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La conclusién del autor resulta evidente: “el proceso adversary del
common law, especialmente en su versién norteamericana, no parece
funcional a la verificacién de la verdad de los hechos que estin en la
base de la controversia” (p. 629). A partir de esta conclusién, el proce-
salista italiano formula la hipétesis de que la estructura fundamental de
dicho proceso “no estd funcionalmente orientada hacia el descubrimiento
de la verdad” (p. 630).

Por dltimo, el profesor Taruffo pone de manifiesto la existencia,
en la propia doctrina norteamericana, de dos concepciones radical-
mente diversas sobre lo que debe entenderse por verdad. Por una parte,
la concepcién que entiende a ésta como caracteristica de la reconstruc-
cién judicial de los hechos y segin la cual el juez verifica la verdad en
cuanto su conocimiento se aproxime mis a la efectiva realidad histérica
de los hechos. La scgunda concepcién no se preccupa por esta corres-
pondencia, sino por el método procesal a través del cual se llega a la
“verdad”; encerrada en una tautologia, estima que sdlo es verdadero
lo que se obtiene mediante el adversary system, dando por descontado,
obviamente, que éste ¢s €l mejor método de verificacién de la verdad. Al
margen de la debilidad de la argumentacién de esta Wltima concep-
cién, ella cumple un papel bien preciso: “conduce a reducir los térmi-
nos del problema relativo a la relacion entre adversary system y busque-
da de la verdad, eliminando de raiz eventuales dudas destructivas de
la bondad integral del modelo adversary” (p. 633).

Se trata, sin duda, de un excelente anilisis critico que contribuye
en forma considerable a la comprensién de la relacién entre el adversary
system y la busqueda de la verdad, y que cuestiona con seriedad nume-
rosas actitudes y creencias hacia tal sistema. Apoyado por un amplio y
actual acervo de fuentes —a las que no escapan las investigaciones
empiricas de sociologia del derecho—, el valioso trabajo de Taruffo
profundiza y plantea cuestiones con un rigor poco comfin y sefiala
notorios avances 'en el estudio del derecho probatorio comparado.— José
OvALLE FaVELA.

HISTORIA DEL DERECHO

HaNKkE, Lewis, “Cémo estudiar la historia del derecho indiano”, Revista
Chilena de Historia del Derecho, ndm. 7, 1978, pp. 121-130, San-
ttago de Chile. '

El profesor Lewis Hanke se ocupa en este breve ensayo del problema
del estudio de la historia del derecho indiano, tema muy importante
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que ha sido objeto de la atencién de diversos investigadores en repetidas
ocasiones y que siempre ofrece interés al estudioso. Desde este punto
de vista, la labor del profesor Hanke es encomiable. Sin embargo, el
contenido del ensayo no deja de llamar la atencién, ya que en realidad
su objetivo principal es destacar que la historia del derecho indiano
no debe estudiarse como ha sostenido Alfonso Garcia-Gallo que debe
hacerse.

En efecto, el contenido fundamental del ensayo es la critica severa
al método postulado por Alfonso Garcia Gallo para el cstudio de la
disciplina en cuestién, y por otra parte la ponderacién de la obra de
Jorge Basadre respecto del mismo tema, lo cual no cs extrafio ya que
el ensayo es precisamente un homenaje a este Ultimo.

Para lograr su objetivo, es decir, demostrar la inoperancia del mé-
todo propuesto por Garcia-Gallo, a quien le reconoce una amplia labor
en la investigacidn de éstos y otros temas, procede de la siguiente manera:

En el apartado I atiende al significado juridico de “obedézcase pero
no se cumpla”, explicando cémo esta frase ha sido utilizada por los
detractores de la obra de Espafia en América.

El apartado IT estd dedicado a la critica de la metodologia propuesta
por Alfonso Garcia-Gallo para el estudio de la historia del derecho, a
saber: que esta disciplina debe ser abordada por juristas, “con espiritu
y con métodos juridicos, aunque con técnica de historiadores”, advirtien-
do que este enfoque es desalentador para los estudiosos de la misma.

