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detaliadamente, la cuestién de la libertad bajo caucidn, en cuyo mar-
co, en primer lugar, examina el perfodo o momento procedimental
en que debe solicitarse y puede obtenerse tal libertad, subrayando la
contradiccién existente entre, por un lado, la citada disposicién cons-
titucional, y, por el otro, la legislacién secundaria y la prdctica de los
tribunales; en segundo Iugar, analiza la determinacion del término
medio aritmético de la pena, tanto en los casos normales como en
aquellos casos en que los delitos, o bien van acompaiiados de atenuan-
tes, agravantes o circunstancias modificativas, o bien dan lugar a un
concurso material o formal de los mismos, o, incluso, cuando la sen-
tencia dictada ha side objeto de apelacién; en tercer lugar, trata sobre
las diversas clases de cauciones admitidas por la legislacién adjetiva.

Mds adelante, el autor explica la procedencia y la actual problema-
tica de la libertad bajo protesta, enumerando, al efecto, los requisitos
para la procedencia legal de ésta, asi como los diferentes delitos res-
pecto de los cuales cabe su aplicacién, pero, sobre todo, haciendo hin-
capié en la casi nula frecuencia con que jueces y abogados litigantes
recurren a esta forma de libertad,

Zamora Pierce termina haciendo referencia y externando algunos
comentarios en torno a la que denomina como “libertad previa o ad-
ministrativa”, introducida en el derecho mexicano apenas en 1971, me-
diante reforma al articulo 271 del Cddigo de Procedimientos Penales
del Distrito Federal.

Breve pero muy interesante trabajo. Claro y conciso en la exposi-
cidn, agude en la critica y profunde en la reflexion, respecto de la
mas importante entre las medidas sustitutivas de la detencién pre-
ventiva,

Jestis Ropricuez v RobriGUEZ

HISTORIA DEL DERECHO

Barsa, Cecilia, “Francisco de Vitoria y Hernidn Cortés: teoria y prac-
tica del derecho internacional en el siglo XVI”, Memoria del II
Congreso de Historia del Derecho Mexicano, UNAM, México, 1981,
pp- 125-132.

La autora comienza sefialando la coordenada espacio-temporal y la te-
mitica de su trabajo. Esto es, el proceso de cambio ideolégico que se
produjo en el periodo comprendido entre el descubrimiento de Améri-
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ca y la conquista de México, en el dmbito de las relaciones interna-
cionales.

Fsta transicidn cultural la analiza limitada a un tiempo la con-
quista de México, y a dos personalidades histéricas, ligadas directa
o indirectamente a ella: Herndn Cortés y Francisco Vitoria. Partiendo
de esta limitacion sustenta un controvertide punto de vista: los pro-
blemas de los justos titulos, la condicién juridica del indio, el domi-
nio sobre los mares, que junto a otros preocuparon intensamente a
los juristas y tedlogos mis destacados de la Espaiia imperial, obtuvie-
ron su solucidn de un compromiso entre valores y conceptos preesta-
blecidos (provenientes del medievo espafiol) y la realidad de tn mundo
diferente ¥ desconocido, que reclamaba transformaciones,

Mis que una lucha por la justicia —dice Barba— se traté de una
adecuacién entre la practica y la realidad. Las acciones de Hernin
Cortés y los escritos de Vitoria ejemplifican el compromiso y Ia solu-
ciébn que se obtuvo; y que se tradujo en el inicio de una nueva época.

La autora sustenta que hay que tener una visién totalizadora del
medievo europeo y entender los intereses en juego para poder valo-
rar debidamente el resultado obtenido. Por ello, destaca, como una
constante en las relaciones internacionales de la época, la amenaza
musulmana. En la dialéctica cristiano-infiel de la Europa medieval
se desarroliaron dos corrientes o concepciones tedricas; la sustentada
por Enrique Susa en el siglo XIII que definia al derecho de gentes
como ligado al derecho divino, lo que implicaba la soberania univer-
sal del papa y el emperador sobre las tierras conquistadas, basada en su
condicién religiosa, y la tomista, fundamentada en el derecho natural,
que alegaba la capacidad racional por sobre la razén religiosa. A la pri-
mera corriente correspondié el célebre “requerimiento” de Palacios
Rubios. A la segunda, las famosas Refacciones de Francisco de Vitoria.

La parte mds interesante de este articulo es aquella en que la autora
compara —comeo vidas paralelas— la teoria de Vitoria, desde su cite-
dra de Salamanca, y la prictica de Cortés, con las acciones que lo 1le-
van a la conquista del Andhuac,

Vitoria y Cortés —dice— representaron teoria y prdctica, los dos lados
de un mismo momento histérico que luchaba por adecuar antiguos
preceptos a nuévas realidades. Se traté de una crisis habilmente re-
suelta en Ia accién y en-el papel, Donde Vitoria invocaba la .comu-
nicacién como principio fundamental de las relaciones entre los pue-
blos, Cortés justificaba su permanencia en las tierras de indios. Mien-
tras Vitoria consideraba el gobierno civil sustentado en el bien'publico,
Gortés. apoyaba ‘sus alianzas con los tlaxcaltecas y otros grupos en una
lucha comin centra la tiranfa. REE
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Interesante, bien hilado y mejor escrito —aunque puede disentirse—
es este discurso de Cecilia Barba, que nos invita a reflexionar sobre
unos de los temas mds debatidos de la conquista espanola en América.

Beatriz BErRNAL GOMEZ

BernaL GomEZz, Beatriz, “Historiografia juridica hispanoamericana en
el siglo XX, Historia del Derecho, Guayaquil, nim. 1, mayo de
1982, pp. 33-50.

Dentro de los articulos que contiene esta nueva revista sobre historia
del derecho destaca el de la profesora e investigadora Beatriz Bernal
Gomez sobre la historiografia juridica hispanoamericana del siglo XX.
Este estudio fue elaborado para el coloquio sobre los XXV afios del
derecho, celebrado en México hace ya varios afios, de ahi que su in-
clusién en esta revista sea oportuna, no sélo por el tiempo transcurrido
sino por el casi nulo intercambio que en materia de publicaciones exis-
te entre los paises sudamericanos y el nuestro.

Por su origen, la versién original del articulo excluta el caso de
México, encomendado al profesor Margadant. Por rarones de enfoque,
la autora dejé de lado las colonias inglesas, francesas y portuguesas a
mias de las islas Filipinas. Es pues un andlisis dedicado a la América
espaitola,

En el trabajo se pasa revista al tema con gran acuciosidad y cono-
cimiento, Se inicia la investigacién en el perlodo de transicion del siglo
XIX al XX, Es en esa época cuando comenzaron a publicarse, aunque
en forma desarticulada y sobre todo con fines pricticos, los primeros
trabajos de historia del derecho en América, plasmados, sobre todo, en
Ia reproduccién de fuentes del pasado inmediato comentadas o anota-
das. Es en esa misma época cuando surgen en México, Peru, Chile y
Argentina las primeras figuras que se dedicaron profesionalmente al
cultivo de Ia historia del derecho: Pallares, Alzamora, Letelier y Bun-
ge. A partir de ese momento, el desarrollo de la historiografia juridica
en Jos distintos paises americanos es muy desigual. Hacia la segunda
década del siglo XX se perfila en forma definitiva el liderazgo de Ar-
gentina en estas tareas, el auge se vio propiciado por dos grandes fi-
guras: Altamira y Levene,

Paulatinamente el cultivo de la historiograffa juridica va cobrando
impulso en los demas paises americanos apoyada en las cdtedras que
sobre la historia de los respectivos derechos patrios o nacionales se
fueron fundando, sobre todo, entre 1930 y 1940. Por lo que toca a la
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investigacién, Argentina y Chile fueron pioneros al fundar en esa mis-
ma década las primeras instituciones para el cultivo sistemidtico de la
historia del derecho.

Bernal Goémez pasa revista a las distintas corrientes de inrvestiga-
cién que comenzaron a seguirse desde entonces. Asimismo analiza el enfo-
que que se le dio en cada pais a la historiografia juridica.

El apartado final del articulo estd dedicado a trazar el panorama
en la época contempordnea. Asf pues, va sefialando en apretada sinte-
sis los distintos autores y trabajos que se han realizado en los 1ltimos
veinticinco afios. Al igual que en el anilisis dedicado a las épocas an-
teriores, en el que corresponde a esos ultimos veinticinco afios, Bernal
Gomez da cuenta del apoyo que para la historiografia juridica han sig-
nificado las diversas catedras sobre historia del derecho que se han
creado en los paises de la América espafiola.

En este apartado final estin también contempladas las diversas in-
fluencias anglosajonas o de la Europa continental que se han permea-
do en el cultivo de la historiografia juridica hispanoamericana.

Por tratarse de una obra panoramica tan completa, recomendamos
ampliamente la lectura de este articulo, el cual no habiamos podido
comentar al tiempo de su primera publicacidn.

Maria del Refugic GoNzZALEZ

Bravo Lira, Bernardino, “Manuel Montt y los ideales de la Ilustra-
cion”, en Revista de Dervecho Publico, nim. 28, julio-diciembre de
1980, pp. 87-99.

