., 1998.

® Palabras de Narciso Binayan, en el Prélogo a las Obras Completas de Juan Agustin
Garcia, cit. por Tau Anzoategui, V., 1996b: 295.
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“antecedentes historicos” de los tratados de los juristas del derecho positivo.
Ante la declinacién de la linea historicista y socioldgica que se produjo en gran
parte por la recepcion de las ideas de Hans Kelsen a partir de 1935, fue de gran
importancia la critica realizada por Ricardo Levene, quien se opuso a aquellos
que sostenian, como Enrique Martinez Paz, la necesidad de abordar la Historia
del Derecho con un criterio estrictamente juridico, y al derecho en el pasado
desde un modelo dogmaético actual. Para Levene, la Historia del Derecho no se
circunscribia a la dogmatica juridica, pues abarcaba el horizonte de lo
econémico y espiritual conexos’.

En la segunda mitad del siglo XX, dos nuevas perspectivas adquirieron
fuerza intelectual en la Historia del Derecho. Una es la institucional, que se
difundio en la Argentina en los afios 60, y contd con la influencia del eminente
profesor espafiol Alfonso Garcia Gallo. Para apartarse de los institutos juridicos
fijados por la Dogmatica, el propio historiador debia construir un esquema, a
partir de la observacion de los problemas y soluciones de indole juridica de cada
época y lugar. Para él, la historia juridica debia estudiar la evolucion del
Derecho en el pasado, debiendo aislar lo juridico de lo que no lo es, para
ocuparse so6lo de aquello y tratarlo con técnica juridica, es decir, como lo
hacen el legislador y el jurista; postura a la que no es ajena a la influencia de
Kelsen, y un positivismo aplicado al derecho histérico presente en las
instituciones. El estudio debe partir de las instituciones por separado, no para
estudiarlas en todos sus elementos, sino atendiendo sélo a su aspecto juridico, y
en cuanto son las que determinan la existencia del Derecho y de sus normas®.
Esta orientacion es recogida, por ejemplo, por Abelardo Levaggi, al explicar
gue no hay que confundir a la historia del Derecho con la historia de las
Instituciones; ésta Gltima estudia las instituciones sociales en todos sus aspectos
(politicos, sociales, econdmicos, morales), y los considera en conjunto, en tanto
que la Historia del Derecho estudia a uno solo de ellos, en forma exhaustiva: el
juridico, y lo hace conforme a su técnica peculiar de investigacion y su método.
Ambas disciplinas se complementan, no se confunden®.

La segunda perspectiva, posterior en el tiempo, y que analizaremos en
el siguiente apartado, podria denominarse sociocultural, segiin Tau Anzoéategui;
es de mas compleja definicién, porque si bien tiene algunas notas que le son
comunes, engloba diferentes respuestas muy dificiles de unificar™.

" Tau Anzoétegui, V., 2003: 24-25.

8 Cit. por Tau Anzoategui, V., 2003: 28-29.
% Levaggi, A., 1986: 11.

19 Tau Anzoétegui, V., 2003: 17.
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Nuevos enfoques provenientes de diversos campos del conocimiento

Hasta los afios 80 la especialidad historico-juridica habia seguido su
propio camino, alejado de los derroteros seguidos por la Historia, afectada por
el marxismo y los “Annales”. Aparecia, en efecto, como un saber afianzado
luego de los debates tedricos que hemos resefiado sucintamente, y se mostraba
como una ciencia con objetivo y método, con contenido y periodizacién
“consensuados”, y con fuentes de investigacion casi exclusivas. Pero el cambio
se produjo por las nuevas miradas que convergieron en la disciplina,
provenientes de la renovacion teorica producida en la Historia, el Derecho, la
Politica, la Sociologia y la Antropologia.

Como hemos sefialado, en el campo de la Historia, luego de afios de
desdén de lo que se denominaba Historia politica e institucional, se suscito
hacia los 80 un gran interés por estas disciplinas a partir de la pulverizacién de
su “nacleo duro”, el Estado y el derecho “oficial”. Y tras la acusacion a la
Historia del Derecho como una ciencia que se ocupaba sélo de aspectos
formales con prescindencia de los hechos sociales, se produjo un gran interés
por lo juridico. Tau Anzoategui realiza la salvedad de que a partir de ello, el
estudio de los fendmenos juridicos se ha realizado muchas veces tras un
redescubrimiento de materiales juridicos (testamentos, causas, literatura
juridica) y un manejo de ellos sin percibir la dimensién juridica que los
engloba, asi como con desconocimiento de toda una actualizada bibliografia
histérico-juridica que ya ha abordado tales fuentes™. Pero no se puede negar el
enriquecimiento acaecido en la Historia del Derecho por la recepcion de las
nuevas perspectivas provenientes de la Historia, como por ejemplo, la dedicada
a las mentalidades bajo el impulso de Michael Vovelle y sus seguidores. Es
destacable en este sentido, en la Argentina, la labor de Victor Tau Anzoategui,
quien a principios de los 90 dio a conocer su obra Casuismo y Sistema, en la
que soslaya la mirada legalista y dogmatica de la historiografia juridica sobre el
derecho indiano, para penetrar en la realidad rica y compleja que ofrece la
sociedad hispano-indiana en pos de conocer la mentalidad de sus juristas, el
modo en que se concebia el Derecho, los criterios que presidian la elaboracion
y la aplicacion normativas'.

Por su parte, en el &mbito de la teoria Politica y del Derecho, la
influencia del neomarxismo desde los afios 60 llevo a una nueva preocupacion
por comprender como el derecho crea sistemas de clasificacion y de

1 Tau Anzoategui, V., 1997: 19.
12 “para descubrir el espiritu de determinado Derecho es preciso penetrar en capas
profundas de la mentalidad y cultura de la sociedad” (Tau Anzoategui, V., 1992: 9-10).
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jerarquizacién que condicionan e incluso instituyen relaciones de poder en la
sociedad. Se trata de las escuelas de “critica del derecho”, para las que puede
encontrarse una inspiracion especifica en el pensamiento de la Escuela de
Frankfurt y en los posestructuralistas. Con ella se comenz6 la tarea de
“desmontar” de modo bastante sistematico, a partir de lo que se ha Ilamado la
“filosofia de la sospecha”, los presupuestos ideoldgicos de la cultura del mundo
occidental, tratando de identificar sus raices mas profundas de relaciones de
poder (tales como los modos de “produccion” del saber, la “geometria” de los
afectos, la organizacion familiar, el sistema escolar). La critica del derecho se
ha propuesto descubrir los procesos por los que éste colabora con la
construccion de las relaciones de poder, o la manera de coercién juridica y
estatal, que oculta la violencia de las normas “suaves” de conducta como la
familia, los circulos de amistades, el entorno afectivo, y finalmente, con
Foucault, los procesos de marginalizacién. Gran parte de la teoria politica
actual, en particular la manejada por antropdlogos y sociélogos, tiende, en fin, a
identificar el poder con todo acto de dominacidn social, es decir con todo
fendmeno de imposicion o inculcacion de una determinada conducta™.