En el apartado III para ilustrar “la naturaleza de este problema
metodoldgico”, pone como ejemplo la historia de la regulacién de la
mita en-las minas del Alio Perd. A su juicio, no obstante lo mucho
que se ha trabajado sobre el tema, “no se ha escrito todavia una mo-
nografia realmente sustancial sobre la mita”. A pesar de que esto pueda
ser cierto, no sélo por lo que a la mita se refiere, a mi juicio el hecho
no demerita los esfuerzos de juristas e historiadores sobre el tema.

En este mismo apartado seflala que no se cuenta con “un estudio
de las consecuencias que produjo la contigiiidad de las costumbres y
normas indigenas con el derecho espafiol en América”, y la explicacién
que proporciona para encontrar la razén de las deficiencias o las caren-
cias del estudio del derecho indiano “podria ser la actitud de aquellos
historiadores que insisten en que solamente los juristas deberian estudiar
la historia del derecho”. Esto, a pesar de la razén que pueda asistir al
profesor Hanke al afirmarlo, es un contrasentido puesto que la meto-
dologia que critica es precisamente la de un jurista, bien que dedicado
a la historia del derecho.

Finaliza este apartado afirmando que “cuando los historiadores del
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derecho indiano se decidan a investigar el derecho indigenista (sic) y
sus muiltiples relaciones ¢ influencias sobre el derecho espaiiol, se sor-
prenderdn de que tanto los espafioles como los indios eran gente nota-
blemente apegada a las formas legales, sumamente interesados y hasta
obsesionados por las leyes y los litigios”; reflexién que, a mi juicio, no
tiene nada que ver con la idea que trata de desarrollar el profesor
Hanke.

En el apartado IV propone que el estudioso de la historia del de-
recho indiano debe tener nociones de otras disciplinas para la total com-
prensién del fenémeno que estudia, y que “ningin espaftol podria omi-
tir los aspectos morales de la conquista...” afirmacién que nos hace
pensar si cste tema de estudio ¢s privativo de los espafioles. Pasa a con-
tinuacién a destacar la importancia de la Politica Indiana de Solérzano
Pereira y el lector se queda sorprendido ya que no logra percibir si cl
profesor Hanke la pondera o no, como til y necesaria para el estudio
del trabajo de los indios.

Finalmente, en el apartado V se cuestiona si los debates sobre la
mita a que ha hecho referencia no son una “demostracion efectiva de
la necesidad de estudiar el derecho indiano con espiritu amplio y no
meramente con enfoque juridico...” y cita a Martiré, Sanchez Bella,
Maraval y Basadre como prototipos de historiadores con amplia visién
de su esfera de conocimiento.

Hasta aqui la descripcidn del contenido del ensayo del profesor
Hanke, pero antes de poner punto final a esta breve nota creo que vale
la pena hacer una consideracién general sobre el texto resefiado. No es
mi interés defender o criticar la forma propuesta por el autor para el
estudio de la disciplina tantas veces aludida, ya que esto mereceria mu-
cho mas espacio que el de una simple resefia hemerogréfica, pero si
me intercsa seflalar que sca cual fuerc el camino que se clija para
dicho estudio es conveniente proceder de manera ordenada, para que
el producto de nuestros esfuerzos no deje en los estudios de esta disci-
plina el sabor de boca que le queda a uno después de la lectura del
ensayo del profesor Hanke, a saber: que es preferible tener un mal
método para investigar, que carecer de método alguno y en consecuen-
cia obtener resultados desarticulados v dificiles de comprender, que es
en Gltima instancia ¢l resultado del esfuerzo del profesor Hanke.~——Maria
del Refugio GONZALEzZ.
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OTteRrO, Mariano, “Apuntes para la biografia de Francisco Javier Gam-
boa”, estudio preliminar por Daniel Moreno, Revista de la Facultad
de Derecho, tomo XXVIII, nims. 105-106, enero-junio de 1977,
pp- 342-368, México.

