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NOTAS BIBLIOGRAFICAS

Justino Jiménez de Aréchaga: *“‘Sobre Derecho Pdblico Bspafiol’’ (Diez
esquemas de clase) — Montevideo, 1940, I, 131 pigs.

I

L historia de las instituciones juridicas ha logrado, en Amérea, dignidad
de diseiplina un1vers1taua, ¥ este hecho cientifie, 1o reciente por ‘cierto, pero.
sdlimentado hoy por vigorosisimios esfuerzos intelectuales, logra relieve singular,

La ilustrismma universidad de San Mareos, tefleja en 1a obra de Jowrge
BasADRE, Historia del Deoredho Peruano, I, mea, 1987, el extraordinario va-
lor de Ta tradicién legal del pais. La cultura juridica de los diversos peripdos,
en log tres siglos colomiales y vida republicana ulterior, se revela en sus Pa-
ginas, otientadas por el més afinado de los métodos, el historieismo dogmé-
tico.

En Méjico, los trabajos de Suwvto ZavaALa —cuya mirada zahori ha logrado
dominar vastos panoramss— se unen a la documentada y critiea exposicién
de los principales sistémas histérieos de .derecho —Derecho espafiol metropoli-
tico, Derecho azteca, Derecho espafiol en Amériea (Derecho indiane)— reali-
zada por T ESQUIVEL OprEadN en sus Apunies pare lo Historia del Derecho
en Méjico, I-TI, México, 1537 138, Fsta fltima obra, cuya estructura 3619111:1
fica no estd exenta de micula, originada en las cecupaciones politicas y sociales
de 1a zetvahdad, es una de las més vigorosas eéxpresiomes del historicigmio al
cual me refiero, _

ANTONTO IRIBARREN con su Historig General del Derecho, 1, Santiago de
Chile, : 1938, permite captar la evolueidn juridiea operada en el ‘Ambito te-
rrito¥ial de Ia soherania de la actual Repfiblica de Chile, y alcanzar las fox-
mag socioldgicas y juridieas originarias de las nstituciomes piblicas y priva-
dag del pais, siguiendo —en este sentido— los trazos firmes de las anteriores
investigaciones de VALENTIN LETELIER, de ecuya significacién en los estu-
dios histéricos soeioldgicos en Argeptina y Chule, deberd darse cuenta en opor-
tunidad siewipre despierta para ello. Aporta, por otra parte, el libre de Iar-
BAREEN, las noticias 1és resaltantes de la historia del derecho chileno.

Fg frecuente encontrar en estas obras, log signos de orientaciones Ias més
relevantes en el campe de las diseiplinas histéricas Esta referencia noticiosa,
se propone también levar la ateneién de muchos cultores de las eiencias juri:
dicag 'y socidles, sobre la extracrdinaria significacién que ge da en Amériea al
conoeimiento de rmestras instituciomes coloniasles y las wigentes em los ulterio-
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res periodos historicos. ¥ también cémo, por los. drganos més expresivos de
toda eultura, juegos intelectuales de congresos cientificos —recuerdo gue en
Olimpia Ia leefura de las obras de poetas e historiadores formaba parte de los
juegos— o en la palestra docente de sus Universidades, se haeen oir las voces
que testifican sobre el pasade juridico de cada Nacidn.

1t

El nombre de JUSTING JimiNez pe ArECHAea, juriste uruguayo, no es ex-
trafio a loz historigdords del devecho. Su estudio Ewolucisn de lé propieded
territorial, publicado en 1908, unido a ofros gie son produeto de su vocacitn
por el conocimiento del derechp politico, concretada en diversas obras, tiewe
también la compafia de la brillante conferencis pronunciada en ocfubl‘e' ‘de.
1925, en Montevideo, scbre los Origenes hispanos del Derecho de Amigriog;
donde sefiala la génems hispana de lag institugiones libres. En €] fuero pri~
mero de Sobrarbe del rey don Pelayo —dice— en 744, y en las Constituciones
—como las designa— de Ledn dé 1012, 1020 y 1188, se fijan las bases del
poder municipal de los Concejos y las parantias de la libertad gue siglos des
pués arrancarian al rey Juan los beromes ingleses én la Magna Carta de 1215.
Fécil es comprender que nos referimos a quien inieia la tradicién docente que
se prolonga hoy en su hijo; JusTING JIMENEZ DE ARECGHAGA, que dicta, come &s-
pirante al profesorado universitario, ea la Faeultad de Derecho de Montevideo,
Jas diez clases que integran el libro, Sobre Deérecho Piblico Espafiol. Leéyén-
dolag, se advierte la presencig de Jas aptitudes del maestro: eclaridad en las
ideas y erudicién auténtica en vahosas fuentes documentales & historiogrificas,
Esto tltime, histérieamente de fundamental interés, pero digno de alabanzs
lo- primero, existiendo como existén fantos erndites admiradores de ld aati-
giiedad o agudisimos comocedored del derecho vigente.

