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ventiva; casos en que procede o no la excarcelacién o libertad bajo cau-
cién; y, finalmente, los recursos contra la prisién preventiva ilegal.

Al término de su trabajo, el autor expresa algunas constataciones y su-
gerencias a manera de conclusiones, entre las que cabria destacar su afir-
macién de que no puede desconocerse ni mucho menos negarse el hecho
de que la legislacién procesal penal, por buena que sea, nunca esti exen-
ta de transgresiones, no obstante las medidas disciplinarias y las sanciones
penales previstas a fin de evitarlas; tal constatacién lo conduce a sugerir
que, precisamente para evitar en lo posible dichas transgresiones, sélo a los
jueces debe confiarse la instruccién de la etapa preparatoria, colocando a
la policia bajo la mas estricta dependencia del poder judicial.

Jestis RoODRIGUEZ ¥ RODRIGUEZ

"

HISTORIA DEL DERECHO

ArReNAL FENocHIO, Jaime del, “Un libro juridico mexicano del siglo XVIIT™,
Revista de Investigaciones Juridicas, México, afio 3, nim. 3, 1979, pp. 423-
450.

El profesor Jaime del Arenal Fenochio nos proporciona un interesante y
bien, documentado analisis de una de las obras mas importantes de la doc-
trina juridica novohispana: Elucidationes ad quatuor Libros Instituitonum
Imperations Justiniani ... En su estudio revisa el ambiente general de la
época en que fueron escritas y el estado de los estudios juridicos como
preambulo para proporcionar los datos que conciernen a la obra mencio-
nada. Scbre esta cuestidén se ocupa de trazar una breve pero bien documen-
tada biografia de los autores de la eobra, a saber, Jacobe Magro y Zurita
y Eusebio Ventura Belefia. Después hace la descripcién bibliografica de los
volimenes que comprende Ja obra. La cuenta pormenorizada de la inter-
vencién de Belefla en la terminacién y ampliacién de la versién preparada
por Magro y Zurita, basindose en le que el propio Belefia sefiala en las
Elucidationes. Adelanta algunas de las fuentes que se utilizaron a fin de
proporcionar al lector una idea de los conocimientos de los juristas que
habitaban en la Nueva Espafia. Pasa a continuacién a explicar la difusién
que la obra tuvo en su tiempo sobre la base de las listas de suscriptores
de la misma. Se ocupa también de eshozar algunas hipbtesis sobre el des-
tino de la obra, y finalmente, da noticia de las obras en que ha localizado
alguna cita sobre ella,

El articulo es sumamente interesante. Esti basado en fuentes primarias
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y proporciona al lector una visién completa y documentada de los temas
de que se ocupa. Ubica a los autores y a la obra en el contexto de la acti-
vidad juridica de su tiempo, es decir, en el marco de la sustitucién de la
ensefianza del derecho romano por el real. Desde este punto de vista es
muy meritorio el estudio realizado por el profesor del Arenal Fenochio. Sin
embargo, por nuestra parte, no compartimos algunas de las hipétesis per-
filadas a lo largo del estudio, concretamente la que se refiere al “fracaso
del movimiento en favor del estudio del derecho Real”, el cual, a juicio del
autor, “‘parece ser rotundo en esta época”. La propuesta nuestra seria que
las Elucidationes ... no cumplieron el objetivo para el que fueron escritas,
y esto —a nuestro juicio— por varias razones: a) paralelo a la sustitucién
del derecho romano por el real en la ensefianza del derecho se da un mo-
vimiento en favor del castellano como lengua para la difusién del conoci-
miento. La prueba de este hecho la encontramos en que varios autores de
la época, entre ellos, el propio Solérzano Pereyra {finales del siglo XVII),
escriben sus obras en esta lengua haciende a un lado al latin. Dentro de
esta linea se inscriben tanto el traslado de la obra de Solérzano al castellano
como la redaccién de los Comentarios a las Ordenanzas de Mineria de
Gamboa. Ambos autores seflalan que para el conocimiento de los temas
que tratan es preferible escribir en espafiol. Hemos de recordar que las
Elucidationes . . . fueron escritas en latin; b) Pocos afios después de la apa-
ricién de estos volimenes fueron redactadas en Guatemala, por José Maria
Alvarez, las Instituciones de Derecho Real de Castilla y de Indias. En ellas
se recogia el derecho real metropolitano y local pero en forma maés sencilla
v mucho menos erudita que en las Elucidationes . . . Esta obra fue utilizada
para la ensefianza del curso de Instituciones en toda América en la 1ltima
fase del gobierno colonial y en los primeros afios de su vida independiente,
En algunos lugares sélo se abandoné al elaborarse los cddigos patrios; ¢) Al
lado de la obra de Alvarez tuvo amplisima difusion, y en México es evi-
dente este hecho, la de Sala, la cual fue utilizada en la ensefianza del de-
recho en forma profusa. De esta manera, la vigencia temporal de las
Elucidationes . .. como texto de ensefianza se vio reducida en forma impor-
tante,

Estas abservaciones no pretenden restar mérito alguno al estudio del pro-
fesor Arenal, cuya lectura recomendamos ampliamente.

Maria del Refugio GoNzALEZ

Armas MeniNa, Fernando de, “La Audiencia en Puerto Rico”, Rewvista
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del Colegio de Abogados de Puerto Rice, vol. 41, ndm. 2, mayo de 1980,
Pp- 291-304.

El articulo que comentamos fue publicade originaimente en la Revista del
Instituto de Cultura Puertorriquenia, v hoy forma parte del érgano de difu-
sién del Colegio de Abogados de Puerto Rico, Se inscribe dentro de una,
cada vez mas numerosa, corriente de investigacién sobre la historia juri-
dica de ese lugar. En efecto, en los dltimos afios, quiza como una reaccién
contra la norteamericanizacién, son cada vez mds frecuentes los estudios
sobre €l pasado hispdnico de la Isla. De algunos de ellos nos hemos ocupa-
do en ofra ocasion.

