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« Ademas, hoy también tengo que corregir pruebas. ;Qué opera-
cion odiosa! No sabes lo que me esta perturbando. Recuerdo cuando
yo tuve mi primer coche, hace ya afios. Yo no entiendo nada de motor,
y una vez se descompuso y hubo que desmontar[lo]. Yo quise ver la
operacion y fui al taller donde lo arreglaban. ;Cual no seria mi asom-
bro cuando me dijeron que un montén informe de piezas metalicas, de
tuercas, de tornillos, de planchas, era 7 motor! No lo podia creer.
Aunque te rias, te diré que me dio pena el ver asi, hecha pedazos, una
maquina que parecia tener en si una fuerza misteriosa cuando no an-
daba estropeada. Ademas, me pasd una cosa y es que yo no creia po-
sible que todos aquellos trozos de metal pudiesen volver a juntarse y
funcionar. ;Habia manos humanas capaces de semejante milagro? Las
hubo. Y a los tres o cuatro dias, yo apreté el boton de la puesta en
marcha y el motor arranc6 en el acto. No se me olvidara la emocion
que me produjo este simplicisimo hecho. Pues bien, bonita, ahora me
encuentro con mi libro en un estado parecido a aquel motor desmon-
tado. Esto de las pruebas es un modo de deshacer el libro, de despe-
dazarlo cruelmente, casi mecanico. Y lo que se lee al corregirlas no es
un libro, ni unas poesias, sino unos textos que es menester mirar sin
intervencion alguna del espiritu, sélo con los ojos. El leer se convierte
en un acto puramente material, barbaramente mecanico, que no tiene
mas objeto que la caza de la errata. El alma queda totalmente inhibida
y ausente, a mil leguas. (Por eso se explica que el hombre que mejor
corrige pruebas en el Centro es Seris, el mas bruto y sin alma de toda
la casa). De modo que mi libro no es un libro, paraddjicamente son
unas hojas de papel donde leo palabras semejantes a otras que yo es-
cribi. ¢Sera posible que retorne a su ser de libro? ¢Volvera a funcionar
el motor? Eso me pregunto, viendo las hojillas que, por ahora, repre-

(1) A proposito di M. LORENTE SARINENA (coord.), De justicia de jueces a justicia
de leyes: hacia la Espasia de 1870, vol. VI (2006) de los Cuadernos de Derecho Judicial
del Centro de Documentacion Judicial y Escuela Judicial, Madrid, Consejo General del
Poder Judicial, 2007, 460 paginas.
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sentan la futura unidad de la poesia ». (Pedro Salinas, Epistolario.
Carta a Katherine Whitmore. Madrid, 7-VI-1936) (2).

De este libro, que se identifica en la cita bibliografica de rigor, y
en cabecera, con el que el lector cuenta, que lo es, ha de anticiparse,
en buena y para buena cuenta, si a él decidi6 ya acudir, o lo ha de ha-
cer en el futuro para su lectura reposada — que es lo mas recomenda-
ble —, o solo para su agil consulta — que debe ser, en indeseable de-
fecto de aquélla, igualmente aconsejada —, pueden predicarse variados
frutos de criticos saberes. En primicia, para quienes atin no lo conoz-

() P. SariNas, Obras Completas, edicion a cargo de Enric Bou, 3 tomos, Madrid,
Catedra, Bibliotheca Aurea, 2007, t. IIL. Epistolario, ed., introduccién y notas de E. Bou
y Andrés Soria Olmedo, pp. 504-505, en las que se transcribe esa carta, manuscrita, re-
mitida a K. Whitmore, datada, en Madrid, el 7 de junio de 1936. Las pruebas de im-
prenta, y su aludida correccion, correspondian a Razén de amor, publicado, ese mismo
mes de junio de 1936, por la madrilefia Editorial Cruz y Raya, de José Bergamin. Fue,
con su primer libro de poemas, La voz a ti debida, de 1933, su obra maestra, la del gran
poeta del amor, que es, en él, fuerza prodigiosa que dota de plenitud a la vida y de sen-
tido al mundo, aunque fuese ya sélo victoria provisional, pero hermosa, sobre el tiempo
y la soledad: « Vivir, desde el principio, es separarse./ Amor es el retraso milagroso/ de
su término mismo;/ es prolongar el hecho magico/ de que uno y uno sean dos, en con-
tra/ de la primer condena de la vida ». No ya en ciernes, sino tonantemente declarada
la Guerra Civil espafola, pocas semanas después, Pedro Salinas (Madrid, 1891-Boston,
1951), secretario general de la Universidad Internacional de Verano en Santander desde