En este articulo Bravo Lira analiza la figura de uno de los hombres
del siglo XIX argentino que, a su juicio, refleja el sentir dominante
de la época en varios aspectos. Para revisar cudles habrian sido los
ideales de aquel tiempo, estudia la figura de Manuel Montt alejin-
dose de la imagen convencional que de este personaje se ha tenido
hasta la fecha, la cual lo contempla exclusivamente como presidente
de la Republica en el decenic 1851-61, une de los mas dificultosos de
la historia argentina. De esta manera se propone revisar la actividad
y los ideales de Manuel Montt a la luz de los principios de la Ilustra-
cién en el contexto histérico que le tocd vivir.

Lo primero que salta a la vista es que el desarrollo de los principios
de la Tlustracion no fue igual en los diversos pa'ses americanos. Asi,
mientras en algunos desemboc6 en un liberalismo que entre otras mu-
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chas cuestiones pretendia la laicizacién del Estado y las instituciones,
como seria el caso de México; en otros, no se alejé del dogma catélico,
por mis que se asumieran otros de los postulados que se proponia esta
corriente de pensamiento en materia econdomica o de administracion
de justicia. La difusién de las luces no fue igual en todas partes. Los
distintos contextos po‘-.l’ticos, sociales y econdmicos en que habian de
ser difundidas estas luces fueron los condicionantes delinitivos de su
difusién y ulterior desarrollo,

El caso especifico de Manuel Montt es el de un regalista conven-
cido que sin embargo defendié los derechos del patronato, consagra-
dos en la constitucién argentina de 1833 y vigilé el cumplimiento de
los deberes del Estado para con la Iglesia. I's un hecho conocido que
no todos los que se afiliaren a las doctrinag iluministas procedieron
de la misma manera.

A juicio de Bravo Lira, la figura de Manuel Montt destaca sobre
todo, en la cuestién relativa a las relaciones de la Iglesia y el Estado
Y en su actuacién —tanto tedrica como practica— en el terrenc de la
administracion de justicia. Manue] Montt fue un hombre que perte-
necié al mundo del derecho, en é] se desempefié como gobernante y
como magistrado judicial. A Montt se debe el restablecimiento del
principio de la inamovilidad de los magistrados, consagrado en la ley
sobre nombramiento de los jueces de 1842. Fste principio ha sido y
serd requisito sine gqua non para una administracion de justicia des-
vinculada de las presiones del poder publico y en consecuencia mas
independiente.

Bravo Lira sefiala que lo mds destacado en el decenio del gobierno
de Manuel Montt fue el surgimiento de los partidos politicos, los cua-
les dotaron a la vida institucional argentina de una perspectiva dis-
tinta a la habida hasta entonces. E] estado constitucional de la nacién
sufrié un reajuste muy amplio como consecuencia de ese hecho,

Es interesante el trabajo de Bravo Lira porque muestra a un gober-
nante que ocupd la presidencia de su pafs durante un periodo bas-
tante amplio, en el cual culminaron algunas de las manifestaciones
politicas de la Tlustracién. En el caso concreto de Argentina los re-
sultados de ese proceso estdn vinculados al mantenimiento del dogma
religioso como factor importante para la constitucion del nuevo Es-
tado. En otros paises no fue asi, de ahi el interés que reviste el estudio
de Bravo Lira ya que permite analizar semejanzas y diferencias en el
proceso de constitucion del estado de derecho en las diversas nacio-
nes americanas. Sélo a través de este tipo de investigaciones podrd
llegarse, con el tiempo, a perlilar un esquema que haga posible la
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comprension de las causas de la gran diversidad que existe entre los

paises de América.

Maria del Refugio GonzArez

D'ors, Alvaro, “Un caso del llamado ius praeocupationis”, Anuario
de Historia del Derecho Espariol, Madrid, t. L1, 1981, pp. 651-657.

El autor nos ofrece aqui una interesante exégesis del discutido texto
de Papiniano (3 resp. D 41, 3, 45, pr), que dice:

Praescriptio longae possessionis
ad opitinenda loca iuris gentium
publica concedi non solet, quod ita
procedit, si quis, aedificio funditus
diruto quod in litore posuerat aut
dereliquerat aedificium aqlterius
postea eodem loco extructo, occu-
pantis datam exceptionem oppo-
nat,...

No suele concederse la prescrip-
cion de Jarga posesion para conse-
guir terrenos plblicos por derecho
de gentes, lo que si procede cuando
derribado totalmente un edificio
que alguien habia puesto en la pla-
va, quiza por haberlo derruide o
abandonado, y construido luego en
el mismo lugar el edificio de otra

persona, opone ésta la excepcidn
que se da al ocupante.

El texto es de dificil lectura. En la traducicédn transcrita arriba, he-
cha por el mismo D’Ors en su edicién del Digesto, se sigue una conje-
tura de Mommsen, segin la cual alguien construye un edificio en la
playa y luego ese edificio desaparece, quiza por haberlo derruido o
abandonado el mismo constructor. Si luego alguien construye en el
mismo lugar, se plantea una controversia entre el ocupante original
y el nuevo constructor, que el texto soluciona dando una excepcion
al ocupante. Este planteamiento, advierte D’Ors, no tiene sentido pues
no hay ninguna accién o interdicto que el supuesto nuevo constructor
puede entablar contra el ocupante (pdgina 652).

En el presente articulo el autor corrige esa interpretacion, enten-
diendo el texto desde el punto de vista del ius pracocupationis, esto
es del derecho que tiene una persona a un uso exclusivo de un lugar
publico. Piensa que praescriptio longae possessionis es una sustitucién
compilatoria de una usucapio que procurara el uso exclusivo (ius prae-
ocupationis) de lugares puiblicos. Por virtud de esa usucapio, el usuario
tiene una excepcién contra aquel que pretenda recuperar la plenitud
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del libre uso publico, demandando con el interdicto ne guid in loco
publico. Siguiendo este enfoque, el autor sugiere que en el texto se
planea una controversia entre un ocupante y alguien que pretende
defender la plenitud del uso libre de la playa. El caso serfa el de
alguien que construye en la playa, y luego derriba lo construido para
fabricar un nuevo edificio. Al otorgarle al ocupante la excepcién con-
tra el interdicto, Papiniano queria aclarar que la usucapio ganada por
la construccién y uso del primer edificio no cesaba por el hecho de
su demolicién, sino que continuaba en tanto que el ocupante no aban-
donara el lugar.

Jorge ApamME GODDARD

Haniscn, Hugo, “Fuentes de las ‘Instituciones de derecho romano’
compuestas por Andrés Bello y publicadas sin nombre de autor”, en
Revista de Estudios Histdrico-Juridicos, Valparafso, nim. VI, 1981,
pp. 403-470.

Es éste un muy interesante estudio sobre una obra de Instituciones que
ha sido, con certeza, atribuida a Andrés Bello vy que tuvo una gran
importancia en la docencia juridica del siglo XIX en Chile. El titulo
del articulo es poco expresivo de la riqueza del material que contiene,
No se reduce el autor a hacer un analisis de las fuentes de este texto
de Instituciones sino que estudia muchas més cosas. Es esta la razén
por Ia que conviene seitalar qué es lo que realmente contiene el ar-
ticulo antes de hacer una valoracién general sobre ¢l texto. Se inicia
con una breve introduccién en la que explica lo que pretende hacer,
que es, no sélo el andlisis del contenido del libro de Instituciones de
Andrés Bello, sino también precisar €l sistema de elaboracién de la
obra para conocer las influencias que en la redaccién influyeron y
asi poder ubicarla en el contexto del pensamiento juridico de la época.

El objetivo se realiza cabalmente y en esto estriba la importancia
de este articulo. No basta sefialar que siempre se han hecho libros de
Instituciones hay que aclarar cémo se hizo cada uno, en qué condi-
ctones, qué fuentes influyeron y dentro de qué corriente est4 cada autor.

Para lograr su objetivo el profesor Hanisch en primer término ex-
plica por qué se adhiere a la corriente de investigacién que atribuye
esta obra a Bello. Una vez explicadas sus razones va exponiendo la
formaaon iusromanista de este autor a partir de los testimonios de
lo que fue su biblioteca. A continuacién, y dado que el autor prefe-
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rido de Bello era Vinnio destaca la importancia de las obras de éste
en la enseitanza del dereche en Espafia y la influencia que tuvieron en
otro autor presente en la biblioteca de Bello, Heineccio.

Da cuenta de las traducciones de la obra de Heineccio ya que du-
rante mucho tiempo se pensé que el texto de Bello era una simple
traduccién de ese autor. Para demostrar lo contrario analiza el posible
conocimiento que tuvo Bello de las traducciones de Heineccio y llega
a la conclusién de que sigui6 sobre todo la obra intitulada Recitationes,
pero sin utilizar las traducciones existentes en su tiempo.

