JesGs VALLEJO

HISTORIA DEL PROCESO, PROCEDIMIENTO DE LA HISTO-
RIA. DIEZ ANOS DE HISTORIOGRAFIA PROCESAL EN
ESPANA (1979-1988)

«Pero basta que el historiador tenga buenos originales
y autores fidedignos de aquello que narra y escrive, y
que de industria no mienta o sea floxo en averiguar la
verdad, antes que la assegure como tal. Qualquiera
narracién que se cuente, aunque no sea con este rigor,
largo modo se llama historiax».

(Sebastian de Covarrubias, Tesoro de la lengua castel-
lana o espafiola, s.v. «Historia»). ‘

1. Esta siempre fuera de las posibilidades del autor saber quié-
nes seran los lectores de su obra. Puede ésta escribirse pensando en
concretos destinatarios, ciertamente; seria sin embargo tan ilusorio
confiar en que la leeran todos aquellos a quienes va especialmente di-
rigida como creer en la inexistencia de interesados fuera del circulo
inicialmente previsto.

No serian necesarias afirmaciones tan obvias si no sirvieran para
centrar el argumento que me dispongo a desarrollar en estas
péginas. El estudioso de la historiografia procesal tiene a su alcance
una perspectiva especialmente interesante si se pregunta para quién
se escribe la historia del proceso. Naturalmente, esta cuestion es sélo
parte de otra mas general, que afectaria a la historia del derecho en su
conjunto, y, por ello, podria aplicarse a todos los sectores que pudie-
ran definirse en los ordenamientos juridicos pretéritos. El procesal
presenta, con todo, especiales ventajas para abordar el planteamien-
to propuesto, y no son las menores las que se derivan de su temprana
configuracién como rama del derecho mis o menos auténoma — o,
por mejor decir, facilmente susceptible de ser identificada como tal
desde la estructura contemporinea de particiones del derecho —
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tanto en los libros de leyes como en una jurisprudencia que produce
obras especializadas y crea géneros literarios especificos.

Pese a que el titulo no sefiala sélo un simple ardid expositivo, es
desde luego también objeto real de lo que sigue el examen de las
aportaciones que la historiografia procesal debe a autores espafioles
en los Gltimos diez afios, incluyéndose asimismo las que, sin cumplir
el requisito de la nacién del autor, contribuyen al esclarecimiento de
la historia del proceso en nuestro ambito geografico. Otras acotacio-
nes se irdn poniendo de relieve en paginas sucesivas; la temporal del
subtitulo, sin embargo, precisa ya una minima explicacién. Una déca-
da quiza no sea suficiente para descubrir tendencias o para asimilar
posibles innovaciones; si lo es al menos para hacer balance, cuantita-
tivo y cualitativo, del incremento, sustancial o no, que con respecto a
nuestros conocimientos necesariamente ha de presumirse por el solo
transcurso de dicho lapso de tiempo. Si no del todo he podido huir
en la redaccién de la presente comunicacién de un cierto descriptivi-
smo cuyo exceso la hubiera convertido en una acumulacién inarticu-
lada de breves recensiones, valga como excusa la justificacién nece-
saria de las opiniones vertidas. El conjunto de éstas, huelga decirlo,
no quiere en modo alguno ser sélo una guia para el lector curioso (1).

2. Desde la exposicién de conjunto de «historia del derecho
espafiol» mas preocupada por ofrecer al lectdr una orientacién
bibliografica superadora de los estrechos margenes en que suele
operar la manualistica, podia reiteradamente afirmar Jestas Lalinde
en 1978 la escasez de contribuciones relevantes en el campo de la
historia del proceso: la carencia de produccién monografica se ponia

(1) Y ya que, pese a todo, no puede dejar de serlo, se ha creido preferible, por su uti-
lidad como informacién independiente, afiadir en apéndice la relacién bibliografica que
sitve de base a las siguientes reflexiones. Estas, por comprensivas que hayan pretendido
ser, no han podido dar cobijo a algunas de las aportaciones que se sefialan, ofreciéndose
asf al menos noticia de las mismas. Ello simplifica, al mismo tiempo, el modo de citar.
Bastara en la mayoria de los casos con la expresién del nombre del autor y la indicacién, si
se requiere, de las paginas de su obra entre paréntesis, todo ello sin necesidad de acudir a
notas al pie; también en éstas, las referencias sin concrecién suficiente remiten a la
relacién final. Cuando el autor lo sea de varios trabajos, podra deducirse del contexto a
cual se refiere la remisién, procediéndose a la oportuna aclaracién mediante titulo abre-
viado en caso contrario. Agradezco a M* Auxiliadora Caro, Enrique Guerra y Bartolomé
Clavero sus indicaciones y sugerencias sobre titulos que en un principio habian escapado
a mi atencidn.
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de manifiesto en aspectos tan fundamentales como el de los elemen-
tos personales del proceso o su fase de terminacién, y, basicamente,
s6lo se destacaban como dignos de especial atencién el esfuerzo de
los especialistas en la reconstruccién del proceso romano y el estudio
de las peculiaridades procesales altomedievales. El diagnéstico, en
términos generales, era valido, aunque para su justa valoracién es
necesario afiadir que se ofrecia en breves notas de «orientacién
historiografica» conclusivas de cada capitulo que no se planteaban
con criterios de exhaustividad, que la relacién bibliografica final no
recogia titulos ya consignados en las correspondientes a otras seccio-
nes de su obra, y también que, légicamente, podia detectarse alguna
que otra laguna. En contrapartida, el juicio historiografico de Lalin-
de se extendia, sin fronteras de cronologia, desde las aportaciones
decimonénicas hasta las mis recientes de que pudo tener noticia, e
incluia también las referentes a determinadas etapas que aqui se
excluyen, muy sefialadamente la de vigencia, en su contexto
histérico de origen, del derecho romano (?).

(?) J. LALINDE, pp. 890, 898, 908, 918, 928, 936 y 944 para las orientaciones
historiograficas, y pp. 944-947 para la bibliografia especificamente procesal. De
complementariedad especialmente acusada es la relacion bibliogrifica que ofrece en pp.
561-612, correspondiente a «la estructura politica y la actuaciéon del poder piblico»,
donde se encuentran, entre otros, los titulos que atienden a la organizacion judicial y ofi-
cios de justicia. Siendo perfectamente comprensibles las opciones tomadas, por las difi-
cultades que ello siempre comporta, es necesario advertir que las relaciones correspon-
dientes a otras partes de su obra contienen también referencias a publicaciones de mane-
jo ineludible: en la bibliografia dedicada a «la perturbacién del orden fundamental», o
derecho penal en la terminologia mas usual {pp. 671-677), ocupan su lugar tanto alguna
aportacién de F. Tom4s ¥ VALIENTE sobre la tortura judicial no incluida en la bibliogra-
fia sobre el proceso (sin indicacién, en ningln caso, de la recopilacién conjunta publica-
da afios antes del manual de Lalinde: Francisco ToMAs Y VALIENTE, La fortura en Espa-
fia. Estudios bistoricos, Barcelona, Ariel, 1973), como la mejor exposicion, debida al
mismo autor, sobre el proceso penal con que podia contarse desde 1969 hasta 1982
(Francisco TomAs Y VALIENTE, El Derecho penal de la Monarquia absoluta (Siglos
XVI-XVII-XVIII), Madrid, Tecnos, 1969; el capitulo sobre el proceso penal, en pp.
153-200); Ia historiografia penal de Lalinde consigna también el trabajo de Juan Antonio
ALEJANDRE GARrcia, Estudio bistérico del delito de falsedad documental, publicado
en Anuario de Historia del Derecho Esparol, 42 (1972), pp. 117-187, pero no hace re-
ferencia — ni a ella se alude en la dedicada al proceso — a la investigacion dedicada por
el mismo ALeJANDRE a El delito de falsedad testimonial en el Derecho histérico espa-
fiol, en Historia. Instituciones. Documentos, 3 (1976), pp. 9-140. Sin salvarse las cita-
das omisiones en la siguiente edicién de la Iniciacién histérica de Jests LaLinpE, que
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Algtn tiempo después, en 1982, Johannes-Michael Scholz
constataba carencias graves en el estudio del derecho procesal civil
del Antiguo Régimen y de la etapa posterior, a salvo de las aportacio-
nes de Victor Fairén Guillén y a pesar del acopio de materiales de
Lasso Gaite en su Crénica de la Codificacién espafiola («Ge-
setzgebung» (%), pp. 2403-2404), carencias que, desde un punto de
vista més general, también habia denunciado el mismo Scholz poco
antes, a prop6sito de un examen critico de la historiografia juridica en
Espaiia.

¢Habrian de seguirse manteniendo hoy posiciones tan pesimi-
stas? Me apresuro a hacer una primera valoracién. Sin las limitacio-
nes cronolégicas del juicio de Scholz, puede afirmarse que al menos
cuantitativamente la situacion ha mejorado, advirtiéndose un inte-
rés mayor en esta Gltima década por la historia del proceso que en
afios anteriores: basta para comprobarlo ojear la relacién de titulos,
desde luego irregular en cuanto a pretensiones y resultados, que
clausura estas paginas.

Y no solo hay avances cuantitativos. Diversos trabajos, aunque
ahora, l6gicamente, su niimero es bastante mas reducido, han conse-
guido cotas de rigor en la investigacién y de renovacién de plantea-
mientos tradicionales hasta hace bien poco inusuales. Y ello inde-
pendientemente de la etapa histérica a que dicho$ estudios afecten.
La necesaria renovacién de la historiografia juridica espafiola no tie-
ne, en mi opinién, por qué pasar por el abandono en masa por parte
de sus cultivadores de todos aquellos centros de interés que atin sub-
sisten en la historia del derecho anterior a la Edad Moderna. La exi-
gua lista de obras que en primerisimo lugar merecen ahora destacarse
ofrece pruebas de ello. Pocas veces la potencialidad del estudio del
proceso para descubrir las claves de la estructura social que le sirve
de base ha sido tan claramente puesta de relieve como en los trabajos
de Carlos Petit sobre el proceso visigodo. Su autor también lo es de
una investigacién anterior en su publicacién, pero de realizacién

desde luego amplia la relacién bibliografica sobre la historia del proceso, persiste la
problematica ubicacién de cada titulo. Desde hace bien poco ya no es la de LaLinDE la
Gnica visién de conjunto con tepertorio bibliografico, incluyendo también el suyo, con
siempre ttiles valoraciones, Benjamin GoNzALEZ ALONSO en pp. 414-417.