Pero en el Gltimo cuarto del siglo XX se ha hecho sentir en las ciencias
sociales, el posmodernismo, que, caracterizado por su eclecticismo vy
heterogeneidad, implica, como es sabido, una reaccion contra las tendencias
generalizadoras y racionalizadoras de la “modernidad”. Es una corriente que
rechaza los “grandes relatos” o ideologias; que opone lo particular a lo general y
la eficacia de la perspectiva micro a la de la perspectiva macro; que en el plano
del conocimiento y de los valores impone un relativismo radical y comporta una
lectura politica de todos los “discursos™®, y en el existencial, se expresa bajo la
forma de critica irénica y valora lo ludico; que rechaza los valores universales y
los relaciona con los contextos culturales o discursivos “locales”, los cuales
contienen en si mismos sus sistemas de significacion; que confronta la igualdad
como objetivo politico, con las pretensiones de garantia de la diferencia; que
tiende a relegar el interés general ante los propdsitos corporativos o
particularistas; que opone el centralismo con diferentes formas de

3 Hespanha, A., 2002: 233.

% Hespanha, A., 1993: 90. Asi, en Foucault el poder se produce en todo momento y
lugar, en tanto que, para Bourdieu, las formas culturales son formas de ejercicio del
poder, de inculcacion de categorias que introducen valores de los sectores que las crean.
% De “todos” los discursos, en el sentido de que no excluye ninguno, porque ninguno
posee prioridad o jerarquia “a priori”, la cual es dada por el intérprete como
descodificador o desconstructor.
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regionalismo'®; y que, en el campo del Derecho, impugna el absolutismo legal y
considera la dimension juridica no estatal de nuestras sociedades, sobre todo de
aquellas en las que se ha manifestado con mayor fuerza la necesidad del
reconocimiento de particularismos étnicos y regionales, acorde con lo cual,
promueve un derecho surgido de las periferias. Premisas que en su mayoria
develan la falsedad que anida tras el absolutismo juridico estatal. Pero mientras
se atacan estas falsas premisas, que cristalizaron en lo que suele llamarse
historiograficamente “Modernidad Ilustrada” 0 “Iluminismo”, hay que
reconocer que se dejan intactas otras, también propias de la modernidad, como
los supuestos del idealismo que conducen al escepticismo y relativismo, y que
ocupan, como se puede observar, un lugar privilegiado en esta corriente. Motivo
éste por el cual algunos prefieren hablar de modernidad tardia en lugar de
posmodernidad®’.

Otra disciplina que ha acusado el impacto de las nuevas teorias politicas
y sociales, y que ha contribuido a los cambios producidos en la Historia del
Derecho, es la Antropologia Juridica, que constituye, segin Terradas i Saborit,
un replanteo de la Antropologia Social, “centrado en estudiar los fenomenos
sociales cuando estan més estrechamente relacionados con problemas de
justicia, obligaciones, derechos, sentimientos y razones que en cierta manera

16 Hespanha, A., 2002: 31.

7 Esta corriente ha recibido fuertes criticas desde el marxismo, desde el cual se ha
afirmado, entre otros por Arturo Roig, que “la llamada ‘filosofia de la sospecha’
(Nietzsche, Marx, Freud) nos ensefa que ‘detras’ de la lectura inmediata de un texto se
encuentra escondido otro nivel de sentido, cuya lectura debera ser mediatizada por la
critica. Y es justamente esta idea del ‘desenmascaramiento’ la que ha dado sentido [por
ejemplo] a la filosofia latinoamericana, interesada en mostrar los mecanismos
ideoldgicos del ‘discurso opresor’. Renunciar a la sospecha, como pretenden los
posmodernos, equivale a renunciar a la denuncia y, con ello, caer en la trampa de un
‘discurso justificador’ proveniente de los grandes centros del poder mundial” (en Castro
Gomez, S., 1995: 79). En esta linea, Gabriel VVargas Lozano, presenta varias objeciones
ante interpretaciones como las de J. F. Lyotard y G. Vattimo, quienes no obstante
diferencias importantes de enfoques diagnostican del “fin de la modernidad”. Entre tales
impugnaciones sefiala que en las concepciones filoséficas de la posmodernidad queda
oculto su verdadero caracter, es decir, el de ser la légica cultural del capitalismo en su
actual etapa; que su critica al marxismo implica la omisién de que Marx es el primer
critico de la modernidad capitalista; y que con el concepto de “grandes relatos” se
pretende impugnar los contenidos gnoseoldgicos de la teoria social marxista, cuando
frente a las transformaciones econémicas, politicas y sociales operadas en las Ultimas
décadas la propia teoria marxista contemporanea ha reaccionado puntualmente (Vargas
Lozano, G., 2002: 64-66).
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denotan y connotan el &mbito o la cultura de lo juridico, aunque sin quedarse
en los fenébmenos del Derecho, sino abordandolos como una estrategia histérica
para interrelacionar con los otros aspectos de la sociedad que eran los que
exclusivamente tomaba en cuenta la Antropologia: la economia, el parentesco,
la religion'®. Esta disciplina llego a la idea de “pluralismo” o coexistencia de
diversos ordenes juridicos, legales o consuetudinarios dentro del mismo espacio
social, tal el &mbito de las sociedades pluriétnicas. Trabajos como los del
antropdlogo norteamericano Clifford Geertz han colaborado para una
interpretacion que apunta a explicar los marcos “locales” sin dejar de lado los
més amplios™. Este campo del conocimiento cuenta hoy con un vasto corpus de
investigaciones, cuyos propositos, hay que sefialar, exceden por lo general el
ambito exclusivamente académico. Asi, por ejemplo, Dario Barriera y Gabriela
Dalla Corte, mencionan en una en una cuidada publicacién sobre Historia y
Antropologia juridicas, que mediante ese monografico se procura contribuir a
la construccion de nuevas relaciones en las que no esté excluida la posibilidad
de un orden equitativo que supere las restricciones sobre la suerte de las urnas
y que celebre los nuevos desafios que nos depara el derecho para mostrarnos la
capacidad de decision sobre nuestra vida y nuestro entorno®.

Este proceso se ha dado precisamente en un contexto de interseccion o
cruce de intereses entre disciplinas, sefialado entre otros, por Geertz, quien
alienta a una penetracion de la sensibilidad juridica en la antropologia o de
una etnografica en el derecho como estrategia comprensiva®, aunque lo central
de su pensamiento es la vecindad cada vez mayor que existe entre etndlogos e
historiadores?. Lo cierto es que las nuevas miradas provenientes de las otras
areas del conocimiento redundaron en una mayor libertad metodoldgica para la
Historia del Derecho, y en lograr como observatorio un universo normativo y

'8 Dalla Corte Caballero, G., 2001: 15.