En las primeras paginas del articulo, el autor presenta en forma hreve
y clara las causas que llevaron a la creacién de la primera audiencia puer-
torriquefia en 1831. Anteriormente, la isla formaba parte de la jurisdiccion
de la audiencia de Santo Domingo. El aumento de la poblacién, y el cre-
cimiento econdmico convencieron al monarca Fernando VII de la necesi-
dad de crear una audiencia que se ocupara de los negocios civiles y crimi-
nales, y de Real Hacienda de Puerto Rico. Dentro de la clasificacién que
de las audiencias indianas ha realizado la doctrina juridica, la de Puerto
Rico forma parte de las pretoriales, es decir, su presidente era gobernador
y capitin general.

El autor da cuenta de los procedimientos que se levaron al cabo para
cubrir las plazas de la audiencia, y pasa revista al crecido nimero de as-
pirantes que se presentaron a los concursos de oposicidn, Muchos de los
concursantes eran magistrados cesantes de distintas audiencias que habian
dejado de pertenecer a la corona espafiola.

Finalmente, relata las peripecias que antecedieron a la apertura del Tri-
bunal, la cual se realizd el 23 de julio de 1831, una vez que fue recibido
en la isla el Sello Real.

El interéds fundamental del articulo del profesor Arias Medina radica en
el aparato critico que utiliza para su desarrolio, En efecto, sus fuentes son
documentales y el repositorio que utilizé fue el Archivo de Indias de Se-
villa, Por otra parte, su trabajo se suma a los que sobre las demds audien-
cias americanas han venido realizando distintos investigadores de la historia
del derecho. Quedarian todavia mdas datos por investigar sobre el tema,
como la casuistica que se presenté durante el tiempo de funcionamiento de
la audiencia, el tipo de casos que se presentaron en el seno de la sociedad
puertorriquefia, etcétera. Pero sin embargo, el estudic del profesor Arias
Medina represerita un paso mas en el conocimiento de este terna.

A pesar de su brevedad, el articulo que comentamos es interesante para
¢l acercamiento a un tépico sobre el que hasta ahora tenfamos pocas no-
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ticias. A mas de que para el estudioso de la historia del derecho es impor-
tante el conocimiento de la manera en que sigui® operando el aparato
imperial espafiol después de la independencia de la mayor parte de sus
colonias americanas.

Maria del Refugio GoNzALEZ

CreeL pe LA Barra, Enrique, “Breves notas sobre la historia de la Banca
en México”, Revista de Investigaciones Juridicas, México, afo 3, niim. 3,
1979, pp. 451-464.

Fl texto que comentamos es una conferencia que dicté en la Escuela Libre
de Derecho el presidente de la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros y
que se recoge en la revista juridica de dicha escuela. A pesar de que se
trata de una conferencia nos ha parecido importante dar cuenta de ella
por la notoria escasez de investigaciones sobre la historia de la Bansa en
México. El autor presenta un panorama claro y de facil lectura sobre el
tema.

Creel de la Barra proporciona los antecedentes de la actividad bancaria
en México durante la época colonial destacando su caricter embrionario y
efimero. Dentro de esa época la {inica institucién que tuvo permanencia
fue €] Banco de Avio de Minas. '

Refiere a continuacion los intentos que se hicieron durante e siglo XIX
por articular un sistema bancario. El primer éxito se obtuvo con la crea-
cidén, en 1884, del Banco Nacicnal de México. Poco a poco se fue dictando
la legislacién pertinente para regular las operaciones bancarias, y en 1897
se promulgé la primera ley de Instituciones de Crédito. Cree]l de la Barra
hace hincapié en la presencia del Estado como rector de la actividad ban-
caria durante el Porfirismo, y la falta de sentido social que caracterizé a
las instituciones bancarias de esa época.

La mayor parte del texto estd dedicada a la relacién de las instituciones
que se crearon a partir de la Revolucién Mexicana, de las cuales hace una
divisién en cuatro grandes etapas:

...una primera, de banca especializada estricta, que se manifiesta en
la concepcién de las leyes bancarias de 1924 y 1926; una segunda fase
de especializacién atenuada que se refleja en las leyes de 1932 y 1941; un
tercer paso, que lo viene a constituir el reconocimiento de grupos finan-
cieros, en los términos de las reformas a la Ley Bancaria de los aflos de
1970 y 1974 y, un cuarte momento, que corresponde a la integracién
de las més importantes instituciones del sistema de bancas maultiples.
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Después de elaborar esta division, Creel de la Barra explica, en forma
panordmica, las principales caracteristicas de las instituciones que se fue-
ron creando en cada una de las etapas, haciendo comentarios sobre ellas, A
su juicio, a lo largo de estas etapas la banca mexicana fue dando pasos pro-
gresivos para su consolidacién. Presenta un breve pero ejemplificativo ba-
lance de los recursos que maneja la banca mexicana a partir de su trans-
formacién en banca miltiple, y el significado que tuvieron, dentro de este
contexto, las reformas a la ley bancaria de 1978, A juicio de Creel de la
Barra, estas reformas lograron “la racionalizacién de los recursos y una re-
lacién entre operaciones activas y pasivas en que la diferencia juridica de
personalidades de las distintas instituciones no fuera el factor determinante”.
A partir del balance de los resultados de estas reformas hace dos predic-
ciones sobre el desarrollo futuro de la banca mexicana:

1. La fusién de bancos multiples para crear instituciones de mayor tama-
fio, gque den un mejor equilibrio al sistema en su conjunto; y

2. La internacionalizacién de la banca mexicana, acusando su partici-
pacién, cada vez mis dinamica vy agresiva, efi el concierto mundial.

