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NOTAS BIBLIOGRAFICAS 

J'ustmo Jiménez de Aréchaga: • 'Sobre Derecho Público Español" (Dwz 
esquemas de clase} - Montevideo, 1940, I, 131 págs 

I 

La lustor1a de las mst1tucwnes JUrídicas ha logrado, en Aménc,a, dignidad. 
de disciplina umversit&-ria, y este hecho científico, no reciente por 'cierto, pero. 
alimentado hoy por Vigorosís1mos esfu«;Jrzos intelect-uales, logra relieve singular._ 

La ilustrünma universidad de San MarMs, refleja en ·Ja obra de .TORGF. 
BASADRE, Historia del Dereóho Perua-'IW·, I, Lima, .1937, el extraordmario va
lor de 1a t,radición legal del país. La cultura jurídica de los diversos períodos, 
en los tres siglos coloniales y vida republicana ulterior, Stl: _ revela en sus pá
ginas, orientadas por el más afinado de los métodos, el hfstoricismo dogmá·· 
tico, 

En MéJICo, los trabaJOS de SrrNIO ZAVALA -cuya muada zahorí ha logrado 
domínar vastos panoramas- se unen a la documentada y crítica exposición 
de los principales sistemas his~ónCos de derecho -Derecho español metropoli 
tico, Derecho azteca, Derecho español en América (Derecho indiano)____, reali· 
zada por '1~ EsQUIVEL OBREGÓN en sus Apuntes pam lá Historia del Derecho. 
en M~jico, I ··11, Méxwo, 1937 ~38. Esta última obra, cuya estTUCtlli"a cientí· 
fica no· está exenta de mácula, orig~nada .en las ocupacwnes políticas y ~ociales 
de la actuahdad, e.s una de las más vigoTOsas expresiones del historicisnio al 
cual me Tefiero. 

ANTONIO IRIB'ARRE..."f con su HistoN¡a,_ General del Derecho, I, S11ntiago de 
Chile, , 1938, permite captM la evolución jurídica operada en el ·'ámbito te .. 
nitor1~l de la soberanía de la actu11l República de Chile, y alcanzar las :for .. 
mas SOCiológicas y jurídicas onginarias de las mstltucioncs públicas y priva 
das del país, sigmendo -en este sentido- los trazos firmes de las anteriOl"eJ:! 
investigaciones de V AI"ENTÍN LETELIER, de cuya significación en los estu .. 
dios históricos SQciológicos en Argentina y Chlle, deberá darse cuenta en opor .. 
tunidad siempre despierta para ello. Aporta, por otra parte, el libro de IRI-· 
Bti.RREN, las noticias más resaltante·s de la historia del derecho chileno. 

Es frecuente encontrar en esta.s obras, los signos de orientaciones las más 
relevantes en el campo de las disciplinas históricas Esta referencia noticiosa, 
se propone también llevar la atención de muchos cultores de las ciencias jurí
dicas y socmles, sobre la extraordinaria significación que se da en América -al 
conoclmiento de nuestras instituciones coloniales y las vigentes en los ulterw 
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res períodos lustóncos. Y también cómo, por los. órganos más expresivos de 
toda cultuta, juegos intelectuales de congresos científicos -recuerdo que en 
Olimpia la lectura de las obras de poetas_ e historiadores_ formab~ ·parte· de los 
juegos- o en la palestra docente de SJ.lS U)liversidades,_ se hacen oir las voces 
que testifican sohre el pasado jurídico de cada Nación 