Gracias a la labor del profesor Daniel Moreno nos ha sido posible ver
reeditados, en el 6rgano de difusién de la Facultad de Derecho de la
UNAM, varios documentos importantes para el conocimiento del pasa-
do juridico de nuestra patria. Esta vez el profesor Moreno nos entrega
la biografia de Francisco Javier Gamboa escrita en 1843 por Mariano
Otero. Con todo y que Gamboa cuenta con otras biografias escritas en
el pasado por Antonio de Alzate y Toribio Esquivel Obregén, el pri-
mero, cientifico y autor de numerosas obras redactadas en el iltimo
tercio del siglo xvir y el segundo, historiador del derecho en México y
autor de los conocidos Apunies para la Historia del Derecho en Mé-
xico, 1939, la que hoy podemos consultar tiene la virtud de haber sido
escrita en el siglo xix por uno de los mas destacados juristas mexicanos,
Mariano Otero v en consecuencia nos permite apreciar el juicio de cste
autor sobre uno de los personajes mais 1mp0rtantes en el campo del
derecho, de la época colonial.

La presentacién del profesor Moreno, como en otras ocasiones, tiene
por objeto ubicar al lector dentro del contexto en que la obra que reedi-
ta fue publicada. Esta vez, nos proporciona datos sobre la vida de Otero,
sus estudios y su participaicon en la vida ptblica nacional, resaltando
el hecho —poco frecuente a su juicio— de que “un gran jurista se
preocupe por estudiar las figuras de otros grandes juristas que le han
precedide’.

Aunque a més de una centuria de la aparicién de la biografia de
Gamboa hecha por Otero, a nosotros nos interesaria hacer algunos co-
mentarios sobre ella, ya que gracias al esfuerzo del profesor Moreno la
podemos nuevamente consultar.

Otero hace una relacién esquemética de los primeros afios de la,
vida de Gamboa, sus estudios, la importancia de la profesiéon de abo-
gado en México en la época colonial y los hechos que llevaron a Gam-
bhoa a la fama de un dia para otro.

Pasa a revisar brevemente cudl era el estado de la jurisprudencia en
Europa y en México en la época en que vive y escribe el jurista novo-
hispano. A juicio de Otero, tal estado era de decadencia, esta conclusién
le da pie para destacar el superior estilo de Gamboa, sobre todo en los
Comentarios a las Ordenanzas de Mineria, obra que pondera por su
erudicién, sencillez y claridad, y a la que censura el defecto atribuible
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a todos los hombres de la época de “ocurrir para todo a las citas del
derecho remano™.

Para realzar la figura de Gamboa, Otero recurre a las opiniones de
Alzate, contemporaneo de Gamboa, quien expresa que en todos los asun-
tos importantes de la época estuvo presente siempre éste. A continua-
cién da noticia del viaje de Gamboa a Espafia y de la importancia que
cste hecho revistid en su formacion, va que estuvo en contacto con “las
cienclas exactas y la bella literatura”, inaccesibles a juicio de Otero, a un
criollo novohispano. Asimismo se refiere a la huclla que dejara en Gam-
boa el contacto con los jesuitas en México.

Otero dedica un amplio apartado, el décimo, a comentar los tra-
bajos del jurista novohispano sobre la mineria, comparables, a su juicio,
solo a los de Velazquez de Lebén. Para este liberal decimonénico los
Comentarios a las Ordenanzas de Mineria reiinen “cuanto tiene relacion
con la mineria y en las variadas cuestiones que en ella se contienen, se
encucntra cuanto sobre ellas se sabia en aquella época”.