Después analiza la posibilidad de que Bello estuviera influido por
lIa obra de Juan Sala, de Ia cual afirma que de las Institutiones Ro-
mane Hispaniae tomé Bello las referencias al Digesto, Cddigo y No-
velas. Pasa a considerar la metodologia del propio Beilo, de Ia cual
afirma que con variantes partié de la obra de Heineccio. Después de
sefialar que este tipo de textos no son originales, y que en efecto unos
se basan en los anteriores y al final pricticamente todos derivan de
las Instituciones del propio Justiniano se dedica a analizar sistemdti-
camente los vinculos entre Belio y Heineccio. En este andlisis el autor
contintia su propio trabajo iniciado en épocas anteriores, ya que no
es la primera vez que se ocupa de la influencia de Heineccio en Bello.
Para lograr su objetivo el profesor Hanisch recurre al cotejo directo
de ambos textos, eligiendo las partes de la obra de Bello que le pa-
recen mas esclarecedoras para conlirmar su posicidn de que por mds
que Bello siga a Heineccio, su obra no carece de originalidad y acti-
vidad creadora. Para poder deslindar con todo cuidado esta cuestion,
el autor recurre al cotejo de la obra latina de Heineccio con dos tra-
ducciones decimondnicas de ella realizadas por Saco y Collantes, de
los Elementa y las Recitationes, respectivamente. Todo lo anterior,
comparado, por supuesto, con las Instituciones de Bello.

El profesor Hanisch coteja la obra de Bello con la de los autores
referidos en el parrafo anterior. En forma cuidadosa va revisando cada
uno de los titulos de los cuatro libros de las Instituciones. No recurre
al sistena de efectuar el cotejo mediante columnas en las que se se-
fialan las diferencias. En esto actudé bien el profesor Hanish, porque
es mis clara la exposicidn en la forma que eligié hacerla, a saber, ir
sefialando en pirrafos correctamente elaborados las principales seme-
janzas y diferencias entre una y otra obra. Tengo para mi que a esta
redaccion debié de preceder una amplisima tarea de ir vaciando a tar-
jetas todos y cada uno de los titulos de cada libro, de ahi que piense
que lz labor debié de haber sido de romancs. De cualquier modo el
resultado es mucho mds atractivo para los lectores que si se hubiera
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procedide conforme al sistema de columnas, las cuales a veces lejos
de esclarecer la cuestién la complican.

Por todo lo dicho es claro que se recomienda ampliamente el estu-
dio del profesor Hanisch a todos aquellos interesados no sélo en la
historia del derecho en general, sino a los que se dedican al estudio
de las fuentes y del derecho privado.

Maria del Refugio GonNzALEzZ

LaAvALLE Pavown, José Marfa, “Resefia histérica del cooperativismo”,
Derecho Pesquero, México, num, 5, noviembre de 1982, pp. 43-68.

El titulo de este articulo desorienta un tanto al lector respecto al con-
tenido principal del mismo, formado por una serie de resoluciones
constitutivas de lo que podrian ser criterios y jurisprudencia federal
en materia de cooperativismo pesquero. Lo de resefia historica es mds
que nada una breve referencia a la aparicién del fenomeno coopera-
tivo en Alemania y Francia, por ejemplo, y en México, que el autor uti-
liza como introduccién de la parte central de su trabajo. ’

En esta breve alusién histérica y por lo que respecta a México,
Lavalle Pavén, en efecto, recuerda cémo se inicia el movimiento gre-
mial y cémo aparecen las primeras cooperativas alld por los afios de
1878, para resaltar el auge y el extraordinario impulso que este mo-
vimiento adquirird en el periodo del presidente Lézaro Cérdenas, con
la promulgacién de la todavia vigente Ley General de Cooperativas
de 1938,

A rafz de la aparicién del cuerpo legal mencionado, otros ordena-
mientos juridicos hicieron suya esta misma preocupacién de fomen-
tar las formas sociales del cooperativismo, a veces violentando un tanto
la naturaleza de las cosas, como cuando se pretende llevarlo a los eji-
dos, que de por si son entes que gozan de muy amplias p'rerrogativas
sociales, aun mas amplias que las de las cooperativas. El hecho sin
embargo, contribuyé al fomento de las cooperativas que pronto s€
multiplicaron, en el campo de la produccién con las cooperativas de
productores; en el campo del consumo con las cooperativas de consu-
midores; en el campo oficial con las cooperativas de intervencién ofi-
cial y cooperativas de participacién estatal; en materia educativa con
las cooperativas escolares, ademds de la materia agraria y la propia
de pesca.

Pese a esta intensa actividad del cooperativismo siguen haciendo fal-
ta los estudios cientificos que permitan valorar su desarrollo y su mis-
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ma actividad, apenas entrevista precisamente por medio de las reso-
luciones emitidas en respuesta de los conflictos originados y que
alcanzaron a plantearse en términos juridicos ante la jurisdiccién com-
petente. Como declamos, el acopio que este trabajo hace de resolu-
ciones relativas a conflictos del cooperativismo constituye la parte prin-
cipal y la aportacién mds interesante que hace Lavalle Pavén.

Es cierto que el autor se limita a ordenar y transcribir simplemente
dichas resoluciones. Sin embargo este hecho ya permite al lector de-
tenerse y analizar cuidadosamente el contenido de tales resoluciones
para penetrar en la esencia de los problemas que pricticamente ha
afrontado dichq cooperativismo, cubierto casi totalmente por la fron-
da de la mala politica y de la demagogia, que era lo winico que se po-
dia apreciar desde el exterior.

En efecto, las resoluciones versan sobre temas muy diversos: lo
mismo se refieren a aspectos de la naturaleza, la composicién juridica
de los distintos 6rganos de gobierno y representacién que acerca de
la validez de los actos de estos organos; acerca de la condicidn y ca-
lidad de los socios; acerca de la responsabilidad de la cooperativa, en
cuanto unidad, asi como la responsabilidad de los socios y de los apo-
derados. .

A través de esta jurisprudencia se puede llegar a una visién distinta
del fenémeno cooperativa, a un enjuiciamiento global y certero de
su funcionamiento, diagndstico indispensable para la correspondiente
evaluacién y revision de que constantemente son objeto.

Como se sabe, el gobierno mexicano no deja de fomentar el coope-
rativismo pesquero. En los ultimos afios ha emprendido la tarea de
comprar o de mediar en la compra que hacen las cooperativas de las
embarcaciones pesqueras, que venfan operando, propiedad de los ar-
madores, a fin de dotarlas verdaderamente de plena independencia
técnica y financiera que les permita actuar con responsabilidad y con
proveche a dichos cooperativados. Como se sabe, mediante la creacidn
del Departamento de Pesca, primero, y posteriormente con su eleva-
cidn a Secretaria de Estado, el gobierno mexicano intenta también
aprovechar mds cabalmente los incalculables recursos pesqueros de su
mar patrimonial, en momentos en que padece el pais severa crisis
econdmica, cifrada en el aumento creciente del nimero de desemplea~
dos, de la desigual distribucién de la riqueza publica, asi como del no
menos grave problema de la alimentacién.

Seria bueno, pues, que se insistiera en este tipo de traba]os de ana-
lisis de la realidad del fenémeno cooperativo pesquero desde el plan-
teamiento que ofrece su actividad diaria, desde la perspectiva de la
aplicacion del derecho que se lleva a buen término a través de los
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tribunales, desde las resoluciones judiciales 0 a Ja luz de la jurispru-
dencia, claro esti entre otros enfoques cientificos posibles, para co-
nocer mejor sus problemas, para acertar en su solucién.

José BARRAGAN

Lepesma, José de Jesis, “La jurisdiccién agraria en Roma”, Memoria
del Octavo Congreso Nacional de Derecho Procesal, México, Secre-
tarfa de la Reforma Agraria, 1980, pp. 773-786.

Ll autor se propone analizar si hubo en Roma un verdadero “derecho
agrario”, derivado de uma jurisdiccién agraria. Reconoce que la roma-
nistica no se ha ocupado de este tema, en parte, porque el derecho
agrario apenas ha alcanzado su autonomia cientifica en los Gltimos
afios. ‘

Después de dar alguna nocién sobre el concepto de jurisdiccién, el
autor pasa a estudiar lo que €l llama “jurisdiccién agraria”, siguiendo
un orden cronolégico.

Durante la monarquia, corresponde a los reyes la facultad de asignar
tierras ptblicas a los particulares. En cierto momento alguno de ellos
nombrd tres funcionarios {arbitri tres) encargados de resolver los pro-
blemas de deslinde y aprovechamiento de tierras rusticas. Esta seria
“la primera magistratura investida con una jurisdiccién propia y ex-
clusivamente agraria”.

En la época republicana, ocupan un lugar importante en materia
agraria los censores. Estos magistrados tienen la facultad de asignar
a los particulares tierras del ager publicus en arrendamiento. Los cues-
tores tienen facultad de enajenar tierras piblicas y resolver las cues-
tiones que de ello puedan derivarse. Cuando se fundaba una colonia,
debia expedirse una ley que fijase los limites territoriales de la co-
lonia y los criterios para asignar las tierras entre los colonos; los en-
cargados de realizar las asignaciones de tierras y dirimir las contro-
versias respectivas eran los llamados triunvirt coloniae deducendae
agrogue dividendo. Para asignar las tierras que los consules dieron en
pago a los acreedores del erario piblico, se crearon los tres viri men-
sarii.