su fundacién, por un Decreto de 23-VIII-1932, despachado por el entonces ministro de
Instrucciéon Pablica de la Segunda Republica, Fernando de los Rios, hubo de huir de
la capital santanderina el 31-VIII-1936, a bordo de un buque de guerra estadounidense,
el Cayuga, del que desembarcé en San Juan de Luz, zarpando del también puerto fran-
cés de El Havre el 4-1X-1936, para fondear, una semana después, en el de Nueva York,
mientras que su esposa, Margarita Bonmati, y sus hijos, partian para Argel. En el We-
llesley College, cerca de Boston, Massachusetts, ocupd Pedro Salinas la Catedra Mary
WHiTHIN CALKINS, y en el exilio habria de morir, profesando, luego, en el Departamento
de Lenguas Romanicas de la John Hopkins University de Baltimore, en el Estado de
Maryland, el 4-XI1-1951, siendo enterrado, en Puerto Rico, junto al mar y al pie de las
murallas, en el antiguo cementerio de Santa Magdalena, el 9-XII-1951. Katherine Prue
Reding (Kansas, 1897-Pasadena, California, 1984), que se casaria, en 1939, con otro
profesor, de Derecho Constitucional en su caso, llamado Brewer Whitmore, de su
Smith College de Northampton, en Massachusetts, a cuyo Departamento de Lengua
Espafiola ella estaba adscrita, habia conocido a Salinas, en Madrid, en el verano de
1932, siendo amantes desde entonces. El denostado Seris era el bibliografo Homero
Seris (1879-1969), quien, tras coincidir con Salinas en el Centro de Estudios Historicos
del Madrid de preguerra, también se exiliaria en Estados Unidos, llegando a ser profe-
sor de Literatura Espafiola y director del Centro de Estudios Hispanicos de la Syracuse
Unaiversity, en el Estado de Nueva York.
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can, y de sus primicias, dos especifican su género caracteristico: un ti-
tulo que es una feszs en desarrollo, un 7anual que resulta ser la expo-
sicion conjunta de decantadas investigaciones confluyentes, muchas de
las cuales gozan ya de acreditada, y afieja, solera. De la segunda, luego
me ocuparé. Con la primera, el lector accede al sugerente enjuicia-
miento censor de la historiografia tradicional y todavia predominante,
entre juristas sobre todo, con constitucionalistas y administrativistas al
frente, e historiadores en general, y también entre historiadores juris-
tas, sobre el constitucionalismo espafiol, decimonénico y, abusando del
neologismo, vigésimo-#dnico. Desfilan por esta Justicia de Jueces, y, mas
diacronica que sincronica, de Leyes, Poderes y derechos, Administra-
ciones y ciudadanos, Derecho legislado y judicializado. Con mayor
precision, Poderes sobre derechos, o directamente, derechos someti-
dos a diversos Poderes, jurisdiccionales en tanto que politicos, econd-
micos, sociales y de otras interesadas indoles; Administraciones, igual-
mente mayusculas en tanto que burocracias de sumision y para la su-
mision de los administrados, sobre ciudadanos, por encima de ellos y
de sus legitimos derechos individuales; Leyes sobre jueces, no en tanto
que creados éstos, predeterminados y sujetos a aquéllas, sino como
magistraturas profesionalizadas que postergan a una justicia ciuda-
dana; y, en fin, un Derecho legislado que inexorablemente se impone,
de arriba a abajo, a la justicia soberanamente popular, que emerge de
abajo a arriba, de sus derechos subjetivos al Derecho apoderadamente
objetivo de otros. En definitiva, variaciones, permutaciones y combina-
ciones historicas en el constitucionalismo espafol, encarnado articular-
mente en sus diferentes, pero unitariamente coherentes, aun con gra-
daciones dispares en algunas de ellas, Constituciones, desde la fun-
dante de 1812 a la vigente de 1978. Variaciones, en sus elementos nor-
mativos e interpretativos, o en el orden de los mismos; permutaciones,
con todas sus posibles ordenaciones de tales elementos, juridicamente
finitos; y combinaciones, a las que no empecen que difiera, al menos,
alguno de dichos elementos constituidos. Una matematica constitucio-
nal en la que, historica, pero también historiograficamente, los verda-
deros elementos perdedores, por descartados e inauditos, postergados
o preteridos, han sido casi siempre los ciudadanos, y sus derechos de
hombres, y de aquéllos tales.