(*) He de agradecer a Carlos Petit haberme permitido utilizar su traduccién, inédi-
ta, del trabajo de Scholz.
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practicamente simultdnea, sobre la agonizante jurisdiccién mercan-
til del Antiguo Régimen. Abordando en ambos supuestos periodos
de transicion, de origen en el primer caso y de disolucién en el se-
gundo, la eleccién de ambos focos de atencién por parte de Carlos
Petit no resulta desde luego incoherente. Nuevas visiones de aspec-
tos diversos del proceso altomedieval son las ofrecidas por Aquilino
Iglesia Ferreirés y Enrique Ruiz Domenec, siendo interés primario
de aquél el problema de la formacién del derecho peninsular en los
limites cronolégicos expresados, y el de éste indagar las vinculaciones
entre practicas judiciales y estructura social feudal. Si en el caso de
Iglesia Ferreirés la ordalia es un pretexto — aunque, y acaso pese a la
intencién principal del autor, el suyo es también un trabajo sobre las
modalidades, extensién y significado de las pruebas ordalicas —, en
el de Marta Madero Eguia ocupa una posicién central, partiendo la
autora de la antropologia para conseguir su objetivo de comprensién
del riepto, sin interesarle tanto la descripcion de sus supuestos o la
reconstruccién de su régimen (4). M? Paz Alonso se enfrenta al
periodo de vigencia castellana del derecho comin, estudiando el pro-
ceso penal de los siglos XIII a XVIII. El mismo Scholz que se quejaba
de la falta de elaboracion histérica de la materia procesal contribuye
coherentemente a integrar lagunas desde las fases iniciales de la eta-
pa contemporinea. Es de sefalar, por tiltimo, un apreciable esfuerzo
de sintesis global ofrecido, muy recientemente, por Benjamin
Gonzalez Alonso.

A mi juicio, bastarian para justificar estos diez afios de
investigacién los trabajos que acaban de destacarse. Dejando de lado
ahora los que afectan a las etapas anteriores a la de vigencia del 7us
commune, se emprendera seguidamente el anilisis mas pormenori-
zado de algunos de los citados. Estos daran pie para una mirada ge-

(*) También sobre el riepto, la Gltima (1984) intervencién de un acreditado especia-
lista, A. OTERO, incide sobre un asunto de importancia menor y de resolucion tal vez im-
posible. La aportacién de M. MADERO se sittia, por ello, frente a los ya afiejos trabajos
del propio A. OterO (E! riepto en el Derecho castellano-leonés, en A. OtERO, Dos
estudios bistérico-juridicos, Roma-Madrid, Consejo Superior de Investigaciones Cie-
ntificas (Cuadernos del Instituto Juridico Espafiol, 4), 1955, y E! riepto de los fueros mu-
nicipales, en Anuario de Historia del Derecho Espafiol, 29 (1959), pp. 153-173), y al
ain mias antiguo de M. TorrEes L6rez (Naturaleza juridico-penal y procesal del desafio
y riepto en Leon y Castilla en la Edad Media, en el citado Anuario, 10 (1933), pp.
161-174).
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nérica al resto de la produccién historiografica que aqui importa, y
que no es en modo alguno — no se malinterprete la opinién que abria
el presente parrafo — prescindible.

3. Eltrabajo de Paz Alonso sobre el proceso penal abre la déca-
da — se trata de una tesis doctoral leida en Salamanca en enero de
1979, luego publicada sin apenas alteraciones —, y es, sin dudas, la
aportacién mas ambiciosa de los Gltimos afios en el terreno que esta-
mos examinando. Arrancando de un estudio somero, pero necesario
a efectos de cimentacién, de la base normativa bajomedieval de de-
recho comun y derecho propio, construye institucionalmente — y el-
lo constituye realmente el grueso de su trabajo — el proceso penal
operante desde fines del siglo XV en Castilla, descubriéndonos una
justicia penal basada desde el punto de vista técnico en la doctrina y
la practica — y tales son sus fuentes principales —, al servicio de un
poder central creciente — pues es la jurisdiccién regia ordinaria su
objeto — para el que es instrumento adecuado de represion en aras
de una eficacia en el mantenimiento de la paz pablica que no entien-
de de garantias — la incidencia social no se olvida — para el reo.

Tal es el planteamiento que Paz Alonso nos propone, y sé que no
puedo compensar la injusticia que supone condensar una monografia
tan rica en una sola frase, por muchas subordinadas que la compon-
gan, apelando a la sinceridad de un lector que ha récorrido repetida-
mente sus paginas, que también repetidamente ha tenido que escri-
bir sobre ellas, y que en ningtn caso pretende sustituir aquéllas con
las suyas. Me interesa mas insistir en las vias atin abiertas que en las
concienzudamente exploradas por la autora. Tuve ya ocasién de ex-
presar alguna reserva sobre la individualizacién del proceso penal en
la Baja Edad Media, aspecto que la monografia que nos ocupa no
resolvia, y que tampoco su recensién contribuia a esclarecer. Algo
puede ahora afadirse.

Cuando comienzan a aparecer en el derecho regio castellano
especialidades de tramitacién que podemos identificar como proce-
sales-penales, y que han de responder, en principio, a especificida-
des de orden sustantivo penal, la apreciable independencia de tales
cuestiones responde a objetivos que quedan fatalmente ocultos cua-
ndo su estudio se aborda desde el punto de vista al parecer mas logi-
co, esto es, desde la consideracién de un derecho penal o un derecho
procesal entendidos como sectores auténomos del ordenamiento
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juridico. Si asi se hace, y se emprende el camino partiendo de tales ba-
ses, el resultado probable es encontrarse al final del mismo en un
punto de destino absolutamente ajeno al previsto en principio:
quien esto escribe recorrié uno de esos trayectos siguiendo la pista
de los llamados pleitos de justicia. La individualizacién de un nicleo
separado de asuntos a los que el derecho presta atencidn especifica y
que desde nuestra perspectiva actual identificamos de inmediato co-
mo penal tiene otro origen. En las leyes — bdsicas para todo el perio-
do histérico posterior — de la Baja Edad Media castellana, este fe-
némeno ha de entenderse en relacién con el intento regio de reivin-
dicacién de la titularidad exclusiva del mero imperio, y por tanto de
toda la gama de potestades jurisdiccionales que le son propias. De
este modo se ofrecen ya mas claves al investigador que la de la propia
identificacion de materia: en primer lugar, se trata de un fen6meno
que contemporaneamente ocurre también en otros territorios euro-
peos; en segundo lugar, afecta a la relacién entre las distintas ju-
risdicciones simultineamente operantes en dichos territorios, y por
tanto también a la pretendida supremacia de la jurisdiccion del rey; y
en tercer lugar, y como consecuencia de todo ello, es la jurispruden-
cia, con independencia de su origen territorial en un 4mbito de cul-
tura juridica comin, la Gnica que puede dar las orientaciones perti-
nentes para enfocar y resolver los problemas a los que nos estamos
refiriendo. Hasta la fecha, las potencialidades de este conjunto de
fuentes han sido desatendidas (°). Y si sobre esta base hay que revi-
sar la materia relativa a procesos por delitos en la Baja Edad Media,
cabe preguntarse si no habria también de hacerse lo mismo con la eta-
pa inmediatamente posterior, objeto real de la tesis de Alonso. Y ello
porque el nuevo concepto de proceso penal que la doctrina castella-
na define a inicios de la Edad Moderna (especialmente pp. 100-101

(°) Ello limita de modo notable el alcance de recientes aportaciones que, a pesar de
su informacién rigurosa y también de su utilidad evidente, son tan capaces de advertir la
problemitica de la terminologia como de obviar la de los conceptos: Hilda Grassorri,
Hacia las concesiones de sefiorio con «mero y mixto imperio», en AA.Vv., Estudios en
Homenaje a Don Claudio Sinchez Albornoz en sus 90 afios, vol. 111, Buenos Aires, Fa-
cultad de Filosofia y Letras (Anejos Cuadernos de Historia de Espafia — Instituto de
Historia de Espaifia), 1985, pp. 113-150; de la misma autora, Novedad y tradicién en las
donaciones «con mero y mixto imperio» en Leén y Castilla, en aa.vv., Homenaje al
Profesor Juan Torres Fontes, vol. 1, Murcia, Universidad de Murcia — Academia Al-
fonso X el Sabio, 1987, pp. 723-736.
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de la monografia que comentamos), puede leerse ya en la obra de le-
gistas no castellanos de los siglos bajomedievales. Si el interés de
estos juristas no era directamente definir conceptos como el expresa-
do, ¢puede seguirse defendiendo que el de aquéllos si lo era? Tal vez
no, y acaso puedan alcanzarse respuestas distintas a las que ofrece la
autora. Mas sin su trabajo, ni siquiera las preguntas habrian podido
hacerse. v

Si cesuras no existen (de hecho en la obra de Alonso — y de ello
me ocupaba en su recensién — la divisién entre las etapas bajome-
dieval y moderna es mas formal que sustancial), cabria desde luego
volver al punto de partida, afirmando la aparicién de un proceso pe-
nal auténomo en tiempos de recepcién del derecho comiin (). La
instituci6én clave para apoyar una tal concepcién es, sin duda, la -
quisitio, sobre cuyo conocimiento tanto debemos a Joaquin Cerda
(). En efecto, parece justo pensar que alguna diferenciacién sustan-
cial entre procesos cabe establecer a partir del momento en que el po-
der publico se ve dotado de los instrumentos juridicos necesarios pa-
ra una persecucién ciertamente eficaz del delito. La idea se advierte
en las paginas de Cerda. ¢Pero realmente «el motivo por el que se
formularon estas costumbres sobre el nuevo procedimiento estriba
en la idea de que todo delito debe ser castigado» («La “Inquisi-
cié”», p. 388) «para que no queden... impunes» («La “Inquisi-
tio”», p. 570), si resulta que «sélo podria hacerse “inquisicio” en
determinados casos delictivos» («La “Inquisicié”», p. 389; tam-
bién «La “Inquisitio”», pp. 566, 569, 572, 580)? (?). Parte de la

() En este punto, donde una cierta discontinuidad al menos podria pacificamente
aceptarse, tampoco hay acuerdo, siquiera nominal: la- misma M.P. Avonso puede indivi-
dualizar, construyendo con ello una breve monografia, un proceso penal en textos
juridicos de tradicién anterior (Fuero de San Sebastian). Es el clima dominante: C. Pe-
TIT se ve obligado a plantearse la divisi6n civil/penal en el proceso visigodo («De nego-
tiis», I, pp. 160 y ss.), lo que le lleva justamente a reflexiones parecidas a las que estas
péginas conducen.