En el Imperio, el emperador concentra todas las facultades en ma-
teria de asignacién y deslinde de tierras, pero ante la imposibilidad
de practicarlas ¢l mismo, las fue delegando en los gobernadores y en
los procuradores. Para la provincia de Egipto, que tenia un tratamiento
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administrativo particular por ser el principal proveedor de granos de
Roma, se designé un funcionario especial, llamado juridicus alexan-
driae, encargado de dirimir las controversias agrarias. Al prefecto del
pretorio confié el emperador la resolucidén de cuestiones delicadas so-
bre esta materia.

El autor concluye sacando algunas lecciones de la practica adminis-
trativa agraria romana que ilustren la forma de organizar en México
una jurisdicicén agraria especifica.

A mi juicio, el autor ofrece aqui un elenco de funcionarios encar-
gados de asignar tierra del ager publicus y dirimir las controversias
que se susciten por ese motivo, Hace falta explicar si los actos que ellos
realizan son verdaderamente jurisdiccionales, aun entendiendo Ia juris-
diccién en sentido lato. La asignacién de tierras no es, en principio, un
acto jurisdiccional, aun cuando para realizarla sea necesario agotar
un procedimiento. De la facultad que los funcionarios aqui nombrados
tienen para resolver controversias, habrd que especificar a qué contro-
versias se refiere y si puede considerarse realmente una facultad juris-
diccional. Cabe afiadir que muchos de los problemas que suscita el
aprovechamiento y explotacion de tierras rusticas se resuelven por las
vias jurisdiccionales ordinarias. Piénsese, por ejemplo, en los arren-
damientos a largo plazo de fincas risticas (ius in agro vectigalis o enfi-
teusis) que encontraron tutela jurisdiccional en el edicto pretorio y
luego en los jueces cognitorios. Lo mismo se puede decir de las servi-
dumbres risticas y de otros problemas que surgen entre propietarios
de predios risticos vecinos.

El autor me parece que pierde perspectiva histdrica al tratar de apli-
car a la realidad juridica Tomana conceptos que le son totalmente ex-
trafios, como el de “derecho agrario” o de “jurisdiccién agraria”. Qui-
zis esta deficiente perspectiva ha influido para que el autor no dé, salvo
algunas excepciones, los textos en que se fundan sus afirmaciones.

Jorge ApaME GoDDARD

Loprz PabiLra, José A, y Manuel Cossio, “Legitimidad de la propie-
dad entre los indios seguin las Relaciones de Vitoria y su negacién
por Esquivel Obregén”, Revista Juridica Veracruzana, nim. 1, t.
XXX], enero-marzo de 1979, pp. 41-63.

La primera parte de este articulo —un tanto deshilvanada-- intenta
encuadrar el momento en que se produce el descubrimiento de Amé-
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rica. Asl, ofrece un marco histérico de la monarquia espafiola en el
paso de los siglos XVI al XVII, época de gestacién del modernismo
y de consolidacién del imperio. Pretende también ofrecer una perio-
dizacién del desarrollo del derecho indiano, hablando de una primera
etapa de oscurantismo (serfa mis adecuado Ilamarla de indecision)
y una segunda de consolidacién. )

Por otra parte, hace referencia a la politica colonizadora de Cortés
a su llegada a México y a la significacién de las 6rdenes religiosas (en
especial de los jesuitas) en la evangelizacién y proteccién de los indios.

¥n resumen, se trata de una misceldnea, poco estructurada, que hace
decir a los propios autores al finalizarla: “Es hora ya de retomar la
secuencia de nuestra exposicién, penetrando en el estudio de la per-
sonalidad juridica y religiosa del indigena en la Colonia, en conjun-
cién con las tesis juridico-filosoficas que Francisco de Vitoria asienta
en sus Relecciones de Indias”.

Y pretenden hacerlo —en el segundo apartado del estudio— plantea-
do el problema de la personalidad juridica del indio, para de aht pasar
a estudiar el sistema de sujecidn de los mismos al trabajo, a través
de dos instituciones de gran alcance en Indias: el repartimiento y la
encomienda,

Sin expresarlo claramente, llegan los autores a] meollo de la cues-
tién. Esto es, plantear la necesidad que tuvieron las autoridades espa-
fiolas de resolver —legislativamente— una aparente contradiccidén, que
resultaba de la declaracién de los indios como hombres libres y va-
sallos de la Corona de Castilla, por un lado, y Ia necesidad de suje-
tarlos a un régimen de trabajo que asegurase la produccién en la co-
lonia, por el otro.

Acto seguido, Lopez Padilla y Cossio entran, aunque superficialmen-
te, a analizar el problema de la personalidad de los indios y su dere-
cho a la propiedad de la tierra, con base en la obra de Vitoria. Es de
todos conocida la solucién que ofrecié el tedlogo salmantino. Los in-
dios tenfan derecho a la propiedad de sus tierras, pero por su inexpe-
riencia y falta de capacidad, debian estar sujetos a una legislacién
tutelar que los protegiese; solucién que prevalecié en la legislacién in-
diana y que se hizo sentir con gran intensidad en el libro VI de la
Recopilacion de Leyes de Indias, dedicado al buen tratamiento de los
naturales.

Por 1ltimo, los autores entran en lo que ellos llaman “nuestro obje-
to de estudio”. Este es un andlisis comparativo entre el régimen de
propiedad prehispdnico y el que quedé posteriormente contenido en
el derecho indiano. Con ello pretenden invalidar la tesis de Toribio
Esquivel Obregén, quien niega la existencia de la propiedad entre.
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los indios, basindose en que éstos —dado su propio régimen, basica-
mente comunitario— carecian de la proprietas, en el sentido romano de
la misma. Por ello, los autores analizan los diversos tipos de propie-
dad agraria prehispinica y la comparan con la espaiiola, Illegando a
una inicial conclusidén en el sentido de reconocer la primera y subra-
yando su influencia en la segunda.

Concluyen también que la estructura juridica de la propiedad en
la Nueva Espafia no poseia otro titulo legitimador que el de la fuerza.
Sobre la primera conclusién no hay duda, aunque no se toma en cuen-
ta la analogia entre el régimen de propiedad medieval de la recon-
quista y el prehispinico comunitario. Sobre la segunda, las dudas son
muchas, los autores omiten toda la polémica sobre los justos titulos
que se desarrolld teolégica y juridicamente durante la primera mitad
del siglo XVI en Espafia, con vistas a establecer los derechos que ésta
tenia sobre los territorios americanos conquistados. Con estas dos con-
clusiones pretenden los autores refutar la tesis de Esquivel Obregdn.

Desde el punto de vista de Ia forma el articulo es confuso y disper-
0, cuenta con mds adjetivos de los necesarios y tiende a incluir ase-
veraciones tajantes, no demostradas, sobre todo en el enmarque his-
torico inicial. Resultado quizds de la pluma de jévenes apasionados,
no muy diestros en el arte de prescindir de frases hechas y palabras
altisonantes. Sin embargo, su enfoque y la manera en que tratan el
problema a través de dos textos tan lejanos v distintos, resulta inte-
resante. :

Por otra parte, el hecho de que en la Escuela Libre de Derecho si-
gan trabajando en estos temas de instituciones juridicas indianas es
motivo de regocijo para todos los estudiosos de la historia del derecho
patrio.

Beatriz BERNAL

MoreNo pE LOs ARrcos, Roberto, “Los territorios parroquiales de Ia
ciudad arzobispal 1325-19817, Gaceta Oficial del Arzobispado de
Meéxico, v. XXII, nims. 9-10, septiembre-octubre de 1982, pp. 152-
173,

Es este ensayo un resumen muy comprimido de un libro que sobre
€l tema de la divisién parroquial de la ciudad de México prepara el
autor. La divisién parroquial tiene gran importancia en la historia de
México porque es un tema en el que confluyen la historia del gobierno
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espiritual y la historia del gobierno temporal; en ella, por ejemplo,
se reflejan el regio patronato y los problemas de coexistencia de las
dos reptiblicas, la de indios y la de espafioles. Asimismo el tema tiene
que ver con la historia del clero regular y el clero secular, y ademds,
obviamente, con la historia de la propia ciudad de México; de ahi
cl interés del tema del trabajo que ahora comentamos.

El articulo esta dividido en cuatro apartados, a saber: la ciudad de
Tezcatlipoca, la ciudad cristiana de la separacién racial, la ciudad
normalizada y su estancamiento: 1772-1902 y la ciudad del siglo XX.
En estos apartados el autor va revisando la secuencia que siguié la
division parroquial de la ciudad de México hasta 1981, Para ello par-
te de la divisién por barrios que habfa antes de la llegada de los es-
paficles en México. La planta de la ciudad, trazada por los antiguos
mexicanos de acuerdo con su milenaria cosmovisién fue respetada por
los conquistadores y los primeros evangelizadores después de 1521. Des-
de 1524 hasta 1772 ]la Corona autorizd la creacién de parroguias res-
petando la divisién tradicional de las dos reptblicas. En esa etapa
coexistieron dos divisiones paralelas, y se encargdé a los regulares la
atencion de los indios, en tanto que a los seculares s¢ les permitié aten-
der a los indios y a todos los demds grupos raciales. La divisién ideal
de la ciudad nueva contemplaba la existencia de una parroquia para
la ciudad espaifiola y cinco doctrinas para Jos indios, pero la realidad
fue distinta ya que de hecho nunca se pudo mantener la estricta di-
vision fisica de las dos republicas. El Sagrario, que estaba en la traza
de la ciudad espaiiola, pronto fue insuficiente para atender su pobla-
cidn y el rey autorizé la ereccion de dos parroquias mds para espafio-
les, pero ya fuera de Ia traza correspondiente a la republica de los
espafioles, Hacia 1690 ya existian cuatro parroquias de espafioles y
seis de indios ubicadas indistintamente dentro de los territorios de las
antiguas repiblicas. Sin embargo, en el seno mismo de las parroquias
si_habfa separacién racial ya que unas eran de indios y otras de es-
panioles. Paralela a esta evolucién se da la lucha entre regulares y
seculares por el dominio de las parroguias.