Este libro cuenta, y mucho, con una coordinacién, que asimismo
se nota mucho, afortunadamente para sus lectores, como se vera: la de
Marta Lorente Sarifiena, Catedratica de Historia del Derecho y de las
Instituciones de la Universidad Auténoma de Madrid. Su labor de
coordinadora se muestra modesta, formal y sustantivamente. Por las
formas, no aparece su nombre indicado en la cubierta, demorandose
su signacion a la portada, en minima letra nominal a la que aplastan
las imponentes, y preferentes, del titulo. Se intuye que a la coordina-
dora le ha interesado, mas que dejar constancia de autoria general o de
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elaboracion propia, magnificar pedagdgicamente ese titulo, que, como
se ha apuntado, y resulta facilmente colegible, constituye una tesis, de
partida, para incitar al pablico lector a adentrarse por sus paginas, y
de conclusioén, o aportacién, para quienes logren arribar a nuevos, re-
novados, criterios personales, una vez concluida la singladura, que ha
recalado por variados capitulos y territorios historiograficos. Material-
mente, la coordinaciéon de Marta Lorente se manifiesta, de forma ex-
presa, en cuatro paginas (13-16), de prudente Presentacion, que advier-
ten con honestidad, dada la sede editora, el Consejo General del Po-
der Judicial, acerca del propésito de sus autores y del contenido de la
obra. No es Historia convencional, de jueces y para jueces, de leyes y
en leyes, la que se quiere, ni va a proporcionar. Si asi fuese, otros hu-
bieran sido sus titulos, mas comodos, y acomodaticios, mas tradiciona-
les por secularmente reiterados: unos Antecedentes histéricos de la Ley
Provisional Orgdnica del Poder Judicial de 1870, o nada menos, y bases
suficientes, por sintéticas, hay para ello, que una Historia de la Justicia
en Esparia (c. 1200-1870). La aclaracion no sdlo resulta pertinente, sino
también obligada, maxime cuando lo escrito proviene de un Curso
oral, impartido por sus autores en el Consejo General del Poder Judi-
cial, y sede de la Escuela Judicial, y figura incluido en uno de los ni-
meros, el VI de 2006, de los Cuadernos de Derecho Judicial, con pre-
sencia administrativa de un llamado Centro de Documentacién Judi-
cial. Se supone un publico de jueces y magistrados, de jurisconsultos y
de juristas de Derecho positivo, de abogados y practicos del foro,
como el mayoritariamente asistente a dicho Curso. De ahi que con-
venga apreciar unas intervenciones nada complacientes con su especia-
lizado, y profesionalizado, incluso corporativamente, auditorio. Porque
sorprendente hubo de resultarles, en su mayor parte, si es que no en
su totalidad, la valoracién de los argumentos y de sus mismos oyentes:
por ejemplo, desde su inicio, el establecimiento de una dicotomia en-
tre hombres y normas, jueces y leyes, en el ambito de la administracion
de la justicia. Identificada ésta con el estricto cumplimiento de la ley,
y la legitimacion del juez con su estricta aplicacion, transformada en
una profesion burocratizada — en ambos sentidos, meliorativo y peyo-
rativo, del término —, escuchar que ello constituye, simplemente,
pero, nada menos, y nada mas, que un anacronismo, que un presesn-
tismo o retroproyeccion de concepciones juridico-politicas por via de
justificacién historicista, necesariamente ha de resultar, al menos, en un
primer momento, altamente perturbador. O, deontoldgicamente debe-