19 Barriera, D. y Dalla Corte, G., 2001a: 284.

20 Barriera, D. y Dalla Corte, G., 2001b: 13.

2l Citado en referencia al libro de Geertz, Conocimiento local, Ensayos sobre
interpretacion de las culturas editado por Paid6s en 1994, por Barriera, D. y Dalla
Corte, G., 2001a: 284.

%2 En sus Reflexiones antropélogicas sobre temas filosoficos, Geertz destaca estas
fluidas relaciones, estos préstamos y vinculos, que se dan hasta el punto de producirse
una interaccion densa entre ambas disciplinas. No extrafia que hoy las investigaciones
de los campos respectivos se califiquen empleando el adjetivo de la disciplina vecina o
incluso rival. Por eso no es raro hablar de Sociologia histérica o de Historia
antropoldgica, o bien, muy estrechamente ligado al proceso que nos interesa recorrer en
este trabajo, de Antropologia juridica (Pons, A. y Serna, J., 2004).
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cultural del derecho méas amplio, que exceda los limites del modelo estatal, tal
como fue construido por la teoria politica liberal. La lista de las diversas
vertientes puede aumentarse con los estudios postcoloniales, que desentrafian el
orden juridico en la tension opresion-liberacion, centro-periferia, etc.; los
estudios culturales, que encuentran en el derecho un producto particular de cada
pueblo o lugar; la idea de la muerte de la ideologia historicista con Popper, que
acaba por liberar la pluralidad de sentido de lo histdrico-juridico; etc.

Las propuestas de Antonio Hespanha para una “nueva” Historia del
Derecho

Profundo conocedor de la teoria politica y juridica desde los fildsofos
griegos hasta nuestros dias, el pensamiento de Hespanha es afin a lo que
denomina una Historia Critica del Derecho. Esta se nutre de las lineas de
pensamiento que convergen en el big bang de la historia politica y juridica, que
ha puesto en cuestion su elemento sustancial (el Estado y el derecho “oficial” tal
como fue concebido por corrientes iusracionalistas y cuya institucionalizacion
se produjo en el siglo XIX: es decir el Estado como centro de poder y una
tecnologia normativa basada en la generalidad y sistematicidad y como
instrumento del “estatalismo”?*). El iushistoriador lusitano anuncia una serie de
pautas a cumplir para actualizar la mirada del derecho en el pasado. Por
empezar, en el aspecto de la formacion de los juristas, al contrario de la mayoria
de las disciplinas dogmaéticas que se imparten en gran parte de los estudios
juridicos, y que tratan de implantar certezas, una Historia Critica del Derecho
debe problematizar el presupuesto implicito y acritico de aquellas materias, es
decir el presupuesto de que el derecho de nuestros dias es el racional, el
necesario, el definitivo®.

% No se pueden, sin embargo, simplificar las connotaciones del siglo XVIII. La
lustracion no fue toda estatista o legal positivista. Si atendemos a la escoléstica en
Espafia, tuvo algunas figuras que se mantuvieron encima de la mediania. Y en la esfera
juridica hubo fuertes pervivencias de una construccion arménica tradicional. Ante todo,
la ley natural no deja de ser invocada en las clasificaciones que se hacen de la ley, las
cuales aunque en general tienen por sobreentendida la clasificacion tomista de eterna,
natural, divina y humana, presenta ciertas variantes. Esta doctrina tuvo vigencia, a
pesar de que pasado el medio siglo la escuela europea del derecho racional ya contaba
con 100 afios de produccion (Puy Mufoz, F., 1962: 37). Y a mediados del siglo
comenzo a abrirse camino la tendencia a una renovacion, representada sobre todo por
los jesuitas de Cervera, que constituiran un puente con la restauracion escolastica del
siglo XIX (Fraile, G., 1966: 1062).

? Hespanha, A., 2002: 15.
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Por otro lado, debe subrayarse, segiin Hespanha, que el derecho sélo es
posible en sociedad y que las soluciones juridicas son siempre contingentes en
relacion a determinado entorno (0 ambiente), vale decir que su propuesta tiene
afinidades con las corrientes historicistas que han influido anteriormente en la
especialidad. La eleccion del derecho en sociedad como objeto de la historia
juridica, en la linea que domina a la historiografia desde la “Ecole des Annales”,
pero que ya hemos visto eshozado bajo la influencia del positivismo
socioldgico, lleva a una historia juridica ligada intimamente a los distintos
contextos (cultura, tradiciones literarias, estructuras sociales, convicciones
religiosas) y, de alli a un relativismo, en cuanto se piensa que los paradigmas
culturales y epistemolégicos tienen un caracter historico y aleatorio, y estan
privados de cualquier soporte ontoldgico, con lo que descarta la universalidad
de los valores de cualquier cultura y en particular de la cultura occidental®.
Acorde con ello, nuestro autor se niega a las interpretaciones que “descubren” a
lo largo del “discurso” juridico, categorias que proceden de la naturaleza de las
cosas (con lo que se opone al iusnaturalismo clésico) o de la razon juridica (con
lo que se opone al iushaturalismo racionalista). S6lo encuentra una continuidad
terminologica, que a partir de un “analisis del discurso” muestra la divergencia
radical en el sentido que en cada contexto se da a las palabras. Explica su
posicién de la siguiente manera: de lo que aqui se trata es de un “relativismo
metodoldgico”, que se basa en la imposibilidad de fundamentar los valores
juridicos en la “naturaleza” o en la “ciencia”. Pero por otro lado, no parece
estar totalmente de acuerdo con la obsesiva intencion de critica desmitificadora
ligada al cambio linguistico y llamada ‘“desconstructivismo™, propia del
posmodernismo®, en obvia referencia a Jacques Derrida y sus discipulos.

Otra de las estrategias propuestas es la oposicion a una mirada
teleoldgica del pasado politico-institucional. Considera que la historia juridica,
como la historia en general, no constituye una evolucion lineal, necesaria,
escatoldgica, en la que el presente resulta ser el apogeo de un pasado
imperfecto. Para esta corriente, el pasado modela el presente, no por la
imposicion directa de valores y normas —ya que el historicismo no le permite
reconocer la existencia de principios inmutables para el hombre— sino por la
disponibilidad de una gran parte de utensilios sociales e intelectuales con que
se producen nuevos valores y nuevas normas®’. En vinculacion con ello, aunque
sin caer expresamente en la provocativa declaracion de la inexistencia del

% |bidem: 249.
% Ibidem: 56 y 249.
2" Ipidem: 26.
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Estado en sociedades previas al periodo del Constitucionalismo liberal
decimonénico que realiza Bartolomé Clavero, Hespanha se opone a las
concepciones genealdgicas, propias del liberalismo clasico, que encuentran en
la Edad Moderna elementos imperfectos del Estado contemporaneo, tal el caso
de las asambleas de estados, que desde finales del siglo XV 111 fueron asimiladas
por politicos e historiadores a los 6rganos representativos surgidos con la
revolucion?,

Otra caracteristica que no podia dejar de tener esta vision de la Historia
juridico institucional es una respuesta a la crisis del paradigma estatal y sus
connotaciones, tales la separaciéon rigurosa entre la sociedad politica y la
sociedad civil; la distincion entre la naturaleza de los poderes (publicos o
privados); la institucion de una serie de mecanismos de mediacion, fundados en
el concepto de representacion mediante el cual los ciudadanos, al vivir en la
sociedad civil, participan en la sociedad politica; la identificacion del derecho
con la ley, concebida como la manera de expresar la voluntad general de los
ciudadanos, cuyo demiurgo es el Estado; y la concepcion de una justicia oficial
como Unica instancia de resolucion de los conflictos. Frente a este paradigma
del imaginario estatalista en disolucion, pues, considera necesario destacar los
multiples mecanismos de organizacion y disciplina social, como la organizacion
del trabajo, la vida doméstica, las rutinas, los circulos de amistades, etc.