Por edicto de 3 de marzo de 1772 con motive de la total seculari-
zacidn de las doctrinas de la ciudad, se dio a conocer la nueva divisién
parroquial, previamente aprobada por el rey, en la que desaparecia
la segregacion racial —aungue los libros de indios y espaftoles se man-
tenian separados— ordenindose la division de la ciudad de México
en 13 paroquias, a las que se les asignaban nuevos limites territoria-
les. La medida ponia fin al modelo bicentenario que se habia seguido
en la Nueva Espafia. No hubo variantes a este esquema durante el
siglo XIX, y hay que esperar hasta 1902 para contemplar una divisién
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parrequial y una . nueva redistribucién de limites. En adelante, los
cambios se fueron sucediendo con mayor celeridad. Entre 1964 y 1967
se dio una reorganizacién pastoral. Otro cambio de gran importancia
fue que en 1964 el arzobispado de México se vio reducido a todo y
solo el Distrito Federal.

Para los estudiosos de la historia urbana e! articulo que nos ocupa
es de utilidad; lo es también para el estudioso de la historia colonial
en general. Sin embargo, para el estudioso de la historia del derecho
el tema es de verdadero interés pues es de los pocos en que confluyen
los mis diversos aspectos de la vida institucional novohispana rela-
tivos al gobierno contemp'ado tanto en su aspecto temporal como es-
piritual.

Maria del Refugio GonziLrz

Paricio SerraNO, Javier, “En torno al concepto clisico de opus no-
vum”, Anuario de Historia del Derecho Espaqiol, Madrid, & LI,
1981, pp. 595-605.

El propietario de un inmueble, o el titular de una servidumbre, tiene
el derecho de prohibir que en un fundo vecino se construya una obra
que pueda causarle dafios. Este derecho lo ejercita haciendo al cons-
tructor la operis novi nuntiatio, es decir una declaracién, quiza for-
mal, de su inconformidad con la obra nueva. ;Qué es lo que los juris-
tas cldsicos entienden concretamente por opus novum? Esta es la cues-
tién que trata el autor.

Juzga el autor que por opus novum se entiende “la alteracién de la
fisonomfa primitiva del lugar”, sea construyendo una obra nueva, sea
demoliendo una ya existente (Ulp. 52 ad ed. D 39, 1, 1, 11). Ulpiano
dice (52 ad ed. D 39, 1, 1, 13) que no hay obra nueva cuando se hace
una restauracién. Entonces, ;qué diferencia hay entre restauracién vy
edificacién o demolicién? El autor opina que cuando se llega a cam-
biar algo fundamental de la construccién original, estamos en pre-
sencia de una obra nueva y no de una restauracion (p. 597). Aclara
que hay dos supuestos en que, a pesar de haber opus novum, no cabe
hacer la nuntiatio: la reparacién y limpia de cloacas y acueductos de
la ciudad, y las obras de reparacién necesarias y urgentes (Ulp. 52
ad ed. D 39, 1, 5, 11).

Mis problemdtico resulta precisar en qué momento puede decirse
que hay opus novum. El autor confronta dos textos de Ulpiano: 52
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ad ed, D 39, 1, 5, 2 y 81 ad ed. eod. tit. 21, 3. En el primer texto se
dice que cabe la denuncia cuando alguien estd construyendo o comienza
a construir {sive aedificavit sive inchoet aedificare). En el otro se dice
que la denuncia sélo se da respecto de una obra que ya tiene aparien-
cia de tal, es decir que ya estd en un estado relativamente avanzado
de construccién. La antinomia entre estos textos la resuelve el autor,
a mi juicio acertadamente, diciendo que el primero se refiere a la obra
suceptible de ser denunciada, y el segundo a la obra cuya ejecucién
se prohibe por haber sido previamente denunciada. De aqui concluye
que se puede denunciar una obra que apenas va a comenzarse, Critica
la opinion de Bonfante de que se puede denunciar cuando hay sélo
€l intento de construir, y Ja de Olivier-Mart{n que admite la denuncia
s6lo cuando la obra ya se estd ejecutando. Propone que el momento
inicial para hacer la denuncia es cuando se acomodan los materiales
que servirdn para la ejecucién de la obra; es un momento en que ya
se manifiesta objetivamente la intencién de hacer la obra. Esta hip6-
tesis la funda en Ulp. 52 ad ed. D 39, 1, 5, 2 que dice que la nuntiatio
se puede hacer cuando se va a comenzar la obra. Se puede saber que
una obra va a ser comenzada cuando se han colocado los materiales
requeridos donde habrd de realizarse. También interpreta en apoyo
de su hipdtesis Ulp. 81 ad ed D 39, 1, 21, 3. Aqui Ulpiano dice que
para impedir la ejecucidén de una obra previamente denunciada se re-
quiere, no la mera presencia de materiales, sino que ya haya algo
construido. El autor interpreta que Ulpiano, al decir que para tal
caso no basta la sola acumulacién de materiales, reconoce implicitamen-
te que eso si basta, en cambio, para hacer la denuncia de obra nueva.
El trabajo propone una hipétesis aceptable, que el autor no logra
demostrar, Es forzada la interpretacién de que Ulpiano (81 ad ed D
39, 1, 21, 3) acepta implicitamente la hipétesis propuesta. EI autor
no hace trabajo critico sobre su textos; no tiene en cuenta, por ejem-
plo, que el citado texto de Ulpiano Beseler lo considera interpolado.

Jotge ApAME GODDARD

Pirkz pE LOs REvEs, Marco Antonio, “El derecho mixteco-zapoteco”,
Revista de Iz Escuela de Derecho, México, afio 1, niim. 1, verano
de 1982, pp. 321-348.

En esta ocasion el profesor Pérez de los Reyes nos entrega el producto
de sus investigaciones sobre una de las culturas prehispdnicas que
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menos atencién han recibido por parte de los historiadores del dere-
cho, los mixteco-zapotecos. Este autor ha realizado también estudios
semejantes para los tarascos, de ahi que el articulo que comentamos
se inscriba en lo que ya conforma una linea de investigacién, la de
los pueblos prehispinicos a partir de las fuentes tanto impresas como
codices.

Pasa revista a las caracteristicas mas generales del asentamiento de
estos pueblos en el drea geogrifica en que se desarrollaron. La pri-
mera parte del estudio comprende el andlisis de las principales ins-
tituciones zapotecas y la segunda, sigue las mismas lineas pero respecto
de los mixtecos.

Las instituciones que revisa en primer término son las de su es-
tructura politica, las relativas a la administracién de justicia y las que
se refieren a su vida de relacién con los pueblos vecinos, es decir, re-
lativas a la guerra y la paz. Después da cuenta de las cuestiones rela-
tivas al derecho de familia, las costumbres funerariag y la religién.
Siguen las instituciones que se refieren a la vida econémica como se-
rfan las de la moneda y tributacién, y finalmente hace algunas consi-
deraciones sobre la estratificacién social del pueblo zapoteca.

En la segunda parte, es decir, la relativa a los mixtecos, da cuenta
de las fuentes en que se puede ahondar el conocimiento sobre este
pueblo, Después revisa las cuestiones relacionadas con la vida publica
de los mixtecos: en primer lugar, sus relaciones con los mexicas de
los cuales eran tributarios, de ahi que sefiale los tributos que debian
hacer llegar a la capital del dominio mexica. En segundo lugar, perfila
la organizacién politica de los mixtecos, y sefiala sus principales ins-
tituciones de gobierno, justicia y guerra. Pasa a considerar las institu-
ciones relativas a su vida econdmica, sobre todo las cuestiones que se
refieren a la tenencia de la tierra. Agrega algunas consideraciones so-
bre la divisién del trabajo y €l comercio. Finalmente revisa lo relativo
a su vida familiar.

Es éste un estudio panordmico en que se contienen las cuestiones
mds significativas de cada una de las instituciones de los dos pueblos
referidos. El interés que tiene este articulo, a mis de la novedad dentro
de la historiografia juridica, radica en el amplio campo que se abre
a la investigacién a partir de Jos datos proporcionados por el profesor
Pérez de los Reyes, Si bien es cierto que los mixtecos y zapotecos han
sido estudiados ampliamente por antropélogos de todo tipo, no habia
ningun trabajo realizado por un historiador del derecho sobre estas
culturas. Es de gran interés el estudio del profesor Pérez de los Reyes
porque es nuestra primera vision sobre el tema que hace hincapié en
los aspectos juridicos.