ria serlo, sin tener siquiera que apelar a la consabida, y exigible, res-
ponsablhdad personal y profesional. Sobre todo, si se tiene presente
que la totalizadora y monopolistica justicia actual de leyes, es una jo-
ven, todavia con sus emblemas caracteristicos (la espada del poder, la
balanza de la imparcialidad, la venda en los ojos como simbélico signo,
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en la mejor de las interpretaciones, de la ausencia de prejuicios) (3), de
apenas doscientos afios de edad, mientras que su precedente, y, en
cierta medida, progenitora, la justicia de jueces, centrada en la persona
del magistrado y no en la aplicacion de la ley, ha sido una vzeja — his-
toria — que remontaria su origen multisecular, semimilenario, al me-
nos a los prodromos jurisdiccionalistas de la Baja Edad Media, hispana
y europea. Porque la justicia, de hombres y para hombres, entre seres
humanos, de todos y a todos, no ha sido, conceptual, organizativa,
funcional, normativa, jurisdiccionalmente, algo intemporal, natural,
eviterno, sino historico, temporalmente mudable.

Una mutabilidad historica que, como pone de relieve Bartolomé
Clavero, Catedratico de Historia del Derecho de la Universidad de Se-
villa, en la colaboracién que sirve de colofon, la del undécimo y Gltimo
capitulo, sobre la Justicia en Espania entre Historia y Constitucion, His-
torias y Constituciones (pp. 397-428), adoptd significativas, peculiares,
e identitarias, caracteristicas en el caso del constitucionalismo espafol.
Y ello porque la fundacion de la justicia de época constitucional en
Espafa se retraso hasta el ano 1870, nada menos, no llegando a ope-
rar ni en el Estatuto de Bayona de 1808, ni con la Constitucion de Ca-
diz en 1812, ni con las ulteriores Constituciones de 1837 y 1845. En
cambio, si participé Espafia del comtin modelo constitucional de jus-
ticia, el napoleomco que se expandi6 por el resto de Europa, y que se
habia mostrado i incapaz de juzgar a los poderes, legislativo, ejecutivo y
judicial, coadyuvado por el movimiento codificador, con el que quedo
definitivamente cancelada, z.e., anulada, la posibilidad de una justicia
directamente ciudadana, constitucionalizada por la Francia revolucio-
naria en 1791: que lo habia sido de elecciones periddicas para ciuda-
danos, entre ciudadanos y de ciudadanos, sin burocratizados escalafo-
nes profesionales, de tribunales colegiados no jerarquizados y dotados
de facultades revisoras, junto con la figura institucionalizada del jurado
como garantia adicional para la apreciacion de los hechos en los jui-
cios penales, con arbitrajes opcionales y conciliaciones obligatorias en
materias no criminales. En la Constitucion francesa de 1791, la justicia
afloraba como un poder electivo, aunque no representativo; desde la
napolednica, de 1799, la justicia, marchita, paso a ser una funcion del
Estado, copiada y heredada por las Constituciones espafiolas y euro-
peas postnapoleodnicas: es decir, la expresion de un constitucionalismo
de sostenidos poderes emergidos y reactualizados frente al breve inter-
ludio revolucionario de derechos ya sumergidos y desactualizados; o
también, con una férmula mas breve y concisa, de la primacia indispu-

() James HatL, Diccionario de temas y simbolos artisticos, 2 tomos, traduccion de
Jests Fernandez Zulaica, Madrid, Alianza, reedicion de 2003 (1% ed. en inglés, 1974;
1%, en castellano, 1987), t. I, pp. 55-56.