Estos desarrollos se inscriben en las corrientes de reflexion politica
contemporanea que hemos mencionado, y que se ocupan de esas formas no
pertenecientes siempre a los estratos mas altos, sino muchas veces al nivel mas
bajo de las relaciones cotidianas, a los modos informales del poder. (Foucault,
Bourdieu, etc.). Se destaca la influencia de Foucault, a tono con los origenes
marxistas de su teoria de la revolucioén, en lo relativo a la actitud critica del
poder, de las instituciones y de los sistemas de opresion®. Pero también el peso
del posmodernismo en el campo del Derecho, por el valor que da al derecho de
lo cotidiano, con lo que da sustento a una serie de sistemas juridicos autbnomos:
el derecho de las etnias, el de las regiones, el de las localidades vy, relacionado
con ello, el pluralismo juridico, con raices en la Antropologia cultural de
principios del siglo XX —como bien explica el propio Hespanha en su Cultura
juridica europea— en contra de la idea de Estado como representante del
derecho general y abstracto, legislado o codificado®. Se rescata asf, y esto es lo

%8 Hespanha, A., 1989: 21.

# Urdanoz, T., 1985: 315 y 320.

%0 Hespanha, A., 2002: 256-258. Segln nuestro autor, en el plano juridico los resultados
entre comicos Yy tragicos a que ha llevado el afan de implantacién, fuera de Europa, del
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que le interesa a nuestro autor, un universo politico y juridico que habia
quedado eclipsado, compuesto de cuerpos y oOrganos no estatales, de
jurisdicciones y derechos dependientes de otros drdenes normativos, como la
costumbre u otras instancias de administracion de justicia también no estatales,
que ha influido en el enriquecimiento de las perspectivas del iushistoriador, y
gue no es un fenémeno exclusivo del Antiguo Régimen o de las sociedades
poscoloniales™.

Este reconocimiento de un pluralismo normativo, e incluso una lectura
pluralista del poder, no es, sin embargo, nueva. En esa imagen de la sociedad
como autoorganizada en un esquema plural de drdenes juridicos Hespanha
reconoce planteos de otras corrientes, como las ideas antirrevolucionarias del
siglo X1X, continuadoras de las teorias del Antiguo Régimen, y el pensamiento
antipositivista-legalista de autores pertenecientes a la primera mitad del siglo
XX, como Carl Schmitt y Otto Brunner. Estos destacaron el caracter
“pluralista” de la distribucion del poder y su radicaciéon en “instituciones”
auténomas en relacién con el Estado. Por su parte, Max Weber puso de relieve
la historicidad de la forma politica Estado®.

modelo legalista han sido ya evaluados. Y los expertos mas responsables son concientes
de que la transferencia de las técnicas del &rea europea hacia areas culturales diferentes
suscita problemas socioculturales (e incluso técnico juridicos) muy complejos, debiendo
ser precedida de un atento estudio de las culturas juridicas de los paises destinatarios y
de los efectos [...] de la exportacién de modelos juridicos occidentales, tanto en el
plano de la normativa (legalismo) como en el de la resolucidn de los conflictos (justicia
oficial). Por otra parte, en las sociedades poscoloniales, el derecho de raiz europea
convive con derechos indigenas, tanto si éstos han sido o no formalmente desconocidos.
En muchos paises latinoamericanos, existe, por esta razon, un pluralismo juridico real,
que las nuevas construcciones tedricas reconocen (Hespanha, A., 2002: 257-258). Esto,
en afinidad con la teoria de la pluralidad de los sistemas culturales generados por la
humanidad, que da lugar a concebir la existencia un pluralismo juridico en cualquier
sociedad.

%! Hespanha, A., 2002: 258.

%2 Hespanha también cita a Maurice Hauriou (1856-1929), en tanto elabora una teoria de
la institucion que otorga a los cuerpos sociales una vitalidad que trasciende sus
manifestaciones actuales. Se trata de una teoria que en algunos de sus aspectos se acerca
al espiritualismo neotomista que vendra a seducir a algunas corrientes antipositivistas,
sobre todo al iusnaturalismo catélico y al pensamiento corporativista. Hespanha
considera a este pensador como dentro de un primer movimiento de critica
antipositivista legalista (Hespanha, A., 2002: 218-219 y Hespanha, A., 1989: 25).
Consideramos que no debe olvidarse que entre las corrientes antilegalistas esta la
doctrina catolica sobre un orden establecido por Dios al crear la naturaleza y el hombre,
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Un parrafo aparte merece, en nuestro concepto, la precursora tarea
historiografica de Otto Brunner, y que rescata Hespanha. Se trata de un
austriaco con una vision “tradicional” sobre las edades Media y Moderna, que
pertenecid a un grupo que sento las bases de una nueva historia social a fines de
los afios 30. Hespanha destaca sus afirmaciones sobre las continuidades entre
los sistemas politicos de aquellos periodos, y la pervivencia en los niveles
“inferiores” del sistema politico —sobre todo en el mundo campesino— de
resistentes estructuras tradicionales de vinculacion politica, relativamente poco
afectadas por la teoria politica y la voluntad del monarca. Los desarrollos de
este autor poco conocido en el mucho de habla hispana, recién tuvieron impacto
en los 70 y en la historiografia italiana, esta vez de izquierda. Ellos constituyen
un basico precedente sobre la no pertinencia de la aplicacion de categorias y
precomprensiones contemporaneas a la historia del poder en el periodo
medieval y moderno®. Brunner se pregunta por los principios que rigen la
alteridad y autonomia de la historia politica europea anterior al principio de
separacion de Estado y sociedad civil, asi como por el lenguaje apegado a las
fuentes que describa positivamente su funcionamiento. Critic6 los estudios del
Derecho histdrico que mantenian conceptos originados en los dogmas juridicos,
con categorias deformadoras de la realidad juridico-politica medieval y
moderna, la cual no deriva, como en el constitucionalismo contemporaneo, de
un texto legal, de una norma suprema, presentandose en cambio como
constitucion material, como una organizada coexistencia de poderes autdégenos
y auténomos, de titulares de derecho originarios, no delegados. Aludia a varios
forzamientos conceptuales®, que respondian a posturas dogméticas que —

al cual éste debe subordinarse, debiéndole estar sujeto, por lo tanto, también el derecho
positivo.