(7) Su trabajo fundamental en este terreno se publicé en el Anuario de Historia del
Derecho Espafiol, 32 (1962}, pp. 483-517, bajo el titulo En torno a la pesquisa y proce-
dimiento inquisitivo en el Derecho castellano-leonés de la Edad Media. Aqui sélo nos
ocuparemos de sus dos mis recientes aportaciones.

() Sobre lo reducido del ambito del procedimiento inquisitivo en fuentes castella-
nas — a las que ya el propio J. CErDA dedicara su atencién en el trabajo citado en nota
anterior — véanse también, aunque de forma menos explicita con respecto a lo que si-
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historia falta, y el propio Cerda ofrece la mejor pista para reconstru-
irla al explicar el origen de la regulacién, en las Costums de Tortosa,
de la institucién que le interesa justamente sobre la base de un
conflicto jurisdiccional entre sefiores y ciudadanos («La “Inquisi-
ci6”», pp. 381-383; «La “Inquisitio”», pp. 573-574). La literatura
juridica europea contemporinea construfa mientras tanto una teoria
jurisdiccional en la que era indice de rango superior de jurisdiccién
precisamente el ejercicio de la misma sin necesidad de intervencién
de parte. No sélo la represién del delito estaba en juego.

Desatencién de fuentes, de nuevo. No son estas paginas las mas
adecuadas para seguir insistiendo en la problemitica individualiza-
cién de un proceso penal diferenciado. Pero tal asunto constituye,
indudablemente, un buen ejemplo para constatar uno de los mas
estruendosos silencios de la historiografia que nos ocupa: el que pesa
sobre la consideraciéon directa del fus commune con todo su com-
plejo entramado de fuentes jurisprudenciales, que si por su frecuen-
te fragmentariedad, dispersién, caricter contradictorio o acumula-
cién de sutilezas no facilitan siempre la resolucién de los problemas
que la investigacién ha de plantearse, tienen como minimo la virtud
de contribuir a identificarlos. Que falte la tradicién, en una historio-
grafia que, como la nuestra, en este punto reivindica en sus obras de
conjunto la importancia de lo que luego suele ignorar en su produc-
cién monografica, no seria especialmente preocupante si no parecie-
se también faltar la conviccién. Para conjurar su ausencia seria tal vez
via adecuada romper el vicioso circulo en el que se sitda dicha ju-
risprudencia medieval y moderna: su conocimiento implica el de sus
virtualidades. .

Asi, de nada serviria la confeccién meritoria de valiosos instru-
mentos de trabajo como los realizados por Antonio Pérez Martin sila

gue, las paginas que dediqué a los pleitos de justicia, especialmente pp. 350-351; en pp.
373-374, un intento, insuficiente, de explicacién. Tal vez no sea tan nitida, entonces, la
peculiaridad aragonesa frente al derecho de «catalanes y espafioles», cifrada en el
hecho de que «el principio acusatorio. .. en Espafia sélo triunfé-en Aragén, aunque tam-
bién en este reino se establecieron excepciones, como en los delitos de falsificacion de
moneda, por ejemplo» (J. LALINDE, en el breve parrafo dedicado a la materia procesal
en su trabajo La dominacion espafiola en Europa, en Miguel Artora (dir.), Enciclope-
dia de Historia de Espasia, vol. 1I: Instituciones politicas. Imperio, Madrid, Alianza
Editorial, 1988, pp. 421-494; la cita es de p. 488).
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utilizacién de las fuentes cuyo acceso se facilita al investigador — si
es que éste acepta la advertencia — diese s6lo como resultado un
aumento meramente cuantitativo de los datos a exponer (7). Hay
ejemplos de este modo de proceder, con guias previas o sin ellas. No
es injusta la opinién vertida por Agustin Bermidez, en su recension a
la obra de Ramén Fernandez Espinar, en el sentido de que éste no
haya podido superar «la mera tépica de los tecnicismos juridicos»
(p. 802) tras el examen de un considerable volumen de literatura
juridica. La actitud de Fernandez Espinar hay que preferirla, con to-
do, a la de quienes, siempre con respecto a dicha literatura, la citan
sin usarla o la usan sin conocerla (1°).

(°) La complejidad creciente de la impagable labor de quienes se dedican a la
edicién de textos bien se aprecia en la voluminosa aportacién de Jean Roupii; no son
indiferentes al derecho los datos que rescata la filologia.

{(1%) No son supuestos frecuentes, pero si reales. Paradigma del primero es la
monografia de Susana A1kin sobre la apelacién. Referencias a Irnerio, Placentino, Bul-
garo o Juan Basiano existen sin indicacién de origen; véanse, como ejemplo, las notas
143 y 146 de p. 85, citandose también en esta Gltima una glosa de Acutsio al Codex mie-
ntras que la autora sélo afirma haber utilizado la glosa al Digesto en su relacién de fuen-
tes. Esta difiere en las dos ediciones de su obra, la reprografiada y la impresa, incluyendo
la segunda — primera, inusualmente, en el tiempo, y por la cual citamos — entradas cor-
respondientes a la obra de Acursio, Bartolo y Baldo que faltaban en la primera, sin que
por ello hayan variado las citas en las notas, todas ellas, salvo excepciones dudosas, indi-
rectas. Valgan algunos ejemplos: de Acursio, n. 127 dep. 23, n. 208 de p. 32, n. 259 de p.
37,n. 45 de p. 70, etc.; de Bartolo, n. 309 de p. 43, n. 76 de p. 75, n. 174 de p. 89, n. 23
dep. 103, etc.; de Baldo, n. 24 de p. 9,n. 122 de p. 22,n. 91 de p. 77, n. 49 de p. 107, etc.
Y la insensibilidad se extiende a fuentes mas cercanas, si se quiere, a nuestra historia: en
n. 106 de p. 115 se cita una glosa de Vicente Arias de Balboa al Fuero Juzgo, noticia que,
recogida de una glosa de Alonso Diaz de Montalvo a Fuero Real 2,3,4, no sugiere
explicacién alguna, pese a que verdaderamente la necesite: véase, sobre la obra conocida
de Arias de Balboa, A. PErEz MarTiN, Las glosas de Arias de Balboa al Ordenamiento
de Alcald. Su edicion y estudio, en Aspekte europiische Rechisgeschichte. Festgabe
fiir Helmut Coing zum 70. Geburstag, Frankfurt am Main, Vittorio Klostermann (Ius
Commune. Sondethefte — Texte und Monographien, 17), 1982, pp. 245-292, esp. pp.
247-250, y, del mismo autor, E/ estudio de la Recepcién del Derecho comin en Espafia,
en Joaquin CerpA Rurz-Funes - Pablo Sarvapor Cobercu (eds.), I Seminario de
Historia del Derecho y Derecho Privado. Nuevas técnicas de investigacion, Bellaterra,
Servicio de Publicaciones de la Universidad Auténoma de Barcelona (Serie Derecho)
1985, pp. 241-325, esp. pp. 279-280. El segundo de los supuestos que daba pie a esta no-
ta es el de otra doble publicacién, la de la monografia que Emilio Javier pe Benrtro dedi-
cara a la sentencia, siendo esta vez la versién impresa un resumeri — a pesar de que su
titulo no parezca suponer, sino requerir, una mas profunda investigacién — de la repro-
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Habra ocasién de volver, en paginas sucesivas, sobre este perio-
do de la historia del proceso. Sigamos, de momento, el recorrido cro-
nolégico que, marcado por los hitos que se destacaron al principio,
nos habiamos propuesto.

4. Las recientes aportaciones de Johannes-Michael Scholz y de
Carlos Petit ponen las bases para la revisién de uno de los periodos de
mayor interés y Gltimamente menos desatendidos por la historio-
grafia que estamos examinando. Ambos se centran en la etapa de cri-
sis y disolucién del Antiguo Régimen, y también ambos se acercan a
dicho momento a través del examen de la jurisdiccién mercantil. El
interés de Scholz es, sobre todo, metodolégico. Propugna el esclare-
cimiento de las estrategias de poder que se ocultan tras la apariencia
de mera técnica juridica, y, tomando como ejemplo el campo de la ju-
risdiccién de comercio, pretende diseccionar las vias a través de las
cuales la tecnologia juridica permite el desarrollo del capitalismo en el
periodo de emergencia del Estado. La sustitucién de consulados por
tribunales de comercio — en lo que se refiere a Espafia — en la pri-
mera codificacién mercantil, constituye asi argumento de arranque
(«La constitution», p. 65) en una exposicién para la que el derecho
se manifiesta como instrumento de dominacién politica incluso en
ambitos, como el expresado, de caracter mas limitado frente a los
que suelen atraer la mayor atencién en tales coordenadas cronoldgic-
as, como la propiedad o la concrecién de los principios de libertad e
igualdad en la esfera contractual («La constitution», p. 72).