II 

EL nombr.e_ de JusTmO J"IMÉNEZ DE ÁRÉCHAGA1 junsta urugu·ayo, no es ex-· 
tmño a los histor-iadores del derecho. Su estudio Evoluc~ón de la propiedad 
territoria,l~ puQlicado en 1908, unido a otros que son producto de su vocaCión 
por .el conocimiento del derecho "PolítiCO, concretada en diversas obms, i;ie_ne 
también la cm;npañía de la brillante conferenci:J, pronun~;iada en octubi'e -de_ 
1925, en Montevideo, sobre los Oiigenes l~ispanos del Derecho de Amé(ié~;. 
donde señala la génesis hispana de las instituciones libres. En el fuero pü .. 
mero de Sobrarbe dél rey don Pelayo -dice____:____ en 744, y en las Cónstitucwnes 
-como las designa- de León de' 1012, 1020 y 1188, se fijan las bases del 
poder municipal de los Concejos y las garantías de la libertad que siglos des· 
pués arrancarían al rey Juan los bMones ingleses en la Magna- Carta de 1215. 
Fácil es comp"render que nos referimos a quien inicia la tradición docente que 
se prolonga hoy en su hiJo, JusTINO JrMÉNEZ DN ~~ÉOHAGA, qu_e dicta, como a·s· 
pirante al profes~nado universitario-. en la Facul.taa d_¡;: Derecho ·de Mj:mtevideo, 
las diez clases que integran el libro, Sobre Derecho· 1'-']J,bUeo· Espaff/>l. Léyén_~ 

dolas~ se advierte la presencia de las aptitudes O-el maestro: cladda:d e11 las 
ideas y erudición auténtica en vahosas fuentes documentales e historiográficas. 
Esto último, históricamente de fundamental mterés, pero digno de alabanza 
lo primero, existiendo como existen tantos eruditos admiradores de la anti-· 
gUedad o agu~ísimos conocedoreS_ del de:iecho vigente. 

III 

Comienza el autor, expo.mendo la prehistoria del Derecho español; es.tu 
dlo histórico y no filo,sófico el suyo, trata de alcanzar los orígenes de un sis·· 
tema jurídico determinado, como medio de 'haCei· más exacta y cabal. su -cqm .. 
prensión ' S.TAM:MJ:;ER. -recordemos- señala que sólo- cabe estudiar, de 'Uh m()_do 
general, ''los orígenes -del derecho en Guañ:to a, sus transforma_ewnes dent_ro_ 
de ciertos períodos~ .históricos'' Esto valoriza la tarea destinada a la cul~ura 
histórica de un pueblo : conoce1· el origen remoto de su derecho )' ulteriQr 
evolución 

La España TOmana es motivo de la segun_da lecci9n, y la especml modahda{l 
de los estudi6s que se propone, hmita sU contenido a la Organización pOlítica 
y admmistrativa de la dominación, en períodos que hace coincidiT con la Re .. 
pública y el Imperio hasta Díoclesiano y ulteriores reformas a partir. de ésteo 

La orgmlización local, tiene por fundamento el reconocimiento de una 
mayor o menor libertad a las _poblaciones, según el gxado de devoción al Im-
perio', e Impone la disti-qción de las ciuda(les -pi·ovinciales -que mantienen en 
geneml su Tégimen i;ndígena- en estipengiarias, libreí?: -y confedemdas; cada 
una de ellas, con una. determinada organización política y relativa· dep_enden-
.cia económica. Igualmente se conocen las ciudades con organización romana: 
colonias (romanas, itálicas y l1;1tinas) y los Municipios Al lado de estos gru--, 
pos, las ciudades castrenses y los distTitos mineros· ' 

La Romanización en el siglo :x'III y el problema del fe:mlahsmo en Es .. 
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paña, es tema de la tercera lección, en la que son expuestas las fuentes h1stó-· 
I·icas del derecho y en síntesis expresiva, el fenómeno de la recepción del de·· 
recho puro justineano, en contraste u oposición con el proceso jurídico que 
encarna la España bárbara feudalJ en especial en lo relativo al origen y for-
ma del Estado 