% Hespanha, A., 1989: 25 y Hespanha, A., 2002: 35. La publicacién en 1991 en Espafia,
de su libro Estructura interna de Occidente, habria significado “el punto de partida
para la recepcion de Brunner” en este pais (Alonso Troncoso, V., 1993: 1). Es
destacable la edicién realizada en nuestro pais en 1977, de su obra Nuevos caminos de
la historia social y constitucional, por la editorial bonaerense Alfa, que la incluyo6 en
una edicion de escritos alemanes, aunque se trataba de una seleccién reducida del texto
original.

% Entre tales forzamientos conceptuales, mencionaba la atribucién al gobernante
medieval del principio absolutista de la soberania estatal, la contraposicion de derecho
publico y derecho privado a la hora de diferenciar los poderes del rey o del principe
territorial frente a los detentados por las corporaciones e individuos, la aplicacion del
concepto restrictivo y legal de constitucion —en el sentido decimonénico de carta
constitucional limitadora del absolutismo real- como modelo explicativo del equilibrio
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podemos decir que ain hoy- se vinculan con una sistematica de juristas, no de
historiadores, convirtiendo la Historia Constitucional en una Historia del
Derecho Constitucional®. Era inevitable en esta reflexion citar al aleméan Carl
Schmitt, por su critica de los conceptos del Derecho politico moderno, de su
validez historico-relativa y su peculiaridad especifica. Lo que se debe buscar en
es la comprension de la concepcion del derecho y de la justicia que fundamenta
el orden juridico-politico vigente en un determinado periodo, porgue es esa idea
la que determina el ejercicio del poder y legitima el empleo de la fuerza en
defensa de la justicia.

Lineamientos sefialados por Hespanha para una Historia de las
instituciones del gobierno y la administracion

Desde la conviccidn de la existencia de un orden anterior a las leyes
derivado de la ley divina al que debe supeditarse el ordenamiento legal, no
coincidimos con posiciones relativistas. Y, a partir de la teoria del conocimiento
proveniente del realismo clasico®, discrepamos con el escepticismo

de poderes entre el principe y los estamentos, la consiguiente negacion a las instancias y
comunidades locales (comunidad de marca, sefiorio, ciudad, linaje, casa) de su
condicion autdgena y constitucional, la consideracion de estas instancias como actoras
de la sociedad civil y a lo sumo como entes de administracion delegada por el soberano
0 como meras usurpadoras de la soberania estatal, la presuncién de anomia juridica en
la amplia fenomenologia de la autoproteccion, la insistencia de ubicar funcional e
institucionalmente la estamentalidad en el esquema bipolar de Estado y sociedad, la
remision al derecho civil y a la doctrina iusprivatista al analizar el conjunto de
atribuciones del linaje o del jefe de la casa, y asi sucesivamente (Alonso Troncoso, V.,
1993: 7).

% En su estudio sobre la institucion medieval de la Fehde, Brunner advierte que desde
una posicioén racional normativa se tuvo a este derecho a la represalia —es decir, a la
declaracion de enemistad y la venganza privada contra los particulares— como un
residuo de barbarie germéanica que vencer por las fuerzas centripetas del Estado
soberano. Indaga la razén profunda de su arraigo, descubriendo su plena congruencia
con la estructura del poder y la concepcidn cristiana del derecho desde las postrimerias
del imperio romano y el nacimiento de los reinos germanicos hasta la plena Edad
Moderna. Dicha institucién encarna un principio constitutivo fundamental en la historia
politica y juridica de Occidente. Lejos de ser una mera practica primitiva, su aplicacion
estaba sujeta a limites dados por el respeto a determinadas condiciones y a los ambitos
cualificados de paz (Alonso Troncoso, V., 1993: 16 y ss.).

% Etienne Gilson (1884-1978) ha sido de filésofos cristianos que ha defendido el
realismo que llamo “critico” y, en oposicion a la teoria de Descartes, sostuvo que todo
conocer parte de las cosas mismas, se dirige directamente a los objetos exteriores,
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epistemoldgico®’, que en nuestro autor queda de manifiesto cuando afirma que
lo que el historiador cree descubrir en sus investigaciones es en realidad sélo la
interpretacion que €l hace del fendmeno juridico en el pasado, influido por sus
creencias y preconceptos. Hespanha sostiene, en consecuencia con ello, el
exclusivo carécter creador de la actividad intelectual del historiador, y por lo
tanto, la imposibilidad de adecuar la labor a la realidad externa. La historia
vendria a ser un género literario, como Hayden White lo habia sostenido en los
afios de 1970, y el rigor historico residiria sélo en la coherencia interna del
discurso™®.

Frente a esta posicién, nos permitimos una digresion. “La historia es el
conocimiento del pasado humano”, nocidén que es posible encontrar como punto
de partida de la reflexién epistemoldgica sobre la Historia en autores de
diversas vertientes, como Raymond Aron® y Henri Marrou®. La Historia
constituye, por cierto, un tipo de conocimiento especial, ya que tiene un caracter
“mediato”, porque el historiador accede y ahonda en el conocimiento de su
objeto de manera indirecta, a través del documento histérico, es decir, a través
de todo aquello que puede revelarnos el pasado humano. En este aspecto, hay
que atribuir a la “Nouvelle histoire” el que haya contribuido a ampliar el campo
del documento histérico (a una fotografia, un utensilio, un film, etc.). Pero el
documento es el nexo objetivo entre el pasado humano, objeto del historiador, y
el presente, desde el cual éste interroga a su objeto que es el pasado humano,
con una metodologia rigurosa. El historiador constituye su objeto, por cuanto
encuentra los inteligibles histéricos en potencia, en una realidad que es
objetivamente independiente de él; no inventa o crea los hechos que estudia
sino que los constituye actualmente a partir del documento, a través de la

presentandose el mundo exterior u objetivo como realidad independiente al que la
inteligencia puede acceder (Urdanoz, T., 1985: 458).

%7 Este rechazo hacia el escepticismo posmoderno lo tenemos hoy, por ejemplo, en el
afamado microhistoriador Carlo Ginzburg, quien en su libro Tentativas, editado en el
2003, al hablar de microhistoria, corriente historiogréafica que sin dudas es fruto de la
posmodernidad, pone un reparo bésico a toda forma de relativismo epistemolégico;
Ginzburg manifiesta una “obsesion” por la prueba, esto es, por el documento que remite
al pasado bajo determinadas condiciones (Pons, A. y Serna, J., 2004: 269).

% Hespanha, A., 2002: 22.