AN

Comienza el autor, expomendo la prehistoria del Derecho espaiioly estu:
di0 histérico y uno filogéfico el suyo, trata de alcanzar los origenes de un sis~
tema juridico determinado, como medio de hader mds exaeta y cabal su com-
prensién  STAMMLER —recordémos— sefiala gue sélo- cabe estudiar, de un modo
general, ‘‘los origemes -del dervecho en cuadto a sus transformagiones deniro
de ciertos periodos histéricos’’ Esto valoriza la tarea destinada o la eultura
histérica de wn pueblo: comoeer el arigen remoto de su derecho 'y ulterior
evolueidn - : )

T Fspafia romana es motvo de ld ségunda lecerdn, y la especial modahidad
de Tos estudios que sé propone, limia su comtenide a4 1a Organizacién politica
y administrativa de la dominacién, en periodos que haee coinecidir eon la Re-
piblica ¥ el Imperio hasta Dioclestano y ulferioves reformas a partix de éste.

La organizacién local, tiene por fundamento el recomocimiento de una
mayor o menor libertad a lag poblaciones, segfn el grado de devocién al Im-
perio, e impone Ia distineién de las ciudades ‘provineiales —que mantienen en
general su régimen indigena— en estipendiarias, libres ¥ confederadas; cada
una de ellas, con una determinada organizacién politiea y relativa dependen-
cia econémica. Ignalménte se conocen las ciudades con organizaeién romans :
colonias (romanas, itAlieas y latinag) y los Manicipios Al Jade de estos gru-
pos, las cindades castrenses y los distritos mineros: ‘

La Romanizacidn en ef siglo XIIL y cl problema del feudalisme en Bs-
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paila, es tema de la tercera leccidn, en la gque son expuestas las fuentes histé-
rieas del dereche y en sintesis expresive, el fendmeno de la recepcién del de-
recho puro justineano, en contraste u oposicién con el proceso juridieo que
encarna la Espafia bérbara feudal, en especial en lo relative al origen y for.
ma del Estado

Combate la ereencia fradicional que define al fendalismo come la muer-
te o, por Io menos, el eclipse del Derecho Publico. Emerge de ahi la tesis
triunfante de ManueL Torres, profesor de Salamanca, segln la cual ‘el Hs.
tado visigético descansé sobre prinecipios de Derecho Phblico, sin que pueds
justamente hablarse de un estado patrimonial como frécuentemente se hace,
ni tampoco formado por ideas puramente romanas, ni fampoco, fimalmente,
eomo basado en sélo una relaewén directa del Réy con algunos sibdites que
8 su vezr la tuvieron, distinta de ia politiea, con sdbditos inferiores’’.
Hl feudabsmo visigético estd fundado sobre prineipios de derecho pablico, y
‘por ello resultan altamente’ significativos los elementos germdnicos en la for-
macién del derecho piiblico peninsular, La teoria de la libertad individual, eo-
mo teoria del Devecho Piblico, debe haber tenido origen antes en Espafia que
en, Francia: S6lo en una comunidad de hombres fundada en principios de de-
recho piablico, emancipada de la .concepeidn patrimonialista del poder, pudo
surgir el dogma de la soberania popular, el principio dé la responsabilidad en
el gobierno, antes que en parte alguna de la tierra

El desarrollo de la tesis de TORRES sobre el proceso de formacisn del estado
visig6tico, estd justificado, pues que la historia polémica acerca de dénde na-
¢ié et concepto de la libertad ervil, dividio a lez auiores en dos bhandos: los
que rerwvindican sz origen francés (fildsofos del siglo XVIII) y los que, como
JELLINEK, rastrean su génesis en €] proceso de la Reforma. De aceptar una de
estas dos tesis, seria necesdrio busear la fuente de las normas constitucionsles
nacionales que diseiplinan la libertad, o bien en las constituciones revoluciona-
rias francesas, o hien en los textos sancionados por las colonias inglesas de la
Amériea del Norte IFremte a estas dos disposieiones, que se onfrontan en la
obra de DBouTmy, creemos posible afirmar upa tercera. ETntendemos —dice
eon eclaro sentido histérico JIMENEZ DE ARSCEHAGA— gue no sélo en una inves-
tigacién de origenes, la primera afirmacién de los prineipos de la hbertad
civil en textos legales, ha de eneontrarse en Espafia, sino que existe una &i-
ferencia esencial entre el modo de cristabizar el régimen de la libertad indi-
vidual e Espafia y en los demé&s paises del continente europeo, )

‘  Los capitulos TV y V, estdn dedicados a la Espafis de la Reconqusta v
a mostrar los elementos de gobierno representativo y las garantias contra el
despotismo real. Trata asi el autor de las Cortes, que, siguiendo la tesis tra-
dicional, admite como la juris confenuatio de los Coneihos de Toledo, No de-
searia diseutir agui este punto 86lo refiero la evidemcia histériea: mo exis-
ten documentos, que afestigiien la persistencia de los coneilios vieigGticos du-
rante la Reconuywmista Por ofra parte, la representacidn estamental del estado
Bano, no aparecid en las precitadas asambleas mixtas toledanas