La estructura del trabajo de Carlos Petit nace a partir de.un «a

grafiada. En ésta, cuya venalidad y abiertos canales de distribucién obligan a considerar,
son lo de menos los continuos descuidos formales — uno de los cuales, que aqui nos
afecta y que desde luego no induce a error, sitia continuamente a Baldo y Juan Andrés
como aficionados («adiccion») a la obra del Specalator —, importando mas destacar,
en primer lugar, la indeterminacién de contenido que para E.J. DE BEntTo implica la
expresién «literatura juridica» (pp. 563 y ss.), y la falta de elaboracién por el autor de
los datos de una jurisprudencia cuyo propio volumen de informacién supera sus posibili-
dades de ordenacién de la materia, imponiéndole su divisién en corrientes doctrinales
con respecto a las que cabe plantearse su propia existencia (en p. 62 es una de estas cor-
rientes la representada por los autores «que si bien nos dicen que la interlocutoria no es
sentencia... sin embargo contindan utilizando la denominacién de sentencias cuando
nos hablan de la interlocutoria» ). Es aspecto este Gltimo que se pierde — que se gana —
en el resumen publicado en la revista Glossae, sustituyéndose por la mera cita, en la
extensa nota 66, de las fuentes doctrinales utilizadas.
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propésito de». La excusa es la edicién de un «Proyecto para Unifor-
me Arreglo de Consulados» fechado en 1814 y que se incluye en
apéndice. Excusa por un doble motivo: en primer lugar, porque li-
mita el campo de su aportacion a nieveles tolerables para ser asumi-
dos en un articulo; en segundo lugar, porque le permite reflexionar
sobre cuestiones de método — de modo mas directo, mis asequible,
y con mayores posibilidades de lograr eco inmediato que Scholz (11)
—, y sobre lo desatendido de la materia en que su trabajo se inscri-
be. Es ésta la revolucién burguesa como subversién de la estructura
social, definida por el derecho, precedente, y, en ese contexto, la
desaparicién de la pluralidad de jurisdicciones propia del Antiguo
Régimen, analizando las contradicciones institucionales del periodo
histérico de transicién en que tal cambio se produce y que se cifran
en el paso de una justicia mercantil como concrecidn, entre otras, de
las potestades jurisdiccionales de las corporaciones de mercaderes, a
la justicia mercantil como jurisdiccién especial en el marco del Esta-
do liberal, sin atender a los desvios que puede ocasionar, por aparien-
cias de continuidad, el mantenimiento en dicho proceso de términos
que, como el de jurisdiccién, remiten a realidades tan diversas.

Las paginas de Scholz y Petit tienen en comiin su pretensién de
renovacién, pronuncidndose el primero contra una historia
simplemente de hechos («La constitution», p. 65), y el segundo
rechazando los frecuentes alardes de erudicion que a menudo impi-
den la comprensién critica del pasado (p. 256). La linea abierta por
ambos ha de continuarse. Queda fuera de sus trabajos la trayectoria,
posterior a su implantacién, de esa justicia mercantil de nuevo cufio
hasta su desaparicién en una fecha, la de 1868, marcada precisamen-
te por otro proceso revlucionario, tal vez mas glorioso pero desde

(*1) Y véase el expreso distanciamiento de C. PErIT con respecto a los planteamien-
tos epistemolégicos de ScHOLZ en la recension del primero, publicada en el Anuario de
Historia del Derecho Espafiol, 56 (1986), pp. 1096-1103, esp. p. 1101, a la obra colecti-
va en la que se incluye el trabajo del segundo Eléments pour une histotre du droit moder-
ne, en Joaquin CERDA Ruiz-Fungs - Pablo SaLvapor CopercH (eds.), I Seminario
(cit. en nota anterior), pp. 423-524. Véase también Johannes-Michael Schovz,
L'obstacle épistémologique premier de Ubistorien du droit, en Paolo Grossi (a cura
di), Storia sociale e dimensione giuridica. Strumenti d'indagine e ipotesi di lavoro, Mi-
lano, Giuffré (Universita di Firenze, Facolta di Giurisprudenza. Centro di Studi per la
Storia del Pensiero Giuridico Moderno. Biblioteca, 22), 1986, pp. 275-312.
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luego mais limitado (Scholz, «La constitution», p. 79; Petit, p.
286). Merece también mayores explicaciones atn la falta de
sincronia — tal vez para su comprension ofrezca Scholz mejor base
— entre la propuesta y culminacién de las reformas y el vaivén de
periodos constitucionales y absolutistas de los afios veinte y treinta
del pasado siglo (12).

Tal alternancia es lo suficientemente sugerente desde el punto
de vista mas general de la justicia ordinaria como para haber provo-
cado ya la aparicion de trabajos especificos. El de Sainz Guerra sobre
la justicia en las etapas absolutistas del reinado de Fernando VII, con
aparato critico insuficiente y proclive a quedarse en la superficie de la
problematica que aborda, no habra de desanimar a futuros investi-
gadores (). Y en la misma fase histérica de transicién, otras
transformaciones jurisdiccionales siguen reclamando nuevas aporta-
ciones, constituyendo éste un campo hoy por hoy dificilmente ago-
table como fuente de nuevos trabajos. El objetivo, a este respecto, de
Jiménez de Cisneros sobre la jurisdiccion de Hacienda, plantein-
dose la determinacién del 6rgano «encargado de resolver las cue-
stiones litigiosas que se susciten con ocasién de la desamortizacion»
(p. 449), es limitado, y a su proposito se cifie aportando datos siem-
pre ttiles. A través de ellos se aprecia la multiplicidad de aspectos a
estudiar: los posibles, y ya en otras ocasiones apuntados, recelos de
jurisdiccién ordinaria frente a las reformas, el origen de la jurisdic-
cién contencioso-administrativa, o, y no es lo menos importante, la
distincién ya operante entre lo gubernativo y lo contencioso como
reflejo de la separacidon efectiva de ambitos de poder — admi-
nistracién y jurisdiccién — entonces en marcha. Examinar todas
estas cuestiones desde perspectivas como las de Petit o Scholz — o,
en el caso de Jiménez de Cisneros, ahora desde la mis especifica de
A M. Hespanha, seguramente preferible a la tan discutida obra de
A. Gallego Anabitarte (1) — seria deseable.

(12) Mientras tanto, y a expensas de la contribucion de Carlos PETIT en este mismo
volumen, exposicién de referencia sigue siendo la de Enrique Gacro FERNANDEZ,
Historia de la jurisdiccién mercantil en Espafia, Sevilla, Publicaciones de la Universi-
dad de Sevilla (Anales de la Universidad Hispalense. Serie: Derecho, 11), 1971.

(1) En nota 3 de p. 134 alude el autor a su tesis doctoral «en prensa» sobre La
organtzacton judicial liberal, 1812-1870, de cuya publicacién no tengo noticia.

(1) A.M. Hespanna, Représentation dogmatique et profets de pouvoir. Les outils
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Sobre todo si se tiene en cuenta que es precisamente el ambito
mercantil el que Gltimamente parece atraer mayor atencién. Las pu-
blicaciones en que se han plasmado los recientes trabajos de Adela
Mora () y el de M? Jestis Espuny y José Sarrién sobre los tribunales
consulares de Valencia y Barcelona merecen consideracién conjunta
por la coincidencia de algunas de sus conclusiones, cifradas sobre to-
do en la constatacién del progresivo aumento de la complejidad y
tecnicismo de los procesos desde las Gltimas décadas del siglo XVIII,
tan alejados entonces del ideal programatico de brevedad en los liti-
gios suscitados en el trafico comercial, y que es razén directa de la
intervencion cada vez mayor de letrados en los mismos. Mas, aparte
coincidencias, cabe preguntarse si no falta todavia una mayor
elaboracién de conceptos basicos sobre los que han de construirse
investigaciones como las citadas. Tal carencia es seguramente la re-
sponsable de que parezca a veces que se estén hablando idiomas di-
stintos al describirse fenémenos parecidos. Defiende Adela Mora
que «la jurisdiccién de comercio no es auténoma, ya que la
alegacién de normas en los procesos no se limita a las leyes o costum-
bres generadas exclusivamente para el trafico mercantil dentro de las
instituciones o de los grupos sociales de mercaderes» («El tribu-
nal», p. 638). Espuny y Sarrién, tras comprobar la misma diversi-
dad de normas aplicadas en los procesos, afirnran que «las reformas
de 1763 suponen también la recuperacién de la independencia y
autonomia de la jurisdiccién mercantil en su fase de Alzadas, media-
tizadas hasta entonces por la apelacién en los asuntos mercantiles an-
te la Audiencia de Catalufia» (p. 180). ¢Qué es autonomia? ;En qué
sentido se est4 empleando en uno y otro caso un término tan ligado al

concepiuels des juristes du ius commune dans le domaine de I'administration, en E.V.
Heven (ed.), Wissenschaft und Recht der Verwaltung seit dem Ancien Régime.
Europiische Ansichten, Frankfurt am Main, Vittorio Klostermann (Ius Commune.
Sonderhefte — Texte und Monographien, 21), 1984, pp. 1-28.

(**) Son, segiin sus propias palabras, sélo «eslabon(es) de una visién mas amplia en
la que trabajo sobre el proceso mercantil valenciano 2 fines del antiguo régimen» (E/ tr:-
bunal, p. 638). De la primera entrega de esta serie, presentada como comunicacién al
Congreso «Ciudad y mar en la Edad Moderna» bajo el titulo La jurisdiccién del tribu-
nal del consulado de Valencia en el siglo XVIII (E/ tribunal, nota 1 en p. 629), no tengo
noticias de publicacion; la crénica del citado Congreso, firmada por Sebastian Garcia
MARrTiNEZ en Estudis. Revista de Historia Moderna, 11 (1984), pp. 226-230, no
incluye resumen de las comunicaciones.
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propio concepto de jurisdiccién? La solucién de estos problemas no
requiere sélo un simple consenso terminolégico o conceptual entre
historiadores: al menos como hipétesis, habria de admitirse que la
propia historia puede contribuir a encontrarla (°).

Atn queda mucho por hacer en la reconstruccién, a efectos de
historia procesal, del periodo de transicién al que se viene haciendo
referencia. Y ello sobre todo porque la justicia civil ordinaria y la ju-
sticia penal carecen atin de tratamiento especifico, lo que se agrava
en el primer caso por no haberse elaborado atin ni siquiera las lineas
basicas de su vigencia peninsular en la Edad Moderna — la visién de
conjunto de Manuel Pérez-Victoria Benavides es deliberadamente
insuficiente —, y en el segundo al detenerse la monografia de M* Paz
Alonso en los proyectos ilustrados de reforma.