% |ecciones sobre la historia. Cursos del Collége de France, editada en México en
1996 (cit. en Pons, A. y Serna, J., 2004: 269).

Ahumada Duran, R., 2000: 17.

“0 De la connaissance historique, editado en Paris en 1975 (citado por Ahumada
Durén, R., 2000: 17.
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“operacion historiogréfica u historica”, que es distinta de una pura construccion.
A través de un manejo riguroso de las fuentes, es decir del documento historico,
es posible, por lo tanto, alcanzar un cierto grado de certeza en el conocimiento
del pasado, por més que se reconozcan los limites de la objetividad historica,
que nadie puede negar. En relacion con esto Gltimo, Maritain decia que el valor
de la labor histérica estara en relacién con la rigueza humana del historiador.
Por otra parte, la historia es un conocimiento con una inestabilidad que
proviene, ademas de las cualidades del historiador, de los nuevos enfoques y
perspectivas que derivan de su presente, asi como de la aparicion de nuevos
documentos desconocidos *'.

No obstante esta salvedad, consideramos central, entre los desarrollos
que realiza Hespanha®, su aporte tanto desde el punto de vista tedrico como en
el metodol6gico, para una historia en materia de gobierno y administracién.
Esta tematica, que constituye su “fuerte”, es abordada por él a proposito de la
reconstitucion del sistema de poder de la sociedad del antiguo régimen, y
advierte que esta casi silenciada por la tratadistica especializada (que se habia
centrado preferentemente en la justicia).

Concretamente, lo que se propuso a través de sus estudios sobre
Portugal en el siglo XVI1I, es plantear de nuevo, y desde las nuevas perspectivas,
la cuestion del advenimiento del sistema de poder al que se le suele llamar

*1 En este sentido podemos decir, con Benedetto Crocce, que toda historia es historia
contemporanea. Los elementos mencionados sintetizan el paso de lo factico a lo
interpretativo, pero determinan una inestabilidad que hay que situar dentro de ciertos
limites objetivos (Cf. Ahumada Duran, R., 2000: 125). Esta tarea de reflexion sobre
aquello que nos entrega el pasado se vincula con lo que Gadamer llama interpretacion
para descubrir el “verdadero” significado oculto de los vestigios de épocas pretéritas,
esto es, la hermenéutica, en la que inciden tanto las posibilidades como los limites de la
realidad personal del intérprete (Gadamer, H., 1993: 44). Sobre lo histérico y el conocer
histérico puede verse Millan Puelles, A., 1955.

*2 Entre tales desarrollos, en los que no nos extenderemos, se cuentan el de las tensiones
entre el derecho informal y el derecho oficial; la decisiva funcién que desempefié lo que
llama la violencia dulce propia de la racionalidad del sistema juridico letrado
establecido en la Edad Moderna, tras la cual se ocultaban formas subliminares de
sugerir jerarquias y modelos institucionales, asi como la idea de que el saber [de los
juristas] construye poder; el analisis de modelos normativos que antes eran ajenos a las
tecnologias disciplinarias del derecho, como la ética y la teologia moral, y actos tan
gratuitos y libres como el amor, la amistad, que llegan a crear lazos a veces de
naturaleza casi juridica; etc. (Hespanha, A., 1993: 12).
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“Estado moderno’*, o lo que ha significado, en la historiografia desde el siglo

XIX, la cuestion de la “centralizacion del poder” en la Edad Moderna,
estimulada por la doctrina y las politicas de las monarquias. Se trataba de un
mecanismo, el del discurso de la centralizacion, destinado a la imposicion del
poder del rey y de sus funcionarios a todo el reino. Esto implicaba lograr un
territorio unificado e integrado desde el punto de vista administrativo mediante
dispositivos tales como la organizacion de una red de oficiales periféricos de la
administracion real, unidos al centro por relaciones jerarquicas y con poder de
control sobre la administracién local, asi como la implementacién de medios de
comunicacion tendidos entre el centro y la periferia, como la escritura. En ese
contexto, el iushistoriador lusitano trata de descubrir cuéles eran en realidad los
equilibrios del poder politico, siempre en la acepcion clasica del término, ya que
la pampolitizaciéon producida respecto de las relaciones sociales a partir de
teorias como la de Foucault, tiene, en su concepto, consecuencias tragicas a la
hora de restringir el campo de investigacion.

Realiza esa indagacion a través no sélo de las fuentes doctrinales o
legales, sino de otras que le permiten conocer cudles eran las practicas
institucionales, con lo que trata de ver en los “intersticios” de las instituciones
de gobierno cémo funcionaban éstas en realidad. Acude a fuentes que pueden
ofrecer marcos generales sobre la situacion social, politica y administrativa del
pais y que permiten un tratamiento estadistico que brinda un panorama global
aproximativo sobre el numero, distribucion en el territorio y medios materiales
con que contaban los agentes del gobierno, de modo de comprobar si la doctrina
sobre la centralizacion se cumplia de acuerdo con los presupuestos tedricos de
la historiografia “clasica”. Mediante una lectura densa de las fuentes —segln la
metodologia aplicada por el florentino Paolo Grossi y su discipulo Pietro Costa,
gue evita abordarlas a través de categorias del presente, y busca comprender la
I6gica propia del texto, para asi intentar identificar las disposiciones
espirituales alli incrustadas, el origen de los sentidos auténticos de las
practicas™—, llega a resultados novedosos: que los oficiales reales de la periferia
disfrutaban de un estatuto que los protegia, tanto en la practica como en la
teoria, de las imposiciones venidas desde “arriba”; y que, por otra parte, los
concejos (cabildos) gozaban de una independencia practica en relacion con la
supervision de los oficiales de la administracion periférica que pone en tela de
juicio la supuesta “centralizacion”.

3 Hespanha, A., 1989: 9.
* |bidem, 2002: 42-43.
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Para lograr su objetivo, enfrenta el andlisis de las condiciones
materiales de produccion de los efectos politico-administrativos. Advierte que
el ejercicio cotidiano del poder politico —al que se llama administracién— es una
practica que depende de cosas, como el espacio, los equipamientos (medios de
movilidad y de defensa) y procesos administrativos, como las estructuras
humanas de administracion (personal, medios financieros), el saber
administrativo. A partir de esta afirmacion comprueba, mediante métodos
cuantitativos, la pobreza numérica de los oficiales de la administracion
periférica y de los medios con que contaban. También tiene en cuenta la
capacidad de control de los oficiales, que considera limitada por diversos
factores: desde el punto de vista del espacio geografico, por la accesibilidad,
concretamente por las distancias; desde el punto de vista demografico, dicha
capacidad de control varia en razén inversa a la densidad de poblacion. El grado
de eficacia de su intervencion sobre las comunidades locales puede sospecharse
si se considera que en la mayor parte del territorio del norte de Portugal el
corregidor debia visitar mas de 50 comarcas al afio. Teniendo en cuenta el ritmo
gue imponia el sistema de transportes de la época, esto significaba que
Unicamente disponia de cuatro o cinco dias por zona para realizar todas las
tareas que la ley conferia®. Este nivel de andlisis le permite descubrir
impensadas continuidades, ya que tales factores oponian fuertes resistencias a
las reformas administrativas, produciendo a la larga una dinamica propia.