La leceién V destaca un acertado perfil del Justieia Mayor de Aragén,
magistrado encargado de tutelar y de amparar log derechos y libertades in-
dividuales, Explica con acuidad resaltante, los procedimientos tendientes a
lograr el amparo que el Justicla ejercia, llamados la firmae de devechos y el
fuero de manifestacion Por la firma de derecho mandaba respetar la pro-
piedad y posesiénvde todo individuo, mientras mo fuese venerdo en juweio por
contradictor, el cual debia depesitar previamente fianza bastante en garantia
de estar a lo juzgado.

El fuero de manifestacién permitia reclamar la entrega de cualquer in-
dividuo que estuviere preso o al cual se le hubiera causado eualguier agravio
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con violacisn de log fueros, reteméndolo en una céreel, llamada cdredl de ma-
nifestados, mientras se sustanciaba y fallaba el pleito eonforme a derecha.
Fste instituto excepcional, vigente ex toda la Edad Media, se extendia afin
a los extranjeros que se eneontraban en sumelo aragonés. CosTa ve en esta ims
titnerén el antecedemte primero del recurso de Habeas Corpus, la més precio-
sa de las moderpas garantias de la libertad individual, legisiada en Inglate-
rra Fecién por 17692, .

Y todavia llegaba a mds €l poder del Justieia El Rey de Aragdn que
pumea Jo fué ‘‘por la gracia de Dios’’, sino simple funeionario de esta ver
dadera demoeiacia, podia ser llevado a juieio por cualquier individue del Rei-
ng, por dafios ‘ueé se le hubieran causado por Iz sutoridad. Nacia agi un
verdadero reeurso contencoso-administrativo gque era fallado por la justicia,
gue de este modo hacia efectiva la responsabilidad. del Estado fremte a sus
sihditos. ) .

‘T existencin de esta magistratura, s6lo se explea en un pais como
Aragén medisval, en el cual el desarrollo de] sentido juridico es tam extra-
ordinario como sm seniido de la. Hbertad. En un pais donde se reconoce lg
igualdad de devechos civiles de marido y muger, autorizéndose afin la libre:
contratacién entre los cényuges, ¥ ol establecimiento de un régimen de sepe-
racién de bienes entve ellos mediante capitulaciones matrimoniales; donde ye
en el siglo XV se erean los registros de propiedad, que deben ser obligato-
riamente consuitados en tode acto gue suponga su trasmisién; que destierra
antes que pueblo algumo de Europs, de su Derecho procesal, el sistems del
tormento para Jograr la confesién de los acusados; que previend Ia aplicaeién
del arhitraje para la solucién de los eonflictos intarnacionales; ¢ué proclama
como Leén y Castilla, el dérecho a la insurrecciém frente & la ley anjusta;
que dice al rey, por boca de las Cortes, que ‘‘Aragdn no consiste m tiene 51
principal ser en las fuerzas del Reyno, sino en la libertad, siendo una la vo-
luntad de todos que, cuando ells feneeiese, se acabe el Reyno’”

Refléjase en la leceibn VII, la legisiacién correspondiente a la Tspafia
feudal y cristiana, analizando el proceso que Heva del feudalismo al régimen
absolutista ¥ a la centralizacién

La decadencia del régimen feudal y la marcha haca e absolutismo, que
colmine en la obra legislativa de Alfonmse X, estin expuestas en las lecciones
precedentes a las que tratan las teformas liberales de Carlos ITL

v

No 8 tanto el material erudito, n1 la novedad en las afirmaeciones el ori-
gen de estas lineas. Bn el eontorno cnltural de este libro, estd presente la fe
en una tarea gue debe umir,en el mismo affn eientifico; a los hispano-anleri-
eapos: captar la viva unidad histériea de nuestro pasado institucional, que
se remonta al origen del sistema gue Espafia impuse en Indias en los tres
siglos colomales de su dominio. Eilo servird a la formacién del espiritu del
jurista, con raices hondas en la realidad social amerieana, pues ¢l derecho
de un pueblo no sélo enpierra los prineipios juridicos vigentes en ¢l momento
presente, sino también l/gs pasados. Bdlo un dogmatizsmo falte de critica pue-
de ignorar hoy, que es menester realizar el estudio de las ciemeras juridicas
en Viva conmexién coi: sn historis, vale deeir, la situacién presente, del derecho
dei pasade vy del futuro. Por ello he creido oportuno recordar algunos festi-
monios del vigor del historieismo juridico americano, y el Iimpide libro de
JIMENEZ DE ARECHAGA, ha servide de digno pretexto.

RICARDO SMITH
Profesor de Historia del Derecho Argentine