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tada de la ley y el gobierno sobre la justicia. Los instrumentos de este
modelo constitucional de justicia, de conformacioén napolednica y pre-
dominio europeo, fueron varios, como se vera en su lugar oportuno,
correspondiendo aqui solo su preliminar e indicativa mencion: el aban-
dono de las elecciones judiciales, sustituidas por la practica de la co-
optacion y el requisito de la experiencia como mérito para el acceso a
la funcién judicial, transformada en una carrera burocratica y profesio-
nal; la Universidad napolednica, en tanto que institucién del Estado
concentrada en la ensefianza de sus leyes y codigos; la promulgacion
de estos mismos codigos, que preservaron a los poderes de la posibili-
dad de ser juzgados, amputando la funcién de la justicia, cuyo tGnico
munon fue el de la aplicacion de la ley, para la que los derechos de los
ciudadanos eran sus resultas, y no al contrario; la inexistencia de una
codificacién en la Administracion, puesto que no cabia justicia admi-
nistrativa en manos de los jueces; o la falta de consideracion misma del
Judicial como un Poder, sustituido por un Tribunal Supremo de juris-
diccion concentrada.

El examen que Clavero efectia, con la tensa, vigorosa, ambiciosa,
y pretendidamente omnicomprensiva, capacidad de sintesis que le ca-
racteriza, de lo que denomina constitucionalismos concretos (el federal
de los Estados Unidos de 1787, con sus posteriores enmiendas consti-
tucionales; el centralista de la Francia Revolucionaria, desde la Decla-
racion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, hasta la
Constitucion de 1791, y su version posterior, desnaturalizada y napo-
leénica desde 1799; y las espafiolas de 1812 y, sobre todo, de 1869),
que prefiere a los deformadores, por ahistoricos, pensamiento y doc-
trina constitucionalistas, o, en general, juridicas, y a la misma filosofia
del derecho, desemboca, como no puede ser de otro modo, dada su
radical perspectiva historica, en la Constitucion espafola vigente, v,
por tanto, también coetaneamente historica, de 1978. Y aqui, sus per-
sonales conclusiones no pueden dejar de ser adjetivadas de estricta-
mente valientes, amén de consecuentes. Lo primero, porque fueron
pronunciadas — se nos dice —, ante el auditorio ya referido, e imagi-
nable, que acostumbra a acudir a los cursos, conferencias y coloquios
de la institucion organizadora y editora: « Mi reflexion de cierre, si no
supiera que es polémica, vino a demostrarmelo el interesante debate
planteado por quienes asistieron al curso del Consejo General del Po-
der Judicial del que estas paginas proceden. Es lastima que no tuvié-
ramos la diligencia de grabarlo, pues enriqueceria este libro » (p. 428).