Hace referencia a la intervencién de Gamboa para lograr la mejo-
ria de los operarios de los obrajes v encuentra esta actitud influenciada
por los fildsofos del siglo xvir, ya que “sélo a ellos se deben las mejoras
de la legislacidén criminal”. Asimismo da noticia del cédigo negro para
gobierno de los esclavos realizado por Gamboa en Santo Domingo, v
de las Ordenanzas de la Audiencia de ese lugar, cuya elaboracién se
encargé a Gambeoa y a muchas otras actividades en que participd, po-
niendo siempre al servicio de la causa o misién que se le encargaba todos
sus conocimientos, lucidez y honradez; entre ellas destaca la solucion
al conflicto de la sublevacién de los operarios del Real del Monte, en
México, en 1776.

Otero finaliza sus notas lamentandose de la dispersién de las obras
de Gamboa, a quien contermnpla, al igual que a otros ilustres mexicanos,
cocmo “hombres que hubieran ilustrado cualquier época, y honrado cual-
quier nacion”.

Las notas de Otero son sumamente interesantes y permiten apreciar
que no todos los hombres del siglo xix rechazaron en bloque el pasado
colonial, coma se ha querido ver en ocasiones, por el contrario, muchos
de ellos eran conscientes de que habia que dar la espalda a lo negativo
y aceptar aquello que permitia su adaptacién a los tiempos que corrian,
El juicio que le merece la obra de Gamboa es acertado, como lo es el
que le merecen los contemporaneos de éste, quienes sentaron las bases
para el cambio de mentalidad que tuvo como consecuencia la revo-
lucién de independencia. Por otra parte, estas notas de Otero permiten
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rescatar del olvido a uno de los juristas més destacados de la segunda
mitad del siglo xvim,

Por otra parte, para finalizar, cabe agregar que es digna de encomio
la labor que viene realizando el profesor Moreno de hacer accesibles
para el lector de nucstros dias textos que conforman parte del pasado
juridico mexicano, sobre todo, de los correspondientes al siglo xix del
que es tanto todavia lo que ignoramos.—Maria del Refugio GonzALEz.

TEORIA GENERAL Y FILOSOFIA DEL DERECHO

Brxio, Andrea “Individualitd e eguaglianza”, Rivista Internazionale di
Filosofia del Diritio, TV serie, vol. LIV, nim. 1, enero-marzo de
1977, pp. 3-17, Milan, Italia.

El profesor Andrea Bixio, de la Universidad de Roma, plantea en este

trabajo una serie de cuestiones sobre el igualitarismo, con el propdsito

de aclarar algunos de los principales aspectos de esta direccién del pen-
samiento filoséfico-politico.

Segln nuestro autor, cabe preguntarse, desde luego, acerca de la
pretensién de realizar la igualdad sustancia (econdmica y social) y de
instrumentarla en su logro, garantizando a los individuos las mismas
oportunidades en cuanto al punto de arranqte y a la meta de llegada;
asi como definir tanto la posicién del sujeto frente a la organizacién y
cjercicio del poder como el criterio objetive (méritos y necesidades) o
subjetivo (trabajo y aptitudes) conforme al cual han de distribuirse los
derechos y las cargas u obligaciones en la sociedad, cuestiones todas de
cuyo adecuado esclarecimiento depende la mejor comprensién del sig-
nificado de la “igualdad”. El profesor italiano se propone examinar
aqui, por una parte, si los fundamentos del igualitarismo radican en
una correcta concepcidn de la esencia de las relaciones que estructuran
la vida de los hombres en sociedad (aspecto teérico) o en el riguroso
anélisis de la red de mecanismos por los que aquéllos buscan la igualdad
{aspecto prictico), y, por otra, esclarécer la crisis de fundamentos por
los que atraviesan las diversas concepciones igualitarias.

En primer término, intenta el autor determinar el significado que
generalmente se atribuye al “igualitarismo”, el cual, en tanto que tesis
pragmitica, han de definirse en funcién de sus propios fines. La cuestién
de las metas del igualitarismo es abordada en sus relaciones con los