HISTORIA DEL DERECHO 383

La primera impresion que uno tiene al leer este texto es que son
mis las semejanzas que las diferencias en relacién a otras culturas del
drea mespamericana que si han sido estudiadas, como serfan los mexi-
cas y los mayas. En efecto, comparten muchas caracteristicas en cuanto
a su organizacién politica, la tenencia de la tierra y la division del
trabajo. Naturalmente que respecto de su estructura politica debe ser
considerados en relacién al dominio mexica. Por lo demfds, otras cues-
tiones no aparecen todavia demasiado claras en virtud de que este
estudio es sélo un panorama general. De esta manera, las cuestiones
relativas a la organizacién de la familia, sélo aparecen en un primer
perfil, aunque por los datos que se aportan parece que habria tambi¢n
muchas semejanzas entre todos los pueblos mesoamericanos a este res-
pecto.

En el estudio que comentamos se hacen algunas transcripciones de
fuentes, sobre todo, de las costumbres matrimoniales que son de gran
interés. Otros temas, apenas quedan apuntados, y esperamos que este
trabajo del profesor Pérez de los Reyes sirva para despertar el interés
sobre los mixtecos y zapotecos, para que a mediano plazo podamos
conformar, finalmente un cuadro preciso sobre el derecho en el drea
mesoamericana.

Martfa del Refugio GoNzALEZ

RevNoLps, Susan, “Law and Communities in Western Christendom, c.
900-1140,” en The American Journal of ILegal History, Philadel-
phia, vol. XXV, nim. 3, julio, 1981, pp. 205-224.

In este articulo la profesora Reynolds plantea la necesidad de recon-
siderar la influencia de las comunidades medievales en la formacién
de Jas monarquias, en contra de la tradicién de atribuir al pens.amiento
académico el desarrolio de la doctrina politica de los siglos XI a XIII,
la cual es cominmente aceptada como el origen de la monarquia. A
su juicio la fuerza que cohesionaba a las comunidades de manera mids
firme se derivaba de las prdcticas juridicas y los valores que tenian
gran arraigo desde antes del siglo XII. Los escritores de ese siglo y los
siguientes reflejan en sus trabajos valores tradicionales en forma mu-
cho mds estrecha de lo que se ha querido ver hasta ahora. En alguna
medida la autora propone que.la recepcion del derecho romano arraigéd
porque habia materia sobre la cual podia hacerlo. En este mismo or-
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den de ideas en el libro de Tigar y Levy sobre el derecho y el ascenso
del capitalismo publicado en 1977 se manejan ideas parecidas,

Para comprobar lo que afirma la autora pasa revista primerc de
buena parte de la historiografia que critica y después de fuentes, por
lo general impresas, en las que se recoge la prictica juridica y consue-
tudinaria de los siglos intermedios de la Edad Media. Su atencién se
centra en demostrar Ja importancia de las comunidades en la elabora-
cién de la ley y la costumbre. Al desarrollar su estudio analiza la es-
tructura de diversos tipos de comunidades y el modo en que se halla-
ban estructuradas en relacion a la toma de decisiones y la decisién
de los conflictos entre partes. Los sujetos encargados de la adminis-
tracién de justicia son estudiados por la autora.

El trabajo no se refiere a algiin pais en particular ya que da por
supuesta la existencia de una cierta uniformidad, en la mentalidad
Jjuridica y Ja estructura social de buena parte de la Europa cristiana.
Para ubicar mejor al lector advierte que tanto la prictica judicial co-
mo la creacién de normas y de costumbres se realizaban en el seno de
una sociedad mayoritariamente iletrada,

Una cuestién en la que pone el acento en su investigacién es la
relativa a la designacién de los sujetos encargados de la administracién
de justicia, es decir los jueces. Revisa la amplia gama de posibilidades
que a este respecto habia, incluida la jurisdiccién sefforial. Asimismo
sefiala algunas de las diferencias regionales en torno a esta cuestién.

Respecto a los grupos de sujetos que después fueron considerados
como corporaciones, la autora propone que actuaban juridicamente
como un auniversitas y que la responsabilidad era compartida por to-
dos. A este respecto afirma que en aquella época no hubo lugar para
las profundas disquisiciones entre los normalistas y realistas, y no por-
que los miembros de esas sociedades no fueran inteligentes, sino porque
“su derecho no era el objeto de categorlas abstractas para el estudio
académico”.

El desarrollo de niicleos centrales de poder desde el siglo XII trajo
muchos cambios y transformaciones: se perfilaron nuevas formas para
castigar las infracciones, la paz de los reyes sustituy6 a la paz colectiva
de las asociaciones, ¢l entramado de cortes con juridicciones cada vez
mds definidas comenzé a cubrir el territorio europeo. La ley se hizo
cada vez mds diferenciada y menos difusa. Por otro lado, la difusién
de la escritura hizo posible que se llevaran registros de Jos procesos
con lo cual el terreno de la costumbre se fue reduciendo. Asimismo,
la Europa cristiana comenz6 a cuestionarse sobre la jurisdiccién del
Papa y su inherente validez. Como ultimo factor que determiné los
profundos cambios que luego pueden percibirse a partir del siglo XIII,
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la autora sefiala el hecho de que el estudio del derecho romano y el
derecho canénico le dio a toda la cuestién juridica un cardcter mucho
mis académico. Las relaciones entre la ley y la costumbre, la legisla-
cién y el arbitrio judicial, y la naturaleza de las diferentes clases de
prueba comenzaron a aflorar en las discusiones de los hombres vincu-
lados al mundo del derecho. Sobre el impacto o la influencia que
todas estas cuestiones tuvieron en la practica judicial la autora hace
una afirmacién que nos parece de gran interés repetir:

pareceria que el efecto de los grandes desarrollos intelectuales de los
los siglos XII y XIII hubiera sido menos para crear formas juridi-
cas nuevas que para clarificar las distinciones entre las antiguas.

La tesis de la autora es sumamente atractiva, se inscribe —como ya
habrd podido percibir el lector—dentro de la corriente historiografica
que intenta demostrar que la Edad Media no es el oscuro paréntesis
entre la cultura cldsica y el renacimiento que han contemplado algu-
nos de los autores més destacados desde los tiempos de la Iustracién
hasta nuestros dias.

Maria del Refugio GONZALEZ

SeoaNE, Maria Isabel, “Instituciones protectoras del menor en el derecho
argentino precodificado (1800-1870)", Revista de Historia del Dere-
cho, Buenos Aires, nim. 7, 1980, pp. 175-209.

En este estudio la autora revisa la situacién del menor en la Argentina
antes de la codificacién. Su primera observacién es contundente: no hay
grandes diferencias en la regulacién juridica de las instituciones protec-
toras del menor en relacién al llamado periodo hispanico. Esta afirma-
cién puede ser repetida en casi todos los paises hispanoamericanos con
respecto al derecho familiar. Hemos de recordar que la actividad legis-
lativa de los gobiernos nacionales s¢ encamind sobre todo a las dreas del
derecho publico, de ahi que no deba sorprendernos la afirmacién que
sirve de tesis a este articulo.

Sin embargo, algunas pequefias diferencias pueden percibirse en la re-
gulacién protectora de los menores; a ellas dedica su investigacién la
profesora Seoane. La primera que encuentra es la diferenciacién preci-
sa que se establece entre tutela y curatela, las cuales en la época prece-
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dente se hallaban mezcladas. Tor otra parte, ¢l menor estaba capacitado
para elegir curador, llegado el caso. Pero veamos detalladamente el es-
tudio de la profesora Seoane.

Por lo que toca al depésito, pocas diferencias se perciben va que era
una institucién fuertemente arraigada. A través de la revisién de nu-
meérosos casos puede afirmar la autora que, en lo general, se constata
la presencia de depdsitos voluntarios y forzosos; judiciales y extraju-
diciales; por caridad y por interés. En forma pormenorizada analiza
multitud de ejemplos en los que se presenta toda la gama de posibili-
dades del depésito.

La profesora Seoane viene estudiando Jas instituciones de derecho fa-
miliar hace varios afios, y en algunas de sus investigaciones anteriores
ya se habia ocupado de Ia “guarda” de menores. Sobre este tema, afirma
que a pesar de que la legislacién alfonsina establecia la diferencia clara
entre tutela y curatela, en las mismas Partidas se originaba la confusion
entre ambas instituciones. Esto se explica si admitimos que las Partidas
no fueron elaboradas de una sola vez ni por un mismo autor. Al hallar-
se confundidas en la legislacion la tutela y la curatela no debe sorpren-
dernos que en Argentina, y probablemente en toda la América espafiola,
Ia practica judicial usara indistintamente cualquiera de ellas para lo
que la profesora Seoane ha llamado ‘“el estatuto del guardador”. No
sucede Jo mismo en el periodo anterior a la codificacién ya que los jue-
ces diferencian con claridad ambas instituciones. Para probar su afir-
macién, nuevamente la autora da cuenta de numerosos casos practicos
en que puede percibirse la distincién entre dichas instituciones. Otra
diferencia importante que seiiala en relacién al periodo anterior es la
posibilidad de que el propio menor designara curador a voluntad, a
pesar de que le hubiere sido designado otro previamente.

La autora dedica un apartado a sefalar la importancia que la edu-
cacién de los jovenes de uno y otro sexos adquiere en la Argentina de-
cimondnica. Esta seria la explicacién para la supervivencia de la figura
del depésito, ya que no todos los padres podian costear lo que dio en
llamarse una “educacién civil y cristiana”.