La realizacién de estos objetivos es preocupacién de la autoridad y ocu-
pacién de las instituciones bancarias, afirma.

El texto de esta conferencia es sumamente interesante, ya que presenta
en forma clara y precisa los principales hitos del desarrollo de la banca
mexicana asi como las posibilidades de su desarrollo a futuro. Todo esto
expresado por un gran conocedor del tema.

Maria del Refugio GonzALez

D1 Pierro, Alfredo, “Derecho romano, necesidad de su ensefianza”, Revis-
ta Chilena de Derecho, Santiago, vol. 4, niims. 1-6, 1979,

El autor nos ofrece aqui una respuesta a las mociones habidas en la uni-
versidad argentina para suprimir el derecho romanc como materia obliga-
toria de los planes de estudio de la carrera de derecho. Defiende la con-
veniencia de este estudio argumentando, en primer término, que el derecho
romano es el derecho formador de los sistemas juridicos occidentales vi-
gentes (p. 214 v 215). Ademas de este argumento, que en rigor no justifica
el estudio del derecho romano sino el de su historia, Di Pietro destaca el
valor formative que tiene esta disciplina en si misma, en tanto que orienta
al estudiante a buscar soluciones justas para casos concretos. Segin el
autor, “practicamente todo lo importante del derecho romano” fue alcan-
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zado por medio de ese discurrir propio del {urisprudens, por el que se van
procurando solucicnes justas para las necesidades del momento y corrigién-
dose asi las deficiencias de las soluciones previstas por el legislador, Como
ejemplos en los que se manifiesta esta manera de hacer ¢l derecho, sefiala
las acciones con ficcién (en cuya {6rmula se introducia una ficcién, por la
que se daba por existente un hecho inexistente o por inexistente uno exis-
tente, a fin de alcanzar un resultado justo), la bonorum possessio (institu-
cién pretoria que permitié Hamar a la sucesién legitima a los parientes
cognados, excluidos por el derecho civil), la querella inofficiosi testament:
{recurso por el que se obtenia invalidar un testamento que no respetaba las
“partes legitimas™), v otras (p. 218),

Por el conocimiento del derecho romano, los estudiantes llegan a enten-
der el derecho como una prudencia de lo justo {una iurisprudentia). Esto
los capacita para actuar con mayor responsabilidad y eficacia que el ju-
rista medio de nuestros dias, sumiso a los dictados de un legislador practi-
camente irresponsable; pues sabrin recurrir a las exigencias de una justicia
material, cuando las leyes proporcionen soluciones deficientes o simplemen-
te no proporcionen ninguna, Para que el derecho no sea un simple instru-
mento coactivo en manos de la tecnocracia, se requieren juristas que estén
comprometidos con una doctrina de lo justo y de lo injusto que no depen-
da de lo establecido en las leyes, pues solo asl pedrin juzgar éstas libre-
mente, v que estén atentos a reconocer las peculiaridades de cada caso con-
creto, de suerte gue tengan el tino de hacer excepciones cuando sea nece-
sario. La enseiianza de! derecho romano, concluye Di Pietro, es un elemento
instituible para formar este tipo de juristas.

Jorge Apame Gopparp

GiLres, Henri, “La {emme délinquante dans I'Histoire du droit”, Annales
de PUniversité des Sciences Sociales de Toulouse, Francia, tomo XXVII,
1979, pp. 239-256.

El Instituto cde Criminolegia y de Ciencias Penales de la Universidad de
Ciencias Sociales de Toulouse realizd una Jornada Regional de la Asociacién
Francesa de Criminologia el 2 de febrero de 1979. El coloquio se convocd
en 1976, afo de la aparicién de ElI hombre delincuente de Lombroso, y
como ese afio estuvo dedicado a la mujer, decidieron ocuparse de la mujer
delincuente en la regién del Alto Gerona. El niimero de participantes al
Coloquio fue muy amplio, y se presentaron tres ponencias que s¢ recogen
en este volumen. A nosotros nos interesa particularmente la primera ya que
versa sobre la mujer delincuente en la historia del derecho francés.
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En su ponencia el profesor Gilles parte de la premisa, comprobada por
testimonios historicos, de que la incidencia de la delincuencia femenina ha
sido menor. Sobre esta cuestién no existe la menor duda, pero el interés del
autor es averiguar las causas de este hecho. De ahi que después de una
revision historiografica sobre los trahajos que demuestran Ja veracidad de
dicha premisa —no séio en la regién del Alto Gerona— pase a considerar,
y con elle tratar de aclarar, su razén de ser. Encuentra la explicacién de
este hecho no sdlo en las costumbres sino en la tradicién juridica. Respec-
to de las primeras revisa el lugar que ocupé la mujer dentro de la estruc-
tura social, concretamente la familiar, En Roma la mujer estaba bajo la
autoridad del pater familias y se hallaba desvinculada del mundo econé-
mico y politico, las mujeres que se encontraban en una situacién de mayor
independencia representaban un sector muy reducido de la communidad {fe-
menina. Por otra parte, un buen nimero de faltas cometidas por la mujer
eran castigadas por el propio pater. Esta situacién se mantuvo a lo largo de
la Edad Media y en consecuencia pocos delitos femeninos llegaban a ¢o-
nocimiento de los tribunales. Asi pues, si la base para el conocimiento de la
delincuencia femenina han sido los testimonios de los 6rganos aplicadores
del derecho, es natural que en ellos los casos que se refieren a la mujer
scan menos numerosos. Sin embargo, este mismo tipo de fuentes registra
un alto indice de participacién de Ia mujer en la comisién de delitos con
caricter de complice, en ellos si se hacia acreedora a sanciones por parte
de la autoridad establecida.