Combate la creencia tradiCIOnal que defme al feudahsmo como la muer-
te o, por lo menos, el eclipse del Derecho PúbJico Emerge de ahí la tesis 
truinfante de MiNUEL TORRES, profesOI' de Salamanca, según la cual 11 el Es .. 
tado visigótico descansó sobre principios de Derecho Público, sm que pueda 
justamente hablarse de un estado patrimoni_al como frecuentemente se hace, 
ni tampoco formado por Ideas puramente romanas, ni tampoco, finalmente, 
como basado en sólo una relación directa del Rey con algunos súbditos que 
a su vE:)z la tuvieron,_ distinta de la política, con súbdito_s inferiores'' .. 
El feudalismo visigótico está fundado sobre prinCipic;)S de derecho público, y 
por ·eno resultan _altamente" significativos los elementos germánicos en la for-
mación def derecho público peninsulRl', La teoría de la libertad individual, co-
mo teoría- del Derecho Público, debe haber tenido origen antes en España que 
en_ Francia. Sólo· en una comunidad de hombres fundada en principios de de-
recho público, emancipada de la .c.o_:vcepción patnmoniahsta del poder, pudo 
surgir el dogma de la soberanía popula1;, el principio dé la responsabilidad en 
el gobierno, antes que en parte alg'una de la tierra 

El desanollo de la tesis de TORRES sobre el proceso de formaCión del estado 
VISigótiCo, está justificado, pues que la historia polémica acerca. de dónde na-
ció el concepto de la libertad civil, dividió a los autores en dos bandos: los 
que reivindican su origen francés (filósofos del siglo XVIII) y los que, como 
JELLINEK~ rastrean su génesis en el proceso de la Reforma. De aceptar una de 
estas dos tesis, seria necesario buscar 1a fuente de las normas constitucionales 
nacionales que disciplinan la libertad, o bien en las constituciones revoluciona-
rias france_sas, o bien en los textos sanciOnados por las colonias inglesas de la 
Aménca del Norte ]<"rente a estas dos disposiciones, que se Confrontan en la 
obra de BoHTMY, creemos posible afirmar una tercera Entendemos -diCe: 
con claro sentido histórico JIUÉNEZ DE ÁRÉCHAGA- que no sólo en una inves-
tigación de orígenes, la primera afirmación de los principws de la hbert~d 
civil en textos legales, ha de encontrarse en -España, sino que exiSte una di-
ferencia esencial entre el modo de cristahzar el 1·égimen, de la libertad indi-
vidual en España y en los demá:s países del contmente europeo. 

Los capítulos IV y V, están dedica.dos a la España de la Reconqmsta y 
a mostrar los elementos de gobierno representativo y las garantías contra el 
despotismo real. rrata así el autor de las Cortes, que, s·iguiendo la tesis tra-
dicional, admite como la juris cont~Mut-tio de los -Concibas de 'l'oledo. No de 
searía discutir a_quí estEJ punto Sólo refiero la eyidencia histórica.: no exis
ten documentos. que atestigüen la pers~stencia de los concilios visigóticos du-
rante la Reconquista Por otra parte, la representación estamental del estado 
llano, no apareció en ]as precitadas asambleas mixtas toledanas 

La leceíón V destaca un acertado perfil del Just1eia Mayor de Arag6n, 
magistrado encargado de tutelar y de ampamr los- derechos y libertades in~ 
dividuales, Explica. con acuidad resaltan te, los procedimientos tendientes a 
lograr el amparo que el Justicia ejercía, llamados la firma ·de dm·echos y el 
fuero de ma-nifestación POT la firma de derecho mandaba respeta1· la pro· 
piedad y posesión' de todo individuo, mientTas no fuese venc1do en jmcio por 
contradíctor, el cual debía depositar previamente fianza bastante en garantia 
de estar a lo Jnz.gado 

El fuero de manifestac1ón permitía reclamaT la entrega de cualqmer In-· 
d1v1duo que estuviere preSo o al cual se le hubiera causado cualquier agravio 
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con vwlae1ón de los fueros, reteméndolo en una cárcel, llamada cárcel de ma-· 
ñifestados, mientras se sustanciaba y fallaba el pleito Conforme a derecho. 
Este instituto excepcional, vigente en toda la ·Edad Media, se exten(J.ía aún 
a los extra.njeros que se encontraban en suelo aragonés. CosTA ve en esta ins · 
tltuc1ón -er antecedente primero del recurso de H.q,beas C01·pus, la más precio-· 
sa de las· modernas gar·antias d_e la libertad mdividual, legislada en Inglate-
rra .recién por 17 69 . 