La conclusion es que, si se quiere centralizar, pero no se cuenta con los
medios, los érganos autbnomos contindan con su poder. Bien mirado, sostiene
Hespanha, es una deformacién idealista suponer que la administracién, incluso
la de hoy en dia, constituye un sistema unificado y coherente. Esto lo lleva a
revisar las relaciones entre lo politico y lo administrativo: comprueba que la
falta de control sobre los oficiales o funcionarios, generalmente debido a las
distancias, la estabilidad en los cargos, y las multiples funciones que ejercian,
solian hacer de ellos instancias auténomas de poder. Asi pues, en desacuerdo
con lo sostenido por el liberalismo clasico acerca del papel secundario de la
administracion, termina afirmando que ésta no constituye algo neutro y
subordinado al poder politico, sino una instancia autonoma dentro del poder en
todas las épocas®.

** |bidem, 1993: 137.

“ El liberalismo clasico, en efecto, ha dividido la funcién de gobierno en actividad
politica y administracion; por ejemplo en Constant y en los liberales doctrinarios es
clara esta tesitura. Entre nosotros, Alberdi desarroll6 esta doctrina propia del liberalismo
decimondnico aplicdndola a los cabildos indianos. Sostenia, en efecto, que éstos tenian
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Entre las variables de andlisis que utiliza, nos interesa detenernos en el
manejo que hace del espacio geografico, poco trajinado por los estudios
histdrico-juridicos por mas que la teoria politica clasica sefiale al territoro como
uno de los elementos del Estado. Con contactos con la Geografia humana (Paul
Claval*), y con tedricos sobre la distribucion del poder sobre el espacio, como
Foucault, Hespanha sostiene que el espacio geogréafico es un instrumento de
poder, un aparato politico que tanto sirve para organizar y estabilizar el poder
de determinados grupos sociales como para desvalijar politicamente a otros.
Esta leccion es importante a la hora de calibrar la repercusion de una
modificacion de las dimensiones de las circunscripciones politico-
administrativas sobre la distribucion del poder politico asi como la
funcionalidad de dicho cambio en el marco de las luchas por el poder®.

Hespanha advierte sobre la correlacidn entre la organizacion politica del
espacio geografico con la practica politica, es decir que tal organizacién se
corresponde con el modo por el cual se produce en la sociedad el efecto de
poder. Complementa esta afirmacién con la aplicacion al modo de organizar el
espacio, de las categorias que distingue Weber en lo relativo a las estructuras de
dominacidn segun el modo de formularse la idea de la legitimidad del poder y el
deber de la obediencia en el espiritu de los dominados. Asi, al sistema legal
racional de dominacion adscribe una organizacion del territorio compatible con
los principios del espacio territorial moderno: unidad, polarizacion vy
homogeneidad. Se trata de una situacion en la que no se reconoce mas que un
Unico centro de poder, gue a su vez funda el poder de todos los centros politicos
periféricos, los cuales se encuentran sometidos a un orden jerarquico estricto y
se ven funcionalmente limitados a desarrollar y aplicar 6rdenes desde el
centro, mediante una estructura burocratica también jerarquica. Respecto del
espacio interior, un espacio politico racional homogeiniza la divisién politico
administrativa, buscando que las superficies de las unidades territoriales
internas guarden un equilibrio, y sean equidistantes del centro (la division

solo funciones administrativas, sin percatarse de la dimension politica de la actividad
realizada por estos 6rganos en defensa de los intereses de las ciudades y de las
burguesias locales, fendmeno que se advierte muy claramente en los prolegémenos de la
revoluciéon. En sus Elementos de Derecho Publico Provincial manifiesta que las
funciones administrativas eran las que debian pasar a la municipalidad, en tanto que esta
institucién debia estar apartada de la actividad politica (Cf. Sanjurjo de Driollet, 1.,
2004: 92-94).

" Claval, P., 1978.

*® Hespanha, A., 1993: 89.
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administrativa de la Francia revolucionaria constituye un cléasico ejemplo de
estructuracion politico espacial de este tipo)™.

La organizacion del espacio en los sistemas de poder basados en una
estructura de legitimacion de tipo tradicional es completamente distinta; es la
propia del Antiguo Régimen. Entonces se constataba la coincidencia entre
circunscripciones territoriales tradicionales y comunidades de vida y de cultura.
La division politico-administrativa del espacio se caracterizaba por dos
connotaciones: su miniaturizacion e indisponibilidad. La primera se daba en
virtud de que el espacio era el de las pequefias comunidades, dotadas de una
vida econdmica y social comln; pero también porque existia la
patrimonializacion de los cargos administrativos, y los dominios
jurisdiccionales de los poderes inferiores mantenian su autonomia, pudiéndose
expresar territorialmente de un modo también auténomo. La segunda, es decir,
la rigidez e indisponibilidad, era la resultante de la conexion entre el poder y la
tradicion: existe un contacto duradero entre gobernantes y gobernados y la
relacién entre el poder y el espacio se consolida con el transcurso del tiempo,
oponiendo una sensible resistencia a cualquier intento de reforma politico-
administrativa del espacio. De aqui deriva la idea de que territorio y jurisdiccion
son realidades que se adhieren mutuamente, constituyendo la jurisdiccion un
atributo del territorio; hay una marcada impronta politica del territorio que es
efecto de la lenta calcificacion de las relaciones entre el poder, la comunidad y
el territorio™.

La riqueza que adquiere el analisis de las estructuras administrativas y
de su distribucion en el espacio mediante el uso de estos marcos teéricos, con lo
que busca obtener una comprension cabal de los equilibrios de poder, se
complementa con una gran rigurosidad con que aplica técnicas de investigacion,
tales como la reconstruccion cartografica sobre la densidad de poblacién por
comarcas Yy la distribucion de los distintos oficios, asi como la elaboracién de
cuadros sobre los emolumentos con que contaban, la relacion de oficiales con la
densidad poblacional de las comarcas o el agrupamiento de oficiales de la
administracion periférica por grandes actividades del poder; todo lo cual tiende,
ciertamente desdiciendo su escepticismo epistemoldgico, a alcanzar un alto
grado de precision sobre los sucesos del pasado.