5. Y no es menos lo que resta con respecto a la historia del pro-
ceso en el trance de su codificacién. Es Scholz de nuevo el que
tltimamente se ha ocupado de la cuestion, estudiando el proceso co-
dificador de los procedimientos civil y mercantil. Sin agotar el tema,
que requiere atencién monografica mas extensa, no deja de tocar
una de las cuestiones en mi opinién mas sugerentes para la historio-
grafia procesal: desde la codificacién del proceso civil ordinario, que
genera sendas leyes de 1855 y 1881, se mantiene la idea de su conser-
vadurismo frente al ordo tradicional (pp. 2410, 2417, 2419). Aparte
de la especifica funcién que tal afirmacién cumpliera en el marco
cronolégico en el que surge, su interés es también historiografico.
Llevada al extremo de afirmarse que la ley procesal atin vigente no es
mis que la codificacién del proceso romano-canénico, ha ocupado

(16) No estd de mas apuntar que la historiografia que han generado los consulados de
comercio, y que aqui no se detalla, atiende normalmente, aun sin titulos tan especificos co-
mo los de Adela Mora o Espuny/Sarrién, a asuntos que habrian de interesarnos. Valgan
dos ejemplos: Ana Maria BARRERO GARCiA, La legislacion consular en la Recopilacién
de Indias, en Francisco DE Icaza Durour (coord.), Recopilacion de leyes de los rey-
nos de Indias. Estudios historico-juridicos, México, Miguel Angel Porria, 1987, pp.
475-496, y, abordando esta vez con mayor extensién la vertiente judicial de la
jurisdiccién mercantil, Jorge BARRERA GRAF, Sobre la regulacion del Comercio en la
Nueva Espasia en la Recopilacion de Leyes de Indias, en el mismo volumen, pp.
453-471. Son ejemplos también de otra omisién de estas paginas: el derecho indiano,
cuyo examen requiere especialistas.
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su lugar en la mas acreditada manualistica (!7), ha funcionado como
hipétesis valida de trabajo en recientes y extensas monografias debi-
das a historiadores del derecho, y es también en gran parte respon-
sable, a mi juicio, de la entrada masiva de procesalistas en el campo
de la historia. Para los primeros supone un cémodo punto de parti-
da, viéndose frecuentemente confirmado cuando se aborda la histo-
ria de las instituciones procesales desde un punto de vista que atien-
de a lo meramente externo y olvida completamente la dimensién so-
cial de las mismas. Para los segundos, cumple la doble funcién de
elucidar, desde el punto de vista de la mera técnica juridica, el «ori-
gen y evolucién» de los institutos con los que conviven, y de legiti-
mar la peticién de sucesivas reformas precisamente ahora en discu-
sién. Si asi pueden quedar claras las ventajas que a una historiografia
acritica proporciona el al parecer ya consolidado mito de la continui-
dad, no deja de ser llamativo el hecho de que a dicha hipétesis le falte
toda la investigacién béasica como para que pueda ser tan atendible.

Surgen entonces en la historiografia vinculaciones entre pasado y
presente verdaderamente estrechas. El segundo es a veces instru-
mento para el primero: es frecuente que en monografias de derecho
procesal histérico firmadas por historiadores del derecho se acuda,
para centrar cuestiones y delimitar objetos, en paginas introducto-
rias a la dogmaitica procesal contemporanea. Es dogmatica, a fin de
cuentas — parece pensarse —, realizada basicamente sobre materia-
les normativos de derecho comin. Tales normas, las de la vigente
Ley de Enjuiciamiento, cumplen también los mismos fines de
delimitacién de objeto: empujadas asi hacia el pasado, no habri ma-
nera de evitar encontrarlas en él.

Pero mas frecuentemente el pasado es instrumento para el pre-
sente, propugnandose, a efectos de reforma de la legislacién, la
recuperacién del supuesto sentido originario de las instituciones o
su impugnacién como caducas e impropias del derecho procesal
contemporineo, o sirviendo también la historia en ocasiones para
descubrir facetas ocultas de la normativa vigente. Los «anteceden-
tes histéricos» que a menudo introducen las monografias especiali-
zadas de la procesalistica actual responden al esquema que acaba de

(!") J. LALINDE, p. 942; Francisco TomAs ¥ VALIENTE, Manual de Historia del De-
recho Espasiol, Madrid, Tecnos, 1988 (3* reimp. de la 4* ed. de 1983), p. 531.
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describirse, siendo a veces objeto de publicacién separada (18).
Juan-Luis Gémez Colomer estudia en 1980 el origen y evolucién de
la declaracién indagatoria. Espera el autor que de su estudio «resul-
tara evidente la necesidad de reformar la declaracién de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal de 1882 en el sentido de hacerla realmente
atil y practica» (p. 371), y ello porque «la ley vigente no ha sabido
dar a la indagatoria su verdadero y originario sentido» (p. 413). De-
sde distinta especialidad, pero afectando también a nuestra materia,
Eulalia M* Moreno Trujillo publica un estudio sobre los antecedentes
histéricos del defensor judicial. Su método es especialmente ilustra-
tivo: para identificar la figura en épocas pasadas se la conceptia y ca-
racteriza primero segiin derecho actual; a continuacién se lleva a ca-
bo un amplio recorrido histérico en el que se hacen patentes las difi-
cultades de identificacién de su objeto; se concluye luego que la
regulacién introducida por la ley de 24 de octubre de 1983, modifi-
cadora del Cédigo civil, no es del todo original, sino que «resume y
sintetiza una tradicién histérica que arranca del Derecho romano y
el Derecho musulmian (dos de las culturas que dominaron la
peninsula) y que, por efecto de la influencia germana y fundamental-
mente la Codificacién, inspirada en principios franceses, se olvidé y
abandoné» (p. 226). En descargo del legislador habria que afiadir
que seguramente la recuperacion fue involuntaria, pero en la pers-
pectiva desde la que se construyen este tipo de trabajos tal especie de
arqueologia legislativa es perfectamente comprensible. La biasica
identidad de las instituciones a lo largo del tiempo la justifica. No
sélo se pueden ofrecer asi los criterios necesarios para la mejor
comprension de la obra del legislador contemporaneo — dos moda-
lidades distintas de indagatoria descubre Goémez Colomer (pp.
413-414), dos figuras distintas de defensor judicial Moreno Truyjillo

(18) O de exclusion en la publicacién. La prictica de comenzar las monografias con el
examen histérico de la institucién cuyo estudio se aborda sigue especialmente extendida
en tesis doctorales, generando una literatura — que a menudo sélo «largo modo» pue-
de entenderse historica — imposible de controlar a los efectos de incluitla en el examen
que llevamos a cabo. Valga de muestra un botén: en nota 41 de p. 384 del trabajo de
Go6mez COLOMER se cita un caso de tesis doctoral publicada sin su correspondiente, y
por tanto ahora inédita, aportacién a nuestro campo; por su parte, las paginas del citado
autor — aunque ignoro si esta vez redactadas con la misma finalidad académica — se
adaptan bien al modelo al que en el texto aludimos.
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(pp. 228-229) —, sino que pueden asimismo brindarsele propuestas
concretas de actuaci6én: L. Ceino afirma en 1981 que la extensa mo-
nografia de Antonio Merchén sobre el arbitraje «ofrece gran interés
ahora que se habla de hacer una nueva ley de arbitraje privado que
sustituya a la de 1953». Y también se pretende la orientacién de jue-
ces: Ramén Fernindez Espinar, en epilogo (p. 123), les exhorta a
atender el principio que estudia. Marc Bloch predicaba la necesidad
de explicar para qué servia la historia; no es exiguo el muestrario de
soluciones.

Si la historiografia procesal actual responde, en mayor medida de
la que seria deseable, a los criterios que vienen expresindose, resulta-
r4 interesante, sobre la base que proporcionan, analizar recientes
acercamientos a la historia del proceso desde un oérgano de
comunicacién de procesalistas especialmente atento a la historia: la
Revista de Derecho Procesal lberoamericana. En sus paginas, que
ya acogieran la mis arriba considerada obra de Gémez Colomer,
Manuel Gallego Morell, también en 1980, reflexiona sobre la in-
fluencia del derecho de la Iglesia en el derecho procesal, definiendo
la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente como «resurreccién del De-
recho comin en el siglo XX» (p. 367). En su trabajo, una tal
definicién no es una critica; el proceso civil ordinario no resulta lar-
go, complejo y costoso en virtud de fales antecedentes,
apresurandose el autor en deslindar responsabilidades: «el formali-
smo y pesadez de la tramitacién... proceden mis de influencias
germanicas que candnicas» (p. 367). El mismo afio, Salvador
Dominguez Martin ofrece a los lectores una «exposicion sistematica
de las fazafias como fuente del derecho medieval» que, aunque reco-
nociendo sus limitaciones (se trata de una «modesta exposicién di-
vulgadora, a nivel docente», p. 28) resulta verdaderamente llamati-
va al centrarse en las curiosidades que la historia ofrece, en la
justificacién ideolégica de la alta funcién del poder judicial, y basar-
se en una bibliografia en la que la obra de Brunner (Heinrich) y
Schwerin y la de Ernst Mayer ocupan un lugar no secundario: si para
el asunto ciertamente atencién merecen, no puede prestarseles ya sin
algin distanciamiento. J. Tomé Paule, en otro orden de materias pe-
1o en sintonia de criterios, publica, en 1981 y 1982, sendos articulos
sobre «la organizacién judicial en los estados cristianos de la Espaiia
medieval» y «la organizacién judicial espaiiola durante la Edad
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Moderna», exposiciones resueltamente descriptivas que proceden
por la simple enumeracién de instancias organicas y de competen-
cias con muy discutibles criterios de ordenacién de la materia. Que
en 1987 la revista citada acoja una ponencia de Vicente Gimeno
Sendra sobre las «causas histéricas de la ineficacia de la justicia»
que es justamente lo que su titulo indica, y en la que se exponen los
defectos constatables en la administracién de justicia desde el
periodo de vigencia de una «justicia estamental», propia de la socie-
dad feudal, hasta la fecha, en la necesaria persecucioén de un sistema
propio del Estado social de Derecho, no habra ya de extrafar.