También se ocupa el profesor Gilles de averiguar las diferencias que
existen entre la edad de los hombres y las mujeres delincuentes en el Paris
del siglo XVIIL De la revisién de las estadisticas concluye que la mujer
irrumpe al crimen a una edad mas avanzada que el hombre. En efecto, res-
pecto de menores de 20 afios la proporcién es 3 a 1; tratindose de sujetos
comprendidos entre los 20 y los 40 afios la proporcién es de 3 a 1; en tanto
que si el delincuente es mayor de 40 afios la proporcién es 2 a 1.

Pasa a revisar los distintos tipos de delito que han sido cometidos con
mavyor frecuencia por las mujeres francesas a lo largo de la historia divi-
diéndolos en dos categorias: los que son predominantemente obra de mu-
jeres y que sélo se sancionan si son cometidos por ellas, v los que pueden
ser perpetrados por hombres v mujeres. Dentro de los primeros considera el
imfanticidio, el adulterio y la prostitucién. Sobre estos temas revisa las dife-
rencias que se han establecido a lo largo de la' historia tanto por el derecho
secular como per el canénico. Respecto de los segundos va dando cuenta
de la participacién de la mujer en la comisién de los delitos que pueden ser
cometidos por miembros de los dos sextos: homicidio, parricidio, robo, bi-
gamia, delitos contra natura y brujeria. Salvo en esta Ultima, el ndémero
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de mujeres delincuentes es sensiblemente menor que su correspondiente
masculino.

El profesor Gilles da cuenta también del tipo de sancién que se ha uti-
lizado a lo largo de la historia del derecho en Francia en los casos de
mujeres delincuentes. A este respecto, el tratamiento no es homogéneo y asi
como ha habido regiones en que algunas penas no se han impuesto nunca
a las mujeres delincuentes, en otras se han hecho acreedoras a las mismas
sanciones que los hombres. Dentro de estos dos extremos se¢ ha presentadoe
una amplia gama de matices que refiere el autor, sefialando las diferencias
que se han presentado para los casos de mujeres encintas, Para terminar
se cuestiona sobre la posibilidad de realizar una valoracién de la actitud de
los jueces en la aplicacion de penas a las mujeres delincuentes, Después
de revisar algunos ejemplos en los que el tratamiento es més severo que el
que se ha producido en relacién a los varones, concluye que no son sufi-
cientes para acusar a los jueces de misoginia ya que, por otra parte, se
han comportado con el mismo rigor en los casos de hombres delincuentes.
Lo que se castiga es la comision del delito vy no a la persona que lo co-
metid,

La ponencia es sumatnente interesante ya que revisa una amplia gama de
trabajos sobre el tema y abre el camino para investigaciones posteriores
sobre la mujer delincuente,

Maria del Refugio GonzALez

Varios, “Symposium on the legal history of the south”, Vanderbilt Law
Review, Nashville, Tennessee, vol. 32, nim. 1, enero, 1979, pp. 1-453.

El volumen correspondiente a enero de 1979 de la Vanderbilt Law Review
recoge el material que se presentd en el Simposio patrocinado por la Es-
cuela de Derecho de Vanderbilt y el Consejo Universitario para la inves-
tigacién, celebrado en la primavera de 1978, y que tuvo por objeto la
aproximacién al pasado juridico del Sur de los Estados Unidos. Llama
la atencién la forma en que se ha incrementado en los dltimos afios el
estudio de la historia juridica en ese pais; la publicacién de las comunica-
ciones presentadas en €l Simposio sefialado, enriquece en forma realmente
importante, el conocimiento de la historia del derecho regional narteame-
ricano.

En las palabras preliminares los profesores Ely y Galvani explican la
razon de haber convocado a un Simposio que se ocupara de historia re-
gional, y concretamente del sur del pais. A su juicio, existia un desfasa-
miento entre la historia general que sobre esta region se ha venido reali-
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zando, y la del derecho, de ahi la necesidad de comenzar a llenar esa
laguna. Por otra parte, la regién surefia se ha desplazado hacia una po-
sicibn de primera importancia dentro de la historia nacional. Dada la
relativa novedad del cultivo profesional de la historia del derecho “surefio”,
los autores no esperaban llegar a la elaboracion de conclusiones compara-
tivas o estudios sofisticados, que por fuerza, resultan posibles sélo en los
casos de una larga tradicién en el cultivo de alguna disciplina, y en este
caso, la experiencia que lo precede se remonta a solo cinco décadas. Sin
embargo, el lector no deja de sorprenderse tanto por el volumen de los
estudios presentados como por la calidad de los mismos.

El objetive fundamental al convocar al Simposio era “proporcionar al-
guna direcctén para la aproximacién regional del pasado juridico del sur”.
De esta manera, invitaron a los profesores que parecieron idéneos para
el esclarecimiento de algunas tesis que sobre esta regién se habian venido
sosteniendo, enire ellas, el predominio de la violencia como un medio de
resolucién de conflictos dentro del 4rea, El trabajo del profesor Brown
confirmé la veracidad de este enunciado, al demostrar que la incidencia
de la violencia ha sido mis generalizada en el sur que en otras regiones,
a causa de las peculiaridades de las propias normas penales de muchos de
los estados de la regién. Su trabajo “Southern Violence — Regional Pro-
blem or National Nemesis?: Legal Attitudes toward Southern Homicide
in Historical Perspective” aclara la forma en que la costumbre aprobaba
las respuestas violentas, incluyende el homicidio, ante provocaciones que
en otras regiones solian ser resueltas ante los tribunales. El comentario a
este trabajo corrié a cargo del profesor Nolan, quien no suscribié las tesis
expuestas por Brown, en virtud de la superficialidad de lo expuesto. Nolan
se cuestiona $i la violencia del sur es distinta de cualquier otro género de
viclencia humana, a mis de que pone en entredicho la definicién de
violencia seguida por Brown en su estudio.