Y todayía llegaba a más el poder del Justicia El Rey de Aragón que 

nunca lo fué ''por la gracia de Dios'', sino simple funcionario de esta ver .. 
dadera democracia, po.día 'ser llevado a Juicio por cualquier indiVIduo_ del REli-
no, por dáños :que se le hubieran causado por la autoridad. Nacía así .un 
verdadero recurso contencwso .. admimstrativo que era fallado por la just;LCia, 
que de este modo hacía efectiva la responsabilidad, del Estado fTente a Sus 
Súbditos 

"La ex·1_stenc1a de esta magistratura, sólo se exphca en un país como 
Amgón medieval, en el cual el desarrollo del sentido jurídico es tan extra· 
o1·dinano como su sentido de la. libertad. En un país donQ.e se reconoce la 
igualdad de derechos ·civiles de marido y muJer, autonzándose aún la libre 
contratación entre los cónyuges, y el establecimiento de un régimen de sepa·· 
raciÓn de bienes entre ellos mediante capitulaciones matrimoniales; donde ya 

en el siglo XV se crean los registros .de propiedad, que deben ser obligato 
l'iamente consultados en todo actO que suponga su tmsm1sión; que destierra 
alites que pueblo alguno de Europa, de su Derecho proceSal, el sistema del 
tormento para lograr la confesión ·de los acusados; qUe pteviene la aplicación 
del arbitraje para la solución de los conflictos inte.:rnacwnales; .que proclama 

como León y Castilla, el derecho a la insmrección frente a la ley injusta; 
que diCe al rey, por boca de las Cortes, que '' Aragón no consiste m tien~ Su 
principal ser en las fuerzas del Reyno, sino en la libertad, siendo una la vo .. 
luntad de todos que, cuando ella feneciese, se acabe el Reyno' '. 

Rc:fléjase en la lección VII, la legislación correspondiente a la España 
feudal y cTistlana, analizando el pToceso que lleva del feudalismo al régimen 
ahsolutista y a la centmlizac1ón 

La decadencia del 1·égimen feudal y la marcha hac1a e1 absolutismo, que 
culmina en la.. obra lepslatiVa de Alfonso X, están expuestas en las leccwnes 
pi·ecedentes a las que tratan las reformas liberales de Carlos IIL 

IV 

No ~s tanto el matei"lal erudito, m la novedad en las afumacwnes el orí .. 
gen de estas líneas_ En el contorno cultural de este hbw, está presente la fe 
en una tarea que debe unil', "Bn el mismo afán científico, a- los hispano .. ani:eri· 
canos: captar la viva unidad histórica de nuestro pa~mdo -institucional, que 
~e remonta al ~ongen del sistema que España impuso en Indias en los tres 
~iglos colomales de su dominio Ello servirá a. la formaciÓn del espíritu del 
jurista, con raíces hondas en la reahdad social americana, pues el derecho 
de un pueblo no sólo en,.cierra los prin-cipios jurídicos vigentes en el momento 
presente, sino tap:tbién los pasados. Sólo un dogmatismo falto de crítica pue
de ignorar hoy, que es menester realizaT el estudio de las ciencias jurídicas 
en viva conexión con su historia, vale decn, la situación pi·esente, del derecho 
del pasado y del futuro. Por ello he creído oportuno recordar algunos testi .. 
monios del V"l_g-Or del histoTic1smo jur'i.dico americano, y el límpido libro de 
JnJÉNEZ DE .ARÉC!IAGA, ha servido de digno pretexto. 

RICARDO SMITH 
ProfesoT de Historia del Derecho Argentmo 
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