Por altimo expone la autora el papel de los jueces de paz en la solu-
cién de los conflictos que son el objeto de su estudio. Este tipo de juez
era el encargado de resolver los litigios de derecho de familia dentro
de su jurisdiccién. De sus resoluciones podia apelarse ante los jueces de
primera instancia. En este ultimo apartado se analiza el tipo de con-
flictos que se planteaban entre unos y otros jueces. El hecho de poder
revisar las decisiones de los jueces de paz ante los de primera instancia
posikilité la imparticién de una justicia mds eficaz y expedita. De los
casos que cita la autora se desprende que los jueces de paz se hallaban
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menos capacitados para actuar en estos casos, ¥ 5us decisiones frecuen-
temente eran injustas. Las causas posibles de esta actitud no son ana-
lizadas en ¢l estudio que comentamos.

El trabajo de la profesora Scoane viene a enriquecer sus aportaciones
sobre el tema, pero ademds amplia la perspectiva de la investigacion so-
bre derecho familiar. Este derecho no ha sido estudiado ni siquiera
superficialmente en nuestro pafs, de modo que el trabajo de la profe-
sora Seoane puede servir de modelo para el andlisis de las instituciones
de derecho familiar.

Marfa del Refugio GonzALrz

Siva B., Carlos Enrique, “El derecho de superlicie en ¢l derecho
romanc’”, Revista de la Escuela de Derecho, México, afio I, naum, I,
verano de 1982, pp. 381-92.

En este verano de 1982, ve la luz el primer numero de la Revisia de
la Escuela de Derecho de la Universidad Andhuac. Esta publicacién
periddica —me consta— corresponde a un proyecto acariciado desde hace
varios afios por los académicos de ese centro de estudios. Ahora, con-
vertido en realidad a través de la materializacidn de este volumen,
me congratulo en resefiarlo.

Se publica bajo muy buenos auspicios, pues interviene en él José
Lépez Portillo, expresidente constitucional de México y estd dedicado
a otro expresidente, Miguel Alemin Valdés. Por otra parte, gueda
también avalado por las plumas de destacados académicos de nuestros
medios universitarios, como son los doctores Jorge Carpizo y Marcos
Kaplan, por citar s6lo un par.

La revista contiene un abanico de cuestiones juridicas, entre ellas,
un articulo relative a la historia del derecho mexicano, “Derecho mix-
teco-zapoteco” de Marco Antonio Pérez de los Reyes, y otro dedicado
al derecho institucional romano: “El derecho de superficie en el derecho
romano”, de Carlos Enrique Silva. A este ultimo me referiré en las si~
guientes lineas.

Se trata de un estudio, muy bien sistematizado, del derecho real de
superficie en las fuentes del derecho romano, con una breve referencia.
a su recepcién en el derecho mexicano actual,

En la introduccién, el autor precisa el método que sigue y el marco.
espacio-temporal que abarca. Con base en ecllos, define y sefiala sus.
caracteristicas. Establece después los derechos y deberes del superficia-.
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rio y su sancién; esto es, los recursos procesales (acciones, excepciones
¢ interdictos) que puede hacer valer en caso de ver perturbado su dere-
cho real. Termina su estudic esquematico sefialando los modos de
constitucion y causas de extincién de la superficie.

Dos acipites del trabajo (VIII y IX) resultan muy pricticos para
€l lector familiarizado con las fuentes del derecho romano. En ellos,
Silva Badillo (basindose en un esquema elaborado por el doctor Gui-
llermo F. Margandant para la elaboracién de ponencias relativas al
estudio de una institucién juridica romana) relaciona la terminologia
utilizada y sefiala la ubicacién del tema en las Instituciones de Gayo
y el Corpus Iuris Civilis, que son las fuentes que utiliza.

Por ultimo, el autor dedica un apartado a la evolucién de la super-
ficie en el derecho castellano y el derecho mexicano decimonénico.
Incursiona también —un poco— en el derecho comparado, al hacer
referencia a la regulacion de la institucién en las legislaciones suiza,
alemana y francesa, asi como a la doctrina italiana y espaiiola. Este
acipite es, sin lugar a dudas, el menos elaborado del estudio. Y si bien
es cierto que el autor se justiifca en la instroduccion, y ademds lo
titulé “Evolucién; brevisima relacién”, no lo es menos que el estudio
de la recepcion de cualquier institucidén del derecho romano en nuestra
legislacién positiva a través de su evolucién histdrica, constituye —en
mi opinién— la parte de mayor aportacidn de los trabajos histérico-
institucionales.

De todas formas, he leido con gusto y recibo con beneplicite, este
estudio de un joven profesor de la Escuela de Derecho de la Universi-
dad Andhuac, que hace muy poco fue uno de mis mds brillantes alum-
nos, cuando impartia catedra en dicha institucién.

Beatriz BERNAL GOMEZ

Tau ANzoATEGUI, Victor, “La ley se obedece pero no se cumple”, Anua-
rio Histdrico Juridico Ecuatoriano VII, Quito, 1980, pp. 55-110.

Uno de los principios mds debatidos y peor interpretados en la historia
del derecho, especialmente en cuanto a su aplicacién en la Ameérica co-
lonial, es el de “obedézcase pero no se cumpla”. Inclusive en los orige-
mes de la moderna historiografia juridica se le concibié, por influencia
-del positivismo, como una medida enderezada a provocar €l despresti-
.gio de la ley.
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Sin embargo, en décadas recientes, se ha notado un cambio con respec-
to a la interpretacién del susodicho principio. Historiadores del derecho
de la talla de Rafael Altamira, Alfonso Garcia-Gallo y Mario Goéngora,
al ocuparse del tema, lo han hecho con una perspectiva mucho mas am-
plia y un conocimiento mds profundo, sentando las bases tedricas de
una nueva interpretacion.

En esta monograffa, Victor Tau Anzodtegui, retoma la cuestién y nos
ofrece el trabajo mds completo e informado sobre el famoso principio.
Con ello hace tabla rasa de las posturas anteriores, que segun el autor
(v estoy de acuerdo con é€l) no prestaron atencién al verdadero signi-
ficado que la formula tiene en el campo juridico. Y es en éste, donde
propiamente debe ser examinada, teniendo en cuenta, ademds, que en
la realidad indiana, la ley era tan sélo uno de los elementos constitu-
tivos del orden juridico.

Para elaborar este estudio, Tau Anzodtegui consultd 76 casos que con-
tenfan la férmula de “obedecer y no cumplir”, en una coordenada es-
pacio-temporal precisa; las gobernaciones del Rio de la Plata y Tucumén
en los siglos XVI, XVII y parte del XVIII. Su material de investiga-
cién estuvo compueste, principalmente, de actas de cabildos, enrique-
cidas con otros testimonios. Tau analizé y valoré estos documentos,
algunos muy importantes por su trascendencia social, econémica y
pelitica, otros de menor alcance; en distintos momentos de su trami-
tacidn, con su olfato de experimentado indianista,

El conjunto de esos casos —dice— ofrece un sin fin de matices. No
obstante ello —y cuidando de no hacer una elaboracién artificial y
dogmitica, impropia de la realidad histérica de la época— ha sido po-
sible extraer algunos principios que han servido para caracterizar la
figura,

En aras de la delimitacidon de su trabajo, €l autor precisa que estu-
diard fundamentalmente la estructura juridica de la f6rmula y no
(aunque sin desdefiarlas) las implicaciones politicas, econdmicas o soda-
les contenidas en el caso donde la férmula fue incluida.

Divide su trabajo en dos partes. En la primera se ocupa del origen
y evolucidn de la figura y del recurso de suplicacién a que da lugar,
analizindolo a través de la legislacién y la doctrina y subrayando los
factores que ayudaron a su desenvolvimiento,

En la segunda se dedica a estudiar Ja tramitacién del recurse de
suplicacién (configurado a través de la célebre formula) en sus diferen-
tes etapas.

Durante los siglos XIV y XV surgi6 y se desarrollé en Castilla esta
féormula de “obedecer y no cumplir”, referida a las cartas libradas por
el rey contra derecho, fuero o que fueran perjudiciales a las partes,
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dando lugar a recursos contra la ley o contra actos de gobierno. Esto
quedé asentado en las Partidas, 111, XVIII, 30.

Esta sélida y creativa figura del derecho castellano se extendié a
Indias y como otras instituciones, alcanzé fisonomia propia y mayor
amplitud, por la naturaleza del gobierno a que estuvieron sometidas
estas tierras tan vastas, alejadas y desconocidas de la corte. Sélo el
escaso conocimiento acerca de la proyeccidn del derecho medieval en
América ha hecho pensar durante un buen tiempo que el célebre afo-
rismo correspondia a una situacién particular del Nueve Mundo.

En sus inicios, lIa aplicacién del printipio “obedézcase pero mo se
cumpla” (consagrado para Indias en dos cédulas de 1508 y 1509) sufrio
variaciones. La Corona no tardé en percatarse que habia desencade-
nado algunos abusos. Fue entonces cuando se inicié un movimiento
tendente a restringir los efectos del recurso de suplicacién, aunque sin
afectar lo substancial del mismo. Esta restriccién consistid en limitar
la suspensién de la disposicién legislativa a los casos de escdndalo cono-
cido o dafio irreparable. Asi, el principio pasé de “obedecer y no cum-
plir* a “obedecer y cumplir, sin embargo de cualquier apelacién o
suplicacidn”.