Los resultados de la aplicacion de tales planteos y metodologias a sus
estudios le bastan para arrumbar cualquiera de los mitos de centralizacion del
poder estatal, es decir la vision estatalista aplicada a la Edad Moderna. No

4 |bidem: 96.
% Ibidem: 101-102.
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obstante el proceso de centralizacion politico-institucional que se produjo en los
siglos XVIII y XIX, la monopolizacion del poder por el Estado nunca se
consumo. Y extiende su conclusion alin mas alla en el tiempo: considera que
ello no ocurrié ni siquiera en el tercer cuarto de nuestro siglo, época del
Estado-Providencia. Junto al poder del Estado —a su sombra, bajo la amenaza
de su intervencion— permaneceran siempre extensas zonas reguladas por
poderes informales, con los que pactaba el derecho oficial®. Vale decir que el
reconocimiento de distintos niveles normativos se da también para la actualidad,
y este viene a ser un punto de convergencia al que han llegado durante los afios
90, antropdlogos, juristas e historiadores, los que, segun Hespanha, eligieron
indagar también las practicas, con lo que se obtuvo imagenes mas complejas
acerca del universo juridico y politico que las que muestra una idea de mundo
regido por una ley estatal uniformadora.

La aplicacion a otros contextos. El caso de la provincia de Mendoza en el
siglo XIX

Los desarrollos que emprende en su obra tienen el valor de ser
aplicables al estudio de otros periodos y otros contextos geograficos y
culturales, tal como pudimos hacerlo para el estudio de la organizacion politico-
administrativa dada a Mendoza, una ciudad periférica del imperio espafiol en
América, que en 1820 dio lugar a la actual provincia argentina del mismo
nombre, y en 1854 se dio su carta fundamental acorde con lo estipulado por la
Constitucion Nacional de 1853. Dejando de lado una visién unilateral sobre el
gjercicio del poder que haga de él un fendbmeno necesariamente negativo,
ajustamos la mira sobre la organizacion de las estructuras del gobierno rural
desde la perspectiva dicotébmica centro/periferia, en el transito del régimen
colonial al orden liberal.

Provistos de varias de las herramientas conceptuales y metodoldgicas
que despliega nuestro autor, y teniendo en cuenta que los modelos no se
encuentran puros en la realidad, pudimos, a través de una exhaustiva compulsa
de fuentes, comprobar que en la esfera del gobierno rural en Mendoza, el paso
del antiguo régimen al orden liberal se trat de un proceso complejo, en el que
se combind lo anterior con lo nuevo, y en el que no faltaron las discordancias
entre la doctrina y el derecho positivo por un lado, entre éstos y las practicas, y
aun entre el derecho positivo y la doctrina liberal en boga. Lo cierto es que
existieron, no obstante las formas novedosas que irrumpieron en el &mbito de la
campafia luego de la Revolucion, vigorosas resistencias que evitaron una total

% |bidem, 1990: 40.
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ruptura en los mecanismos de poder. Esto ocurrié particularmente en torno a la
figura de los ‘“subdelegados”, funcionarios territoriales dependientes del
gobernador. Estos agentes se caracterizaron por sus raices en los antiguos jueces
rurales indianos por la “acumulacion” del ejercicio de funciones ejecutivas y
judiciales, algo que por cierto contrariaba la “doctrina de division de poderes”
gue campeaba en el horizonte de las ideas politicas. Llama la atencion la
continuidad de esta figura, practicamente a lo largo de todo el siglo,
manteniendo en lo esencial sus connotaciones mas alla de los distintos roles que
prioritariamente se le acordo.

Por otra parte, constatamos que, pese al empefio del Estado en afianzar
su potestad sobre el territorio, quedaron espacios en los que existieron otras
formas de ejercicio de poder. La reconstruccion cartografica ha permitido
observar que la division politico administrativa del territorio provincial se
produjo con mayor intensidad en la zona nucleo del oasis norte mendocino, es
decir donde existia una mayor densidad demografica, lo cual significaba
multiplicar las estructuras burocraticas, al tiempo que se aumentaban las
funciones de los agentes territoriales. Pero al atender a los medios materiales
con gue contaron para su tarea de control sobre las localidades, encontramos
que su poder no llegaba mucho mas alla de la villa cabecera de la
circunscripcion que tenian a cargo. Existian amplios espacios a los que el poder
del Estado no llegaba, produciéndose en la esfera de las practicas una suerte de
“pluralismo normativo”, como otra muestra de las barreras que encontr6 la
aplicacién de las nuevas doctrinas politicas.

Conclusion

Si la Historia del Derecho tuvo como centro de discusion su ubicacion entre la
Historia y el Derecho, hoy sigue vigente el debate, que se apoya en dos
tendencias metodoldgicas. Una de ellas tiene que ver con la apertura de la
disciplina hacia fuentes del més diverso origen, mucho mas all4 de las
limitaciones que la “cultura del codigo” habia impuesto; la otra, que podria
denominarse una cierta contracorriente: el intento de algunos juristas e
historiadores de reivindicar un pasado juridico comdn en virtud de un futuro
comun, una suerte de ‘Neopandectismo’, una vision a-historica del derecho
histérico, segun los criticos®. Como bien apunta Thomas Duve, se refleja aqui
lo que Tau Anzoategui llama los “extremos” de la vision de los historiadores y
juristas sobre la Historia del Derecho: hay quienes desde el campo de la
Historia pretenden despojarla de todo normativismo y formalismo, y desde el

2 Duve, T., 2004, 527-528.
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ambito del Derecho aspiran a convertirla en un mero auxiliar de la actual
Dogmatica juridica®.

Pero si Hespanha es afin a la primera corriente, no deja de ser el centro
de su atencion lo normativo, sobre todo en sus desarrollos sobre las
instituciones de gobierno y de la administracion. Estos son valiosos en cuanto
conducen al historiador del Derecho por caminos que llevan a una historia
juridico-institucional que corre el velo impuesto por las concepciones
racionalistas y liberales triunfantes desde fines del siglo XVIII, de la cual es
deudora mucha iushistoriografia ain hoy en dia. Asi, al alejarse de un estudio
atenido exclusivamente a la letra de la ley y a la doctrina de la época, estimula
una exploracion en la esfera de las practicas institucionales, a fin de descubrir
cémo funcionaban en realidad las instituciones politico-administrativas. Si bien
el estudio de las practicas ya habia sido considerado necesario para conocer la
vigencia o no del derecho positivo™ y ain de la doctrina, la mirada que propone
nuestro autor es mucho mas profunda, ya que intenta comprender la logica
interna de las instituciones, y observar no sélo las rupturas, sino también las
continuidades, que muchas veces se dan pertinazmente, sobre todo en las
periferias, no obstante las doctrinas en boga. A la vez, permite desentrafiar los
equilibrios de poder que anidan en el juego de las instituciones politicas, y lleva
a indagar qué otros espacios normativos o de poder existian fuera de los ambitos
“oficiales”, y aun dentro de las mismas esferas de la administracién. De ese
modo puede alcanzarse a vislumbrar, tal como se lo propuso Brunner en sus
estudios sobre las edades Media y Moderna, la verdadera concepcion en que
apoya el orden juridico-politico vigente en una determinada sociedad;
concepcidén que en definitiva es la que legitima el ejercicio del poder.
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