Otra de las cuestiones a dilucidar, por considerarla peculiar del area,
fue Ia relativa a la esclavitud. Sobre este tema, el profesor Nash presentd
un amplisimo trabajo (218 paginas) titulado “Reasson of Slavery: Un-
derstanding the Judicial Role in the Peculiar institution™. Para dilucidar
esta cuestion, el profesor Nash dividié su estudio en tres partes que son:
1} reflexiones sobre las interpretaciones evistentes, b) el estudio compara-
tivo de la naturaleza, alcance y direccién de las decisiones judiciales sobre
la esclavitud en los estados.de Tennessee, Virginia v Carolina del Norte
y c) la interpretacion de los jueces en torno al marco juridico de la es-
clavitud, y la forma en que factores metajuridicos influyeron en ella. El
comentario a este trabajo corrié a cargo del profesor Jones. A su juicio,
el profesor Nash completa la labor iniciada por Philips y otros estudio-
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sos desde principios del siglo sobre la esclavitud. Destaca la importancia
del trabajo del profesor Nash tanto por sus aportaciones, como por tra-
tarse de una revisién historiografica del tema. Elogia la metodologia utili-
zada por Nash, v sefala que sus resultados fueron fructiferos y abren
brecha para un tipe de andlisis que puede resultar sumamente valioso.

El trabajo que presentd el profesor Bloomfield se titula “The Texas Bar
in the nineteenth century”. Justifica la elaboracién de este tema por las
peculiaridades del abogado texano en el siglo XIX, ya que el derecho que
tenja que conocer comprendia elementos americanos y espaifioles, Para
desarrollar el tema se limité al andlisis de una comunidad en concreto:
Galveston. Posteriormente, sobre la base de censos y estadisticas propuso
algunas diferencias entre el mundo de los practicantes urbanos y los ru-
rales. Analiza los requisitos para pertenecer a la Barra de Abogados y el
nimero de los que solicitaron su ingreso, conforme a la distinta regula-
cién que, al respecto, privé durante el siglo XIX vy los primeros afios del
XX. El comentaric a este trabajo corrié a cargo de la profesora Tachau
quien después de algunas criticas sobre la metodologia, y el manejo de
les datos, afirma que muchas de las cuestiones que planteé el profesor
Bloomfield no estan analizadas en el trabajo. Sin embargo, llama la aten-
cién sobre el interés que reviste el estudio del profesor Bloomfield por la
curiosidad que despierta sobre ¢] tema, aunque sus conclusiones sean in-
completas, ya que destaca que se hace necesario el estudio de la regulacién
sobre el acceso a la barra para comprender problemas de gran envergadura
—anin no resueltos— sobre el sistema juridico, la administracién de justicia
y ¢l aparente deterioro de la justicia penal en esta irea y otras del pro-
pio sur.

El profesor Ireland elaboré un estudio sobre “Law and Disorder in
Nineteenth Century Kentucky”, en el que trata de explicar el mote que
recibié esta regién como la “Coércega de América” a lo largo del siglo XIX.
Las fuentes que utiliza se centran en: testimonios periodisticos, leyes, casos
judiciales e informes legislativos. Advierte que se trata de una primera
aproximacién al tema, sobre el cual seguird investigando, Su objetivo fun-
damental es aclarar —tratar de aclarar— las causas de la deficiente admi-
nistracién de la justicia penal en esta drea, El comentario a su estudio
fue realizado por la profesora Tachau quien se muestra escéptica en torno
a la premisa utilizada por Ireland para el desarrollo de su estudio, a
saber, que Kentucky era la Cércega americana, y que sélo Arkansas y
Mississippi competian con Kentucky en lo que a deficiente administracion
de justicia penal se refiere. Su escepticismo se basa en que los datos que
proporciona el profesor Ireland sobre el tema no demuestran su hipdtesis,
la cual, por lo demds, puede ser verdadera. La profesora Tachau hace
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una critica comparativa de los trabajos de Bloomfield e Ireland, de los
cuales afirma que proporcionan valiosas aproximaciones, pero que de nin-
guna manera resuelven el problema que se plantean. A su juicio, se requie-
re mayor trabajo monogrifico antes de que se puedan elaborar categori-
zaciones sobre estos temas, y ninguno de los trabajos comentados retine
los requisitos suficientes para defender hipbtesis més o menos definitivas
a tomar en cuenta. Sin embargo, opina que el Simposio, ha servido, en
general, para darse cuenta de los esfuerzos que aiin deben realizarse a fin
de lograr enfocar las investigaciones en una forma mejor planificada, y
mas ccherente y que proporcione mayores frutos.

Correspondié a los profesores Haws y Namorato la elaboracién de un
trabajo llamado ‘“Race, Property Rights, and the economic consequences
of Reconstruction: a case study”, El area elegida fue la zona del Mississippi,
y la época: la de la reconstruccidn después de la guerra civil, Su tesis
es que el sistema judicial jugé un papel muy importante en la recons-
truccién de Mississippi ya que proporciond los métodos adecuados para
mantener la estabilidad y el orden necesarios para que el Estado fuera
readmitido en la Unién Americana. El analisis fue realizado en los testi-
monios de la actividad judicial en el condado de Lafayyette. Dividen su
estudio en cinco partes: I. La introduccién; II, El proceso de reconstruc-
cién; II1. El problema de la raza; IV. El problema de las deudas privadas,
A. La condonacién de deudas, B. El dinero de la confederacién, y V.
Conclusién,