Ante tales planteamientos caben multiples reflexiones: a qué ni-
vel metodolégico corresponden los trabajos que acaban de resefiarse
— contando algunos de ellos con nada recientes paralelos dentro de
la historia del derecho (}*) —, o para quién se escribe la historia del
proceso serian preguntas de respuestas seguramente provechosas.
Pero otra cuestion cabria, y es la de si, en lineas generales, la historia
del derecho y sus cultivadores ofrecen mejor alternativa para el cono-
cimiento del pasado. Lamentablemente, no siempre. Dos extensas y,
al menos cronolégicamente, ambiciosas monografias que ya mas arri-
ba se destacaran a otro efecto son prueba de ello, y ambas correspon-
den a una fase del proceso que Lalinde destacaba como especialmen-
te desasistida: me refiero, de nuevo, a la de Susana Aikin sobre el re-
curso de apelacion y a la de Emilio Javier de Benito sobre la senten-
cia; ambas se centran en Castilla, y ambas, también, desarrollan sus
respectivos temas en el periodo comprendido entre los siglos XIII y
XIX. Las dos llegan a la pasada centuria con la negacién de cambios
institucionales, a salvo de modificaciones no sustanciales que se
explican, como en la época en la que surgen, sobre la base del triunfo
de la racionalidad en la tramitacién de los juicios. Los dos tienden a

(1) Frente al de Gallego Morell, sigue siendo preferible el de José MarLponapo
FernANDEz DEL Torco, Lineas de influencia canénica en la bistoria del proceso espa-
#o0l, en Anuario de Historia del Derecho Espaniol, 23 (1953), pp. 467-493. Sobre el te-
ma del de Dominguez Martin, se encontrari informacién suficiente en José Luis BERME-
 jo CaBRERO, Fazafias e bistoriografia, en Hispania. Revista Espasiola de Historia, t.
32, n. 120 (enero-abril 1972), pp. 61-76. Las reminiscencias no son sélo de titulo: con re-
specto al primero de los de Tomé Paule, José Lorez Ortiz, El proceso en los reinos cri-
stianos de la Reconguista antes de la recepcion romano-canénica, en Anuario de Hi-
storia del Derecho Espafiol, 14 (1942-1943), pp. 184-226.



904 JESUS VALLEJO

demorarse en la descripcién de la mera formalidad y construyen'la
exposicion con un criterio sistematico que acerca en el espacio lo se-
parado en el tiempo e impide la reflexién suficiente sobre la globali-
dad de las instituciones que estudian. Son dos ejemplos significati-
vos de un modo de trabajar la historia del derecho que, por ser toda-
via frecuente, merecia aqui destacarse.

Y en lo que se refiere al descriptivismo no estan solos. Este fre-
cuente caricter de la historiografia procesal actual responde, en mi
opinién, al mismo fenémeno de la concepcién continuista de las
instituciones. Dandose por conocidos tanto el significado como la
funcién del hecho procesal, basta recuperar, para la comprension
del pasado, la peculiaridad del tramite. A veces el pretexto es re-
construir el proceso que regula una determinada fuente normativa:
son los casos de Niceto Alcala-Zamora con respecto al Fuero de Cue-
nca (%), el de José Bono con su apretadisma sintesis del proceso en el
Fuero Viejo, el de Antonio Pérez Martin sobre la base del Ordena-
miento de Alcala, o el del autor de estas lineas con relacién al Fuero
Real («La regulacién», pp. 500-555). En ocasiones la deter-
minacién es territorial, buscando Angel Bonet Navaro y Benito Vi-
cente de Cuéllar una exposicién clara y ordenada de distintos proce-
sos forales aragoneses y encerrandose los Cillan-Apalategui en las
fronteras alavesas (*!). Otras veces, por tltimo, se persiguen los ava-
tares de un determinado instituto procesal a través de la historia:
Santos M. Coronas nos ofrece un buen ejemplo con su monografia
sobre la recusacion. La objecién que puede hacerse a estos trabajos
es la que se ha puesto de relieve, pues, excepcién hecha tal vez del
que gira sobre la administracion de justicia en Alava, més pobre de
resultados — exclayase ahora también si se quiere el supuesto de la
procesalmente aberrante coincidencia de juez y parte —, hay que de-

(29) Se trata de la dltima (por fecha de terminacion, 1984, que no de edicién, nomi-
nalmente 1982 a causa del retraso en la aparicién del volumen de la publicacién
periédica que la recoge) y mas amplia versién de un trabajo que ha conocido diversas
impresiones desde la primera, en 1950, bajo el titulo Instituciones Judiciales del Fuero
de Cuenca, en AA.VV., Scritti giuridici in onore di Francesco Carnelutti, vol. 11, Padova,
pp. 73-95. La preocupacién del autor por ponetlo permanentemente al dia y el hecho de
que no siempre haya visto la luz en su totalidad obligan a considerarlo aqui.

(1) Algo mas amplias son las de Ricardo G6MEz RIVERO, en exposicién poco ambi-
ciosa, también descriptiva y carente de aparato critico.
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cir que no les faltan méritos. Las paginas de José Bono surgen del in-
tento, atractivo y arriesgado, de determinar a qué regulacién procesal
se ajustan las noticias sobre juicios de un determinado registro nota-
rial de la primera mitad del siglo XV (??). Las de Pérez Martin se justifi-
can tal vez por su propia sede, aparte de resultar cémoda base para la
lectura de las glosas que publica (). Las de Santos M. Coronas se
sitGan voluntariamente en un planteamiento metodolégico expresa-
mente reconocido como «tradicional» (p. 512), proporcionando en
todo caso informaci6n siempre til y contrastada con un sélido apara-
to bibliografico. Y es la utilidad la mejor cualidad del libro de Angel
Bonet, desbrozando ‘las dificultades que plantean la compleja
terminologfa y peculiar tramitacién de los procesos que estudia (?4).
Comenzibamos este apartado hablando de codificacién. Los
pérrafos anteriores habrian de habernos llevado a analizar nuestros
conocimientos mis recientes de la materia procesal en el ochocien-
tos. Mas el siglo XIX, al que llegabamos al principio de esta seccién
siguiendo un recorrido cronolégico, nos ha introducido en una

(%) El riesgo, asumido por el autor, precisamente se cifra en tal intento de
determinacién: a su juicio, la regulacién es la del Fuero Viejo; al mio, otras posibilidades
caben. Aparte las diferencias que el propio Bono sefiala, sobre todo en la fase probatoria
(ausencia de fieles en la testifical, intervencién de escribano), la presencia de figuras co-
mo el otor o el juramento decisorio no es definitiva: tal vez hubiera podido sefialarse
también el Fuero Real. Pero, en todo caso, quizi lo estéril sea el intento de recurrir 2 un
solo «cédigo». Frente al cuidadoso trabajo de J. Bono, el breve parrafo que Rogelio P&-
REZ-BusTaAMENTE dedica a la materia procesal en pp. 55-56 de su obra sobre E/ Registro
Notarial de Duefias, Palencia, Diputacién Provincial de Palencia - Fundacién Matriten-
se del Notariado, 1983, incluye Gnicamente las referencias a los escasos y escuetos asien-
tos del Registro que tienen relacién con dicha materia.

{?) Este es su principal objeto, pero, empefiado su autor en brindar también al
lector una exposicién de la regulacién completa del Ordenamiento de 1348, no puede
evitar ofrecerla de la materia que aqui interesa, razén por la que ocupa su correspondien-
te lugar en nuestra relacién bibliografica. Las pdginas pertinentes son, sobre todo,
62-80, 85-90, 99-100, y 105-107.

{(#*) Todo tiene su reverso. La de BONET es, como acaba de decirse, una buena gufa,
pero a pesar de que el autor sea consciente del peligro de mitificacién de la historia regio-
nal como base, respaldo y reivindicacién de autonomias contemporineas, parece ser su
objetivo contribuir no sélo al conocimiento de los procesos forales aragoneses, sino tam-
bién a su posible puesta en practica (sobre todo ello, y con claves metodoldgicas, es ine-
ludible la lectura de su «Introduccién», pp. 7-16). Leyendo la nitida exposicion
sistematica de Angel Boner NAVARRO no se puede evitar a veces pensar que un jurista
prictico aragonés del siglo XVII seria también interesado lector del libro.
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problematica que nos ha devuelto a centurias anteriores: la propia
exposicion ha ilustrado su argumento.

Diriase que el pasado siglo nos expulsa para ocultar su vaciedad,
tanto mas evidente, sin embargo, cuanto que no faltan trabajos que,
por su aislamiento, la acenttan. Y es soledad que imprime su marca:
se resienten las investigaciones de Amalia Montes Reyes y José Ma-
nuel Romero Moreno de la escasa elaboracién histérica del derecho
sustantivo que afecta a su materia, ocupandoles el adjetivo que habia
de procurar su actuacidn, y si bien se aprecia sensibilidad en el se-
gundo para intentar paliar la dificultad, no se advierte lo mismo en la
primera; el mérito que cabe al articulo de Faustino Gutiérrez-Alviz
es, haciendo abstraccién de otros, precisamente su tema, el de una
doctrina procesalista poco conocida a pesar de apresuradas descalifi-
caciones (?°). El ambicioso Projekt de Johannes-Michael Scholz que
muy recientemente se anuncia tal vez pueda contribuir, por si solo o
como estimulo, a llenar tantos espacios vacios.

Y es que aqui se pierde la orientacién de una historiografia cuyos
fundamentos hemos podido ir repasando. Ya no cabe el desarticula-
do relato de la ley, pues ya existen manuales de uso académico que
solventemente lo hacen. No es necesario tampoco sistematizar nor-
mas que son precisamente las que imponen el modelo. No se requie-
ren complejas ediciones de fuentes con extenso apadrato critico. Pare-
ce haber terminado la historia.