Por otra parte, se aclararon los vicios que podian afectar intrinse-
camente la disposicion; obrep:ién y subrepcién. Pero no todo fueron
limitaciones vy el obedecer y no cumplir, que al principio se limité¢ a
las cédulas y cartas reales expedidas en Espafia, se extendié también
a las disposiciones dadas por las autoridades criollas.

En el siglo XVIII el movimiento legislativo sobre la materia fue
escaso y poco sustancial. Los nuevos vientos que soplaban, con mayor
intensidad en la segunda centuria, no eran propicios a figuras y recur-
sos como éstos, pues estaban sustentados en principios que empezaron
a rtevisarse. El absolutismo borbénico considerd que la mejor manera
de servir al principe era obedeciendo con prontitud sus mandatos, sin
suplicarlos.

Al margen de la evaluacién histdrica, Tau analiza también la ela-
boracién del principio en las recopilaciones legislativas de la época
(Sumartos de Aguiar y Acuiia y Recopilacidn de Leyes de Indias de
1680) y en la doctrina. Con respecto a esta ultima, su andlisis se con-
centra en la famosa Politica de corregidores y sefiores de vasallos de
Jerénimo Castillo de Bovadilla y en otros juristas del XVII como Esca-
lona y Agiiero, Solérzano y Pereira, Alonso de Villadiego y Juan de
Palafox.

La segunda parte de este trabajo —ya lo he dicho— se refiere a la
tramitacién del recurso de suplicacion. Cuestiones formales y proce-
dimentales vistas a través de los documentos analizados. El autor rela-
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ciona las normas que podian ser suplicadas, ante quien se establecia
el recurso, quienes lo hacian, las causas que podian ser invocadas y
los efectos juridicos que el mismo producia. En resumen, desde la noti-
ficacion del despacho y su ejecucidn, hasta la firmeza del segundo
mandado, con lo cual debia cerrarse el caso. Sin embargo, dice Tau,
no faltan ejemplos, excepcionales por cierto, en lo que al parecer el
segundo mandado fue también suplicado.

La monografia de Tau es un trabajo logrado (bien escrito y bien
sistematizado) que no nos sorprende porque a ello nos tiene acostum-
brados el autor, de tiempo atrds. Desde mi punto de vista, lo mejor
que se ha publicado sobre €l tema, dentro de los limites prefijados,
del anilisis estrictamente juridico.

Beatriz BErNAL

ZavaLa, Silvio, “Algunas reflexiones sobre la historia del derecho pa-
trio”, en Memoria del Primer Congreso de Historia del Derecho
Mexicano, México, UNAM, 1981, pp. 179-195.

Este trabajo ofrece algunas recomendaciones interesantes para el culti-
vo y fomento de la historia del derecho patrio en nuestras facultades
y universidades. Considera el autor que esta disciplina aparece como
parte de los progiamas de las facultades de derecho debido al interés
que manifiestan los juristas, desde principios de este siglo, por ligar
el estudio de! derecho con el conocimiento del desarrollo y organiza-
cién de la sociedad, que proporcionan las ciencias sociales y la histo-
ria. A ese interés por lo social, me parece que habria que afiadir, como
una razén mds que explica ¢l desarrollo de la historiografia juridica
en los dos ultimos siglos, el interés del jurista de lograr una mejor
comprensitn de los conceptos juridicos por medio del estudio de su
dimensién histdrica.

Recomienda Silvio Zavala que la historia del derecho patrio conserve
la periodizacién usada por la historia macional, que distingue etapa
prehispanica, etapa colonial y etapa independiente. Esta periodizacién
me parece que debe servir como punto de partida, pero con el desarra-
Ho de los estudios histérico-juridicos debe llegarse a una periodizacién
que corresponda mds a la evolucién propiamente juridica que a la
pelitica. Quizd pueda encontrarse, por ejemplo, que el fenémeno de
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la codificacién supuso para la historia del derecho mexicano un cam-
bio de mayor trascendencia que la independencia politica.

La mayor parte del trabajo Ia ocupa el autor para dar algunas
crientaciones respecto al estudio del derecho indiano, que es su espe-
cialidad. El indianista, dice, debe tener en cuenta el cardcter casuista
de la legislacién indiana, el cual explica “la abundancia de las dispo-
siciones sobre una gran variedad de materias, en diferentes regiones
y en distintos afios, con repeticiones y cambios que el estudioso debe
seguir si desea percatarse de la evolucidn de las normas y de las situa-
ciones” (pp. 184-185). La multitud de disposiciones particulares hizo
que fuera necesario proceder a recopilarlas. El autor ofrece aqui una
sucinta relaciéon de la historia de los trabajos para la recopilacién de
leyes de Indias.

Para facilitar el aprovechamiento de la Recopilacion de Leyes de
Indias de 1680 a los historiadores de hoy, Silvie Zavala hace algunas
advertencias. En primer lugar, tener en cuenta que “los recopiladores
del Consejo no procedian como historiadores sino como auxiliares de
una obra de legislacién” (p. 190). Esta actitud hace que los compila-
dores no transcriban completas las leyes que recopilan, sino sélo un
extracto de ellas; igualmente los mueve a hacer interpolaciones por
las que amplfan o restringen el alcance de las leyes, suprimen lo que
consideran derogado o en desuso, afiaden lo conveniente para poner-
las al dia, etcétera. Teniendo esto en mente, el historiador ha de acer-
carse al texto de la recopilacién con un espfritu critico, procurando
confrontar los textos recopilados con sus originales, cuando esto sea
posible.

El indianista, agrega Zavala, también debe tencr en cuenta gue no
todas las leyes recopiladas fueron efectivamente cumplidas, La politica
legislativa de la Corona tuvo el acierto de permitir que se suspendiera
la aplicacién de alguna ley cuyo cumplimiento podria acarrear, a juicio
de las autoridades locales, perjuicios graves. Finalmente, el autor obser-
va que la recopilacién se publicé pocos afios antes de que cambiara
la casa reinante en Espafia. A partir de 1700 los reyes Borbones pro-
ducen una nueva legislacion para las Indias, que no siempre sigue los
criterios que habian inspirado la legislacién, entonces ya recopilada,
de los Austrias. Esto hizo que la recopilacién pronto perdiera valor
como ley vigente.

A las observaciones sobre el manejo de la recopilacién, afiade Zavala
una recomendacién: trabajar en los archivos, los cuales todavia tienen
mucho de nuevo que ofrecer.

El trabajo resulta interesante para quienes se inician en los estudios
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del derecho indiano. Las recomendaciones aqui vertidas son fruto de
muchos afios de trabajo sobre los textos.

Jorge AbpaMe GOLDARD

TEORIA GENERAL Y FILOSOFIA DEL DERECHO

BascuRAN V., Antonio, “La funcién judicial en la teorfa pura del dere-
cho”, Apreciacidn critica de la teoria pura del derecho, Valparaiso,
Universidad de Valparafso, 1982, pp. 167-180.

Sostiene el autor que dentro de la teoria pura del derecho la funcién
judicial aparece como un acto de aplicacién y de creacién normativa.
Con esta afirmacion, sefiala Bascufidn, se altera sustancialmente la doc-
trina tradicional del derecho la cual distinguia, con claridad, los actos
de creacién de los actos de aplicacién del derecho. Si se tiene en cuenta,
agrega el autor, que el derecho es un sistema que regula su propia
creacidn, que es un proceso de individualizacidn y concretacién siempre
Creciente, entonces resulta que no existe una diferenciaciéon cualitativa
entre la actividad judicial y Iz actividad administrativa en lo que a apli-
cacidn y a creacion del derecho se refiere.

Para la doctrina juridica tradicional, refiere Bascufiin, la funcién
judicial es un acto meramente declarativo que aplica un derecho pre-
existente. La postura tradicional, agrega el autor, se preocupaba espe-
cialmente del método de interpretacién que debia seguir el juez para
interpretar correctamente la ley. La aplicacién sdlo podia conducir a
la #nica decisidon correcta, la cual se encontraba en la misma ley. Dicha
actividad interpretativa podia ser un esfuerzo intelectual para descubrir
el verdadero sentido de la ley; pero su resultado seria siempre mera-
mente declarativo, en cuanto que el juez, al dictar sentencia, nada agre-
gaba al derecho existente en la ley,

La teoria pura al concebir la funcién judicial como un acto de apli-
cacton agrega, al elemento racional o intelectual, un elemento de vo-
luntad. Bascufidn se pregunta: (cudles son los elementos creativos de
Ia funcién judicial?, ¢qué se agrega en la sentencia judicial a lo que
preexiste ya en las leyes? Sefiala Bascuiidn que primeramente la deci-
sion judicial tiene que determinar los hechos del supuesto normativo,
los cuales son, a su vez, condiciones de la sancién., Una vez determina-
dos los hechos condicionantes, los cuales son siempre una declaracién
del tribunal, entonces pronunciari una sentencia.