Después de explicar en qué consistird su estudio, pasan a revisar, en el
apartade II, los graves problemas que se planteaban para la reconstruccion
en un estado todavia ocupado militarmente y que habia sido devastado
por la guerra. Para los autores, el condado de Lafayette es representativo
del Estado, ya que encuentran que sus caracteristicas eran muy semejantes
a las del resto del Estado. Para demostrar su afirmacién elaboraron una
serie de cuadros y tablas comparativas. Sefialan que, sin embargo, en Ia
agricultura Lafayette iba a la zaga del Estado. Pasan a revisar la cuestién
de la raza, que 2 su juicio, jugd un papel importante en el retraso de la
reconstruccién. Explican que la poblacién blanca impidié la participacién
de la negra en la reconstruccidn, y que se dictaron una serie de leyes para
mantener dominados & los libertos, las cuales, por lo general, fueron inva-
lidadas por los tribunales federales,

La crisis econdmica por la que atravesaba el Estado se centraba en la
ausencia de capitales para invertir. A este problema se agregaron, por un
lado, la biisqueda de una legistacién que condonara las deudas, y por el
otro, la sustitucién de la moneda confederada por la de la Unién Ameri-
cana. El segundo, deprimié mas todavia la economfa, ya que la diferencia
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entre Ia cotizacién de ambas monedas era muy grande. Dentro de esta si-
tuacidn de crisis, a juicio de los autores, los pobladores de raza negra lleva-
ron la peor parte, y las medidas legislativas y judiciales que se instrumen.
taron para resolver la situacion agravaron, adn maés, su dificil superviven.
cia en el nuevo orden econémico.

El comentario de este trabajo fue elaborado por el profesor Jones, quien
no participa de las tesis sostenidas por Haws y Namorato por no encontrar-
las suficientemente apoyadas por documentacién. Por otra parte, pone en
duda que sélo los pobladores negros (libertos) se hubieran visto atacados
por la crisis. A su juicio, para sostener cualquiera de las tesis contenidas
en la ponencia, sus autores debieron haber realizado mayor investigacion,
Sin embargo, destaca la importancia del trabajo de los profesores Haws y
Nemorato, por ser pionero en su campo, aunque falle al tratar de probar
el ligamen que existia entre la actitud de los jueces hacia los negros y los
deudores y el desarrollo econémico que implicaba la reconstruccién.

En este volumen se recogen también dos ensayos sobre los problemas y
perspectivas de la historia juridica del sur. E]l primero fue elaborado por
el profesor Hall, y se titula “The promises and perils of prosopography-
southern style”, y el segundo, del profesor Cullen sobre “St. George Tucker,
John Marshall and Constitutionalism in the post-revolutionary south”.

En su ensayo, el profesor Hall cuestionaz los métodos que han utilizado
hasta ahora los surefios para demostrar la “especificidad” de su pasado
histérico e histérico juridico, v propone que para que resulte de utilidad la
indagacién sobre estos temas, deben ser vinculados o comparados con los
de la historia general de los Estados Unidos. Pasa revista a una buena
cantidad de estudios “‘surefios”, sefialando en forma critica su significado
y aportacion a la historiografia general. Hace una serie de sugerencias para
emprender los estudios “surefios” con visos de validez para la tradicién ju-
ridica nacional.

Por su parte, el profesor Cullen sefiala que ha sido una premisa gene.
ralmente admitida, la diferencia entre la evolucién del constitucionalismo
“nortefio” y el “surefio” entre 1787 y 1860. Sin embargo, para demostrar
que esta premisa, como muchas otras, se deriva de la ausencia de estudios
comparativos, analiza el pensamiento de dos juristas “surefios” del estado
de Virginia, que tienen una concepcién completamente distinta sobre la
Constitucién y el constitucionalismo en general. Con esto pretende demos-
trar que para hacer interpretaciones mas precisas sobre este tema deben
realizarse, todavia, muchas investigaciones que rebasen los campos tradi-
cionales.

En la seccién correspondiente a las Notas, se incluyen dos trabajos. El
primero fue elaborado por el profesor Brown Jr. y versa sobre “The Ten-
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nesse county courts under the North Carolina and territorial governments:
the Davidson county court of pleas and quarter sessions, 1783-1796, as a
case study”. El segundo, realizado por la profesora Clark, se refiere a “Jus-
tice on the Tennesse frontier: the Willlamson county circuit court 1810-
18207,

EI profesor Brown analiza el comportamiento de las cortes locales de lo
que actualmente es el estado de Tennessee antes de su constitucién como
tal, v con esto se propone dar un marco de referencia para un estudio ins-
titucional mas extenso sobre el funcionamiento de las cortes en el periodo
posrevolucionario. A tal fin, analiza en primer término Ia jurisdiccidn civil
y penal de estos tribunales, y la jurisdiccién que tenian sobre la materia de
esclavitud y sirvientes domésticos; su autoridad reguladora y legislativa, sus
facultades administrativas; el papel de los “pequefios” jurades en estas cor-
tes, y luego centra su atencién en la corte de apelacién del condado de
Davidson, Sobre esta corte comienza por. revisar las caracteristicas de los
litigios que se llevaron en ella: el nimero, la naturaleza de las acciones y
la resolucién de los conflictos jurisdiceionales, Posteriormente revisa la asis-
tencia de los jueces a esta corte. Se ocupa a continuacion de las fuentes
juridicas de que se valian para dar sus fallos: leyes, “reports”, y fuentes
secundarias. Después estudia a los jueces: sus antecedentes educacionales
y ocupacionles, su status econdmico, sus relaciones familiares, sus compro-
misos politicos y militares y los casos en que jugaban también otros papeles
dentro de la administracién de justicia. Finalmente, estudia a los abogados:
sus antecedentes educacionales y la carga de trabajo que les correspondia.