Y no es que falte el necesario distanciamiento, sin embargo. Pero
tal vez no pueda pedirse a una historiografia tan generalmente atenta
a las variaciones de la norma como indiferente a las de su contexto
que actie con iguales impetus cuando es a éste a quien toca el turno
del mas absoluto protagonismo. Las modulaciones de dicho con-
texto, mas sutiles desde luego dentro de la etapa contemporinea,
poco habran de significar para la realidad del proceso cuando a éste
tampoco han parecido afectar auténticas revoluciones.

6. El de la organizacién judicial es en esta comunicacién terre-

() J. LALINDE, Iniciacién, p. 259 (se transcribe completo, con su titulo, el
paragrafo n. 399): «La escasa brillantez de la doctrina procesalista. - La doctrina proce-
salista no es brillante, como tampoco lo son los frutos de su codificacién, destacando el
género del comentario». Un modelo, bien es verdad que complejo, de acercamiento a
este tipo de fuentes lo ofrece — las distancias son salvables — Scrovz, «De camino»,
passim.
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no fronterizo, y no sélo por razones que ya se deducen del indice de
este mismo volumen. Sus posibilidades mdltiples como objeto
historiografico, propiamente de historia institucional, han propicia-
do acercamientos desde el campo de la historia social (%), de la histo-
ria de la administracién (*7), o desde el de una asi llamada «historia
social de la administracién» que se ha mostrado, impulsada sobre
todo por Pere Molas Ribalta, especialmente activa en estos Gltimos
afios (?®). Era nuestro objetivo primero el proceso, y no su soporte
organico. Podri por todo ello comprenderse la levedad de este apar-
tado.

Sobre tiempos bajomedievales y momentos iniciales de la Edad
Moderna las monografias de mayor amplitud de objetivos han pre-
tendido sobre todo la reconstruccién del entramado organico de la
justicia regia, sin poder dejar de ofrecer una falsa imagen de globali-
dad al excluir referencia precisa a la pluralidad jurisdiccional vigente
y a los problemas de relacién entre tales jurisdicciones. Asi David
Torres Sanz, y asi, también, José Sanchez-Arcilla (La administra-

(26) Richard L. KaGAN, con su recensién, que a nuestro argumento mds interesara,
de Bartolomé CravEro.

(#) Un claro supuesto de confluencia es el del Ministerio de Justicia, que ha mereci-
do recientemente una monografia debida a Juan Francisco Lasso Garre: El Ministerio
de Justicia: su imagen historica (1714-1981), Madrid, 1984. El grueso del trabajo, tras
breves apartados sobre organizacion y atribuciones, lo constituye la relacién biografica
de los ministros.

(%) Con trabajo justificativo del propio P. Movras, La Historia social de la
administracion, pp. 9-18 de la obra colectiva que, encabezada por él mismo, coincide en
titulo; y ya también con su historiografia: L.M. Encrso Rec10, Pedro Molas y la Historia
social de la Administracién, en Pedro Movras RiBavra, Consejos y Audiencias durante
el reinado de Felipe II, Valladolid, Facultad de Filosofia y Letras - Catedra «Felipe II»
(Colecidn «Sintesis», 5), 1984, pp. 5-77. De sus resultados, en cuyo anilisis no vamos a
entrar, pueden dar cuenta las publicaciones que se incluyen en la relacién bibliografica,
en nuestras paginas finales. La extensa labor de P. MoLas también guarda sus misterios,
de los que no tengo ahora mas remedio que responsabilizarme: no he podido encontrar,
pese a haber buscado en la sede indicada por el autor, la continuacién de su articulo sobre
la Audiencia de Valencia de 1808 a 1804 que, bajo el titulo de La Audiencia de Valencia
durante el reinado de Fernando VII, debi6é de haber aparecido en Estudss d’Histéria
Contemporania del Pais Valencid, nimero 4; Johannes-Michael Scnorz, en nota 2 de p.
212 de su Projekt inserta una cita que no he podido identificar: «... und Mocas, L'étu-
de sociale des «Audiencias» dans UEspagne moderne. Valence au XVlle siecle,
(1983-84), p. 143-156».
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cién) (?°). Mejor ha podido verse la cuestibn en una extensa
monografia dedicada precisamente al 6rgano entre cuyas funciones
se encontraba la defensa de la jurisdiccién regia con ocasién de las
inevitables fricciones que tal situacién plural planteaba. Me refiero
al estudio de Salustiano de Dios sobre el Consejo Real de Castilla,
quien también dedica atencién notable a la diversidad de vias — de
expediente y de proceso — arbitradas como posibles para la realiza-
cién concreta de la justicia, dando base suficiente, y en ello ha tenido
el autor oportunidad de insistir en investigaciones posteriores, para
un mas correcto entendimiento de la relacién entre funcién y 6rgano
en los siglos bajomedievales y modernos.

Pero volvamos a la cuestién de pluralidad de jurisdicciones, que
comparece mas en monografias de orientacién institucional u
organica que en las que mas detenidamente hasta ahora veniamos
considerando: no sélo en el caso castellano que Salustiano de Dios
detalla, sino también en otros territorios y con respecto a etapas mas
recientes — Teresa Canet sobre la Audiencia valenciana — el pro-
blema se aborda. No puede extrafiar en una historiografia cuyos
autores demuestran, salvo excepciones ya consideradas, mayor rigor
de historiadores (>°). Lo que se ofrece, que no es poco, da sin embar-

(¥) No se deje de ver, para la correcta valoracién de este tltimo trabajo, Benjamin
GonzALEz ALoNso, Renacimiento y miseria de la historia institucional, en Revista de
Estudios Politicos (Nueva Epoca), 33 (mayo-junio 1983), pp. 169-185. Es articulo que
alcanza, tal vez sin sabetlo, a otra obra de SAnchHEZ-ARrciLLA. Este, en su estudio sobre
la figura del fiscal {sin determinacién temporal en el titulo, conviene sefialar que sélo
afecta alos siglos bajomedievales), apoya sus tesis en un examen de fuentes una de cuyas
bases fundamentales es precisamente el capitulo V, sobre el Consejo Real, de La
administracién (véase, especialmente, p. 695 y notas correspondientes de «Procurador
Fiscal»). En la misma linea sefialada en el texto, cabe también la cita de otros trabajos: el
mismo José SANCHEz-ARCILLA BERNAL ha dedicado atenci6n especifica a Las refor-
mas de Alfonso X en la organszacion territorial de la Corona de Castilla, en la Revista
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, n. 9 (monografico: Alfonso
X el Sabio. VII Centenario), Madrid, julio 1985, pp. 115-127; en la misma sede que aca-
ba de citarse, Rogelio PEREZ-BusTAMENTE Y GONZALEZ DE LA VEGA se ocupa en pp.
83-102 de Las reformas de la Administracion central del reino de Castilla y Ledn en la
época de Alfonso X (1252-1284), asunto en el que ya hubo de incidir en E/ Gobierno y
la Administracién de los Reinos de la Corona de Castilla (1230-1274), 2 vols., Madrid,
Universidad Auténoma (Antiqua et Mediaevalia, 2), 1976.

(%) Enla metodologia y en los resultados: Pablo Pérez GaRrcia sobre el Justicia cri-
minal de Valencia.
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go la medida de lo que falta. Se echa de menos un mejor conocimien-
to de los extremos, el mas tedrico de elaboracién contemporinea de
la base conceptual en la que se asienta la pluralidad jurisdiccional
que conforma politicamente la sociedad de la Baja Edad Media y
Edad Moderna, y el mis practico de los modos de actuacion de las
jurisdicciones no regias precisamente desde el punto de vista proce-
sal. Entre ambos extemos, que no por setlo han de constituir la peri-
feria del problema, su centro, a cuya comprensién mais se ha
contribuido, proyecta sombras que no pueden disiparse salvo que se
varie el punto de vista. Abandonando la jurisdiccioén regia, lo hace
Alfonso Maria Guilarte con respecto a la justicia sefiorial: pese a sus
logros, sigue faltando la aludida elaboracién de conceptos. Y con
respecto al segundo de los mencionados extemos, la desatencién es
total (*1), y tal vez no lo fuera tanto si del primero mas se supiera:
desde la jurisprudencia bajomedieval, la distincion entre la
ordenacién juridica sustantiva y la procesal se manifiesta como ade-
cuada via de resolucién de los inevitables roces entre las distintas ju-
risdicciones. '

Trabajos recientes como los de Marta Lorente o Mariano Peset y
José Luis Soberanes vienen atendiendo a un siglo XIX que también
en esta materia espera contribuciones. Los segundos, con base
constitucional; la primera, mostrando, frente a Luis Moreno Pastor,
que mayor extensién no implica siempre mejor comprensién. Am-
bos, todavia en un periodo que por muchas razones puede atn consi-
derarse de transito, sobre la definicién de un poder judicial distinto
y separado en el marco de la doctrina de la divisién de poderes. In-
sisten Peset y Soberanes en que la politica de reformas se emprende
en Cadiz bajo el prisma de la «restitucién» a la Nacién de sus de-
rechos, y no bajo el de la instauracién de los mismos. Refiriendo las
reformas «a la constitucién histérica de épocas pretéritas», los le-
gisladores  doceafiistas «supieron  aprovechar... elementos
ideolégicos para organizar la justicia ordinaria» (pp. 782-783). Si-
milares planteamientos, relativos esta vez a la constitucion del poder
legislativo y surgiendo en los mismos afios, han lastrado permanente-

(*') Una aportacién existe para procesos en la jurisdiccion esclesidstica, pero
drasticamente limitada: la informada y rigurosa de Joaquin LroseLr TuseT sobre la
motivacién de la sentencia candnica.
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mente el entendimiento por parte de los historiadores de institucio-
nes pretéritas. Tal vez— es una mera hipétesis de trabajo — algo se-
mejante pueda haber ocurrido con los 6rganos jurisdiccionales: el
examen hisoriografico — no sélo: ain las Cortes se reservan funcio-
nes judiciales (Marta Lorente; Santos M. Coronas); el Tribunal
Supremo no despega todavia como 6rgano desvinculado de los del
Antiguo Régimen (de nuevo, Marta Lorente; Peset y Soberanes) —,
por hacer, se presenta desde luego atractivo.