Sus conclusiones son bien interesantes: la corte del condado de Davidson
ejercié amplias funciones judiciales, legislativas y administrativas. Sus jue-
ces procedian de las familias acomodadas y pertenecian a la élite politico-
militar; consideraban a la ley como un instrumento de regulacién social v
cambio ordenado. El propio autor se lamenta de no haber profundizado
mas en los temas de los antecedentes educacionales y la experiencia pric-
tica de los jueces de las cortes de] condado del actual estado de Tennessee.
El ensayo se apova en 17 tablas cuidadosamente elaboradas que se incluyen
como apéndices.

Por su parte, la profesora Clark en su ensayo analiza el comportarpiento
de otra corte, la del condado de Williamson también de Tennesse. Destaca
la importancia de esta corte por haberse localizade en una zona de fronte-
ra. Explica el sistema judicial del estado de Tennessee, la creacién de la
corte de circuito de] condado de Williamson, y a continuacién se ocupa de
revisar la actuacién de dicho tribunal frente a distintos temas en particu-
lar; tierra publica y propiedad privada, adjudicacién de inmuebles, deudas,
la jurisdiccién de “equity”, divorcio y derecho penal. Acompafia su ensayo
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de algunas graficas, en las que funda sus hipétesis. La conclusién que ob-
tuve de la investigacién realizada es que, en contra de lo que se ha soste-
nido, las zonas de frontera —por o menos la que ella estudia— no son
mdas que negligentes para la aplicacién de la ley, ni viven al margen de
ella, La corte del condade de Williamson coadyuv$é a mantener el orden
dentro de la sociedad. Su éxito en la consecucidn de esta meta, quizd se
deba a su capacidad para adaptarse a la casuistica que le presentaba la
vida social.

Para terminar, los editores del volumen incluyeron la resefia de un libro
sobre historia del derecho de Mary K. Bonsteel Tachau —-comentarista
de algunos de los trabajos que se presentaron— llamado: Federal Courts
tn the Early Republic: Kentucky 1789-1816,

El balance general que se puede hacer sobre este volumen es que contie-
ne una gran cantidad de material valioso no sélo por el resultado de las
investigaciones que presenta, sino porque sugiere métodos para la investi-
gacion de la historia del derecho local sumamente interesantes. A pesar de
las diferencias existentes entre un pais que pertenece a la iradicién del
common law —como Estados Unidos— vy uno que pertenece a la del civil
law —-como el nuestro— el volumen es muy sugerente y algunas de las in-
vestigaciones pueden ser utilizadas como modele para la investigacién de la
aplicacién del derecho, tema que suele ser dejado de lado en los trabajos
realizados por estudiosos que pertenecen a {a tradicién romano canénica.

Maria del Refugio GonNzALez

Zorraguin Bect, Ricardo, “Apuntes para una teoria de la historia del de-
recho”, Revista del Instituto de Historia del Derecho Ricerdo Levene,
Buenos Aires, nim, 24, 1978, pp. 322-342.

En este ensayo el distinguido investigador y profesor de la historia del de-
recho argentino, Ricardo Zorraquin Bech propone algunas consideraciones
para la elaboraciéon de una teoriz de la historia del derecho. Completa, en
alguna forma, tanto su propia idea sobre estos temas, como las de algunos
de sus colegas como Eduardo Martiré y Victor Tau Anzodtegui quienes
también se han ocupado de cuestiones de este tipo. Sin embargo, el traba-
jo de Zorraquin Becit va mds alli las cuestiones metodolégicas e intenta,
poner en consideracién de los estudiosos la posibilidad de elaborar una “teo-
ria” sobre esta disciplina. El mismo apunta que se trata de un “esbozo
preliminar susceptible de més elaboradas discusiones”.

El ensayo esta dividido en dos partes. En la primera el autor se cuestiona
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sobre el significado de los términos “historia” y “derecho”. Asimismo pre-
senta una serie de sugerencias sobre cudl ha de ser el contenido de la dis-
ciplina “historia del derecho”, considerada por el autor como una ciencia
auténoma. De esta manera, delimita con claridad cuil debe ser el entre-
namiento que debe tener el sujeto que se aboque a la Investigacién en este
campo del conocimiento, y cémo debe emprender su labor. La orientacion
de Zorraquin Becd podria considerarse ecléctica va que considera que, aun-
que el objeto de esta disciplina es el derecho, el método de acercamiento a
ella es historico. Su conclusién es pues que “la historia del derecho ®s histo-
ria por su método y derecho por su objeto™. A su juicio:

quienes se dedican al cultivo de nuestra materia, deben, ante todo, ren-
nir los materiales vy cumplir el proceso de elaboracidon que es propio de
todos los estudios histdricos: la investigacién de las fuentes, la critica
de éstas, la ordenacién de los hechos y documentos que les interesan, y
eventualmente la seleccidn y jerarquizacién de los datos obtenidos si és-
tos son muy abundantes o de importancia desigual, sin olvidar tampoco
el conocimiento de la bibliografia especifica. Toda ésta es la labor pre-
via, mdispensable sin duda, pero que no alcanza por si sola a realizar
la obra histdrico-juridica. Esta requicre una exposicién que debe ser a la
vez sistemndtica, explicativa vy critica,

Por lo que se refiere a la cuestién de la autonomia de la “ciencia” de la
historia del derecho, Zorraquin Becti opina que a pesar de que la respuesta
a esta interrogante “es ardua” se puede llegar a conclusiones positivas, Afir-
ma que si bien desde el punto de vista del métedo de Iz investigacién la
disciplina en cuestién no se distingue de las demdas historias, universales o
especializadas. Sin embargo, dado que “el método no forma la esencia de
una disciplina cientifica” ya que puede ser “comiin a varias”, no debe por
eso rechazarse el caricter cientifico de la disciplina. La especificidad de
ésta se encuentra en su objeto, a saber “los hechos juridicos del pasado que
formaron un sistema especifico de caricter normativo”. De ahi que con-
cluya que: “la historia del derecho no puede confundirse con ninguna de
las dos ciencias que aparecen en el titulo [del articulo]. Enfoca el derecho
pretérito de un modo completamente distinto del actual, y se separa de Ia
historia porque tiene un objeto especial que es eminentemente juridico”.
Después de otras consideraciones sobre la especificidad de la historia del
derecho en las que sefiala sus diferencias con la historia y con el derecho
llega a Ia conclusién de que “nuestra disciplina puede ser considerada, por
consiguiente, como una ciencia auténoma, distinta de aquéllas y con indi-
vidualidad cientifica propia”. .

Para completar el panorama pasa a considerar qué es el derecho o me-
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jor, cuil derecho es el que estudia esta disciplina. En virtud de que dentro
de las consideraciones de la parte primera explica que no s6lo el ordena-
miento en si debe interesar, sino las causas de su aparicién y sus cambios
ulteriores, en esta segunda parte atiende a un concepto amplio de derecho
en el que se contemplan: las ideas juridicas, la formacién v los cambios
del derecho, el derecho positivo, el derecho vigente y la valoracion del de-
recho.

Dentro de las ideas juridicas estarian incluidas las fuentes materiales, “‘o
sea los factores religiosos, morales, politicos, sociales y econdmicos que in-
fluyen en la produccién y dan un contenido a las normas”; asimismo se
incluyen “las ideologias de tendencias filoséficas, politicas, sociales o econd-
Inicas que aspiran también a cambiar el derecho™; en el mismo orden de
cosas incorpora la doctrina de los juristas v finalmente se refiere a los ante-
cedentes ideolégicos del derecho

Dentro de la segunda categoria, o sca la relativa a la formacién y los
cambios de] derecho el autor hace referencia a que ambos factores deben
estudiarse en su manifestacién mas evidente, las fuentes formales. Asimis-
mo, para comprender las razones de sus cambios —ya que el derecho no
es un sistema estitico-— debe atenderse a las “nuevas leyes, nuevas inter-
pretaciones, nuevas doctrinas, que modifican alguna parte del sistema ju-
ridico o le agregan elementos que antes no cxistian”. En esto radica preci-
samente la historicidad del derecho.

En este apartado rechaza el determinismo histérico que implica la filo-
sofia marxista en virtud de que empobrece el analisis de las causas de la
aparicién y transformacién del derecho al reducirlas a la mera causa eco-
némica.

Por lo que se refiere a la tercera categoria, a saber, la referente al dere-
cho positive advierte que el derecho que estudia la disciplina en cuestién
ha perdido su vigencia y carece ‘““de valor normativo y de posibilidades de
aplicacién”, en consecuencia no es pertinente recurrir para su analisis al
método exegético exclusivamente. Sugiere que el método descriptivo permite
un acercamiento mas preciso al contenido de las normas, Por otra parte, el
historiador del derecho no debe renunciar a la posibilidad de reconstruir
el sistema juridico de una época pasada o un aspecto de él.

De la cuarta categoria, que se refiere al derecho vigente, Zorraquin Bect
nos dice que se debe atender también a la aplicactén del derecho para va-
lorar e} orden juridico del pasado, para ello han de ponderarse también las
transgresiones a que dicho orden da lugar. Sugiere la posibilidad de con-
siderar a este respecto: la ignorancia de la ley, los movimientos colectivos
de resistencia a la ley, Ia costumbre contra legem v la costumbre praeter
legem. Ast pues, a mas de considerar el derecho escrito conviene averiguar
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“como funcioné, de qué manera fue interpretade y aplicado, en qué me-
dida tuve vigencia y si surgieron costumbres contrarias o supletorias’.

La ltima categoria hace referencia a la valoracién del derecho. En ella
el autor propene la posibilidad de valorar el derecho del pasado dentro de
los criterios de justicia y bien comn que deben inspirar a cualquier orden
juridico. De esta manera:

El juicio que puede formularse sobre el derecho no debe estar fundado
en ideologias pasajeras mi en criterios particulares, sino en las eternas e
irrenunciables exigencias de la justicia y el bien comin, guias supremos
para apreciar la validez de una norma 2 la luz de los principios que
debe conterer y de las finalidades que estd llamada a cumplir.

De lo dicho se desprenden varias observaciones: a) en cuanto al cami-
no que debe seguirse para la investigacién en la historia del derecho, los
pasos propuestos por Zorraquin Bec( parecen muy acertados, su produc-
¢ifn en este terreno lo confirma; b) independientemente de que su con-
cepto de “ciencia” pueda ser cuestionado por otras corrientes de pensa-
miento, es evidente que el conocimiento que se obtenga al seguir los pasos
propuestos por Zorraquin Becti ser4d amplio y riguroso; ¢) el autor se afilia
a la corriente juridica del iusnaturalismo ya que en su quinta categoria
atiende a los criterios de “justicia” y “bien comin®” como principios eternos
e irrenunciables para valorar el derecho del pasado, estos criterios de acuer-
do a otras corrientes de pensamiento son, a su vez, histéricos y los propios
hechos del pretérito los condicionan en forma importante; d) la lectura de
estos “Apuntes...” enriquece nuestro conocimiento sobre el tema y com-
plementa los trabajos realizados por otros autores sobre el mismo.

Maria del Refugioc GoNzALEZ

TEORIA GENERAL Y FILOSOF{A DEL DERECHO

Frx-Zamupio, Héctor, “Algunas reflexiones sobre la ensefianza del derecho
en México v Latinoamérica”, Anuario furidico VI, México, 1979, pp. 159-

174,

En este articulo el maestre Fix-Zamudio analiza los problemas de la ense-
fianza del derecho en México, y en general en Iberoamérica. La docencia
juridica se encuentra en crisis en varios paises iberoamericanos y es nece-
sarto reestructurar los sistemnas de ensefianza del derecho con ¢l objeto de