Una tltima consideracién, relacionada con alguna de las ideas en
él expuestas, habra de cerrar este apartado, que lo es precisamente
porque independientes o separadas de lo procedimental son las in-
vestigaciones que fundamentalmente acoge. Una mayor integracion
seria deseable, no habiendo sabido huir estas paginas de la tendencia
dominante. Interesa por ello resaltar que no es el menor mérito del
tabajo de sintesis de Benjamin Gonzalez Alonso dentro del panorama
de la historiografia reciente, el hecho de haber logrado un tratamien-
to conjunto e integrado de ambas dimensiones, organica y procedi-
mental, de la justicia en su historia.

7. He querido dejar para el final una serie de aportaciones que
reflexionan sobre un asunto procesal en el que de algin modo
confluyen las lineas de esta comunicacién. En. 1981 aparece una
monografia extensa sobre el jurado debida a Juan Antonio Ale-
jandre. Se trata de una exposicién amena y bien construida sobre la
base de una diversa panoplia de fuentes escogida con la suficiente
amplitud como para que adecuadamente pueda reflejar el debate
que sobre la institucién emprende la sociedad espafiola desde inicios
del siglo XIX. Pese a su expresa intencién de imparcialidad, no elu-
de Alejandre reconocer la oportunidad politica de su obra, cifrada en
la previsién constitucional de 1978 (pp. 11y 55). Y tampoco deja de
sefialar la intencién Gltima de las historias del jurado que aparecen a
lo largo del siglo pasado: se trataba de presentarlo como institucién
apoyada en la tradicién, despojandola de componentes «revolucio-
narios» — pues tal imputacién constituyd de hecho argumento
contra sus defensores (p. 33) — intranquilizadores (pp. 55-57). Pe-
ro no fue la historia s6lo arma para sus partidarios, y en ello creo que
el autor no insiste lo suficiente, al menos de modo expreso: una de
las historias del jurado mas citada por Alejandre es la-de Escriche,
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destacado antijuradista (*2). Ello es ya indice de que la monografia no
es en realidad tan aséptica o descomprometida como su autor la pre-
tende (pp. 11-12). Dejando aparte el capitulo final sobre el jurado en
la constitucién de 1978, en el que el historiador cede paso al jurista
preocupado por el derecho vivo, las actitudes del investigador ante
determinadas circunstancias pueden resultar mas significativas:
desde el planteamiento inicial de Alejandre (cap. I: «Unas ideas
previas en torno al concepto de Jurado», pp. 17-22), se esta consi-
derando el jurado exclusivamente en el ambito penal; sin embargo,
alguna referencia de pasada nos permite intuir que el debate fue mas
amplio, discutiéndose, y no sélo en la Segunda Reptblica sino tam-
bién en el propio siglo XIX, la implantacién del jurado en materia ci-
vil (**). Como también se entrevé en algin momento que la Iglesia
hubo seguramente de pronunciarse — directamente o a través de
sectores sociales que hacian de la religién bandera politica — siendo
ambito en el que nunca se entra (n. 43 en p. 32; p. 90; p. 231 con
calificacion del periédico E/ Debate).

Rafael Gibert habia puesto su grano de arena para el conocimien-
to histérico del jurado pocos afios antes. Pese a la valoracién negati-
va, justificada por la confusién de datos, que su trabajo merece a Ale-
jandre (y que expresa en n. 135 de p. 55 y n. 373 de p. 167), tal vez
éste deba a aquél mas de lo que reconoce. El trabajo de Gibert es
agudo y sugerente, con interesantes comentarios, lamentablemente
sin desarrollo, sobre la posible relacién entre el propio ordenamien-
to penal y la actuacién tan criticada del jurado en el periodo de vida
de la institucién que abrié la ley de 1888, y sobre la necesidad de exa-
minar, por dificil que sea, sus resultados reales junto a las valoracio-
nes contemporaneas (p. 466).

(*2) Véase también el caso de Danvila, en p. 178. Al examinar esas obras histéricas, a
veces es dificil saber si ALEJANDRE est4 exponiendo sus resultados o es él mismo quien
indaga la posible existencia del jurado antes de la pasada centuria.

(**) Véase la cita, indirecta, de Cos-Gayén en p. 27; y también p. 234, ya acerca dela
Segunda Republica, sobre las pretensiones de extender el jurado a asuntos civiles y mer-
cantiles. Y en este mismo orden de cosas, tampoco se ofrece un examen separado y
especifico del ambito penal cambiante en el que, en las diversas etapas de su historia, ha
de intervenir el jurado: en p. 179 se reserva para nota (406) la noticia de que el articulo
mis debatido en el proyecto de ley de 1888 es el de las competencias, después de una
extensa, y a esas alturas del libro ya algo repetitiva, exposicién en texto sobre la conve-
niencia y fundamento de la institucién,

59
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El libro de Alejandre, y no inmerecidamente, suscita atencion
posterior, inmediata a su publicacién. Alberto de la Hera destaca,
desde las paginas de un 6rgano de comunicacién de historiadores —
la revista Hispania, frecuentemente atenta a la historia juridica — la
necesidad de conocer la historia para regular adecuadamente el jura-
do. Mas directamente, en otra recension, publicada esta vez en la re-
vista mas adecuada a su materia — el Anuario de Historia del De-
recho Espasiol — José Sanchez-Arcilla afirma la conveniencia de
que el libro sea tenido en consideracion por los legisladores que
hayan de desarrollar el art. 125 de la Constitucién de 1978. Y un tra-
bajo, como el de Alejandre, de historia del proceso que es también
un proceso a la historia, que introduce el presente en el pasado y en
el que el pasado es instrumento del presente, puede seguir siendo
fuente de paradojas. José Almagro Nosete alaba, en un 6rgano de
comunicacién propio de procesalistas — la ya considerada Revista
de Derecho Procesal lberoamericana — el «cultivo de la historia
del Derecho en razén de utilidad social», afirmando su posicién an-
te el jurado: «la situacién politica y social espafiola, condicionada
gravemente por el terrorismo y el paro, no es propicia al arraigo de la
institucién del jurado que requiere como presupuesto sociologico de
una estabilidad, que no por deseada puede fingirse. De aqui mi
posicién cautelosa... La cautela, sin embargo, no significa
animadversién, ni siquiera un efugio» (p. 504). Leyendo a Ale-
jandre aprendiamos que tal argumento es monopolizado por los anti-
juradistas durante todo el siglo XIX, y era contestado con extrema
dureza por sus contrarios: en un articulo del periédico E/ Liberal, en
1881, se decia: «No habra, después del discurso del Sr. Romero
Girén, quien se atreva a combatir en serio el Jurado, ni menos quien,
reconociendo sus ventajas, acuda al expediente reaccionario de los
aplazamientos» (pp. 152-153). Se trata, como puede verse, de un
insélito caso en el que una monografia es capaz de ofrecer al lector los
criterios suficientes para enjuiciar la intencién de sus propias recen-
siones.

8. Espero que el lector sepa perdonar las omisiones
bibliograficas tanto como aprovechar las temiticas. Si de muchas
paginas se ha dado razén, mas son las que ain no estdn escritas.
Baste insistir en que el tronco comtn del proceso en las etapas bajo-
medieval y moderna y en periodos sucesivos, el civil ordinario, esta
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atin por hacer. Que se sabe muy poco de la justicia no regia en las eta-
pas de vigencia del 7us commune, y nada sobre modos no institucio-
nalizados de resolucién de conflictos fuera de los limites de la justicia
oficial, siendo Antonio Merchan con sus trabajos sobre el arbitraje
quien se ha situado mas cerca de dichas fronteras. Que la ciencia
juridica que se construye sobre el proceso s6lo ha comenzado recien-
temente a suscitar la atencién que merece. En una historiografia en la
que monografias tan breves como la de Filippo Ranieri abren con fa-
cilidad espacios tan vastos a la investigacion, estimulos no faltan.

Ni tampoco orientaciones: cuando la historia del derecho proce-
sal ha sido instrumento para conocer la sociedad a la que sirve, sus
funciones aparecen claras y los resultados son apreciables. No ha
ocurrido lo mismo cuando la historia del derecho procesal ha sido
s6lo instrumento para conocer, estrictamente, el proceso.
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Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia: la primera, de César Her-
RERO HERRERO, La justicia penal espasiola en la crisis del poder absoluto,
Madrid, 1988, 672 pp., podria seguramente modificar alguna de las apreciacio-
nes de nuestro apartado 4; la segunda, de Ricardo GoMEz RivERro, Los origenes
del Ministerio de Justicia (1714-1812), Madrid, 1988, 188 pp., debia de haber
ocupado su lugar en la nota 27; de la tercera sélo dabamos noticia de su inicial
edicion reprografiada, pues se trata de la obra de Luis MorENO PasTOR, Los
origenes del Tribunal Supremo (1812-1838), Madrid 1989. Al comienzo de la
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nota 28 conviene incuir también otro trabajo de P. Molas, “La Historia social de
la administracién. Balance y perspectivas para el siglo XVIII espafiol”, en Cua-
dernos de Investigacién Histérica, 6 (1982), pp. 151-168, estudio bibliografico
de copiosa informacién. Afiadanse, por dltimo, dos investigaciones aparecidas
en la misma sede, el volumen colectivo que también acoge la contribucién de
Marta Lorente ya indicada en la relacién bibliogrifica: la de Antonio MERCHAN
sobre “La jurisdiccién arbitral en la Constitucién de Cadiz” (pp. 465-479), vy la
de Carmen Mufoz pE BustiLLo, “La organizacién de los tribunales espafioles
(1808-1812)” (pp. 545-561), tema este dltimo de cuyo indudable interés ya se
ha dado cuenta en estas paginas, y que la autora sabe abordar con la solvencia
que corresponde a quien muy bien conoce la compleja etapa histérica a la que su
titulo hace referencia.
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