Lo segundo se extrae de la expresion de sus mismas resultas: en la
Constitucion de 1978, siguen sin estar debidamente ajustadas, a su en-
tender, la justicia de derechos y la justicia de poderes, al continuar
mostrandose la justicia de leyes insumisa ante el constitucionalismo de
derechos; la justicia ordinaria permanece sin ser constitucional, pese a
que se halle prevista una justicia constitucional, y que un Derecho
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constitucional procesal presida a la justicia en el desarrollo normativo,
y preceptuado, de dicho texto fundamental; como poder, la Justicia
aparece en un tercer y postrero lugar, lo que no encaja con su funciéon
primordial de garantia; se incide, una vez mas, en un modelo profesio-
nal de la justicia, expresado en la autonomia organica de un Consejo
General del Poder Judicial que recoge competencias del Gobierno a
través de su Ministerio de Justicia, del Consejo de Estado, del propio
Tribunal Supremo, mas algunas otras nuevas y adicionales; a pesar de
lo cual, y de la presupuesta, constitucionalmente, independencia judi-
cial, se mantiene, sin prevision, a su vez, constitucional, que lo sus-
tente, un Ministerio de Justicia en la Administracion Central, y sus
diecisiete réplicas, o Consejerias de Justicia, en los diferentes Gobier-
nos de las Comunidades Autonomas; y también se elude el encaje del
Tribunal Constitucional, que no es constituido para el ambito de la
justicia ordinaria, con un Tribunal Supremo que resulta fortalecido
como cuspide jerarquica del orden propiamente judicial. Tales defi-
ciencias, contradicciones y carencias no pueden imputarse, en la ma-
yor parte de los supuestos, a simples cuestiones de técnica juridica y
constitucional, sino que deben ser reputadas como de necesaria natu-
raleza historica, como hace certeramente Clavero, reclamando, con in-
disputable logica, ajena a no siempre atendibles, pero tampoco siste-
maticamente desdenables, criterios de oportunidad o conveniencia po-
litica, su reforma constitucional, o mejor todavia, su reconstituyente
enmienda. A su juicio, en el momento — solo, y por fin — constitu-
yente de 1978, no fueron tenidos presentes los problemas constitutiva-
mente historicos, de largo y hondo alcance, de la justicia espafola, que
procedian de la provisional Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ),
de 1870, y de sus inmediatas desnaturalizaciones, que habria de estar
vigente nada menos que hasta el afio 1985, sino que solo se quiso
atender, prioritaria cuando no exclusivamente, a los problemas sobre-
venidos a la justicia, de degradacion constitucional, durante el régimen
dictatorial de Franco. S6lo una vision idealizada de dicha LOPJ expli-
carfa que se siguiese apostando por una justicia preponderantemente
profesionalizada, con el consiguiente arrinconamiento de la justicia
ciudadana, manifiesta a través de la institucién del jurado.

En su mentada Presentacion, Marta Lorente lo hace de sus admi-
rablemente coordinados colaboradores como de colegas que forman
parte de un equipo de investigacion, dedicado a debatir sobre temas y
opciones historiograficas mas o menos comunes, en reflexion compar-
tida sobre una serie de presupuestos hlstorlograﬁcos comunes, que,
desde luego, no se cuestionan en ningin momento. Es una interpreta-
cién, una particular Historia de la Justicia — asi querida, y pretendi-
da —, que parte de dichos presupuestos para construir una exposicion
de conjunto, que se basamenta en ese coadunado argumento comzpar-
tido, que se va desgranando con imparable 16gica analitica, casi siem-
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pre exhaustiva, perfeccionista y complacidamente totalizadora del zo-
pos traido a examen. Hecha la salvedad, en este tltimo caso, del apa-
rato critico, que podria hacer inmanejable su volumen, de haberse
querido consignar con todo detalle; amén de que las aportaciones se
presentan en forma de sintesis, resultantes de previas investigaciones
que se declaran buscadamente ajustadas a la conformacion de ese de-
voto y ensalzado argumento compartido. Una implacable exhaustivi-
dad de analisis que no dejara de resultar gozosa, por otra parte, al
margen de intimas aceptaciones o no, para cualquier exigente lector de
la obra. Que habra de lamentar, no obstante, en no pocos casos, el que
se haya perseguido rechazar el « modelo de acumulacion inespecifica,
de trabajos de especialistas en torno a un tema tan genérico como
puede llegar a ser la Historia de la Justicia » (pp. 15-16). Acumulacion
inespecifica que, necesariamente, ¢ha de resultar nociva, esto es, en tér-
minos de conocimiento historico, falsa, erronea? Y, ¢por qué se habla
de esa despectiva acumulacion, o es que lo especifico, etimoldgica-
mente distintivo, se aflade dulcemente, y no se acopia asperamente?
De la pureza argumentativa, meritoria y aun exigible en términos de
rigor matematico, @ priori no se infiere, deductivamente, el acierto y la
verdad historicos. Menos atin de presuntas ortodoxias historiograficas,
cualquiera que sean sus tendencias, orientaciones, supuestos o presu-
puestos. De ahi que pudiera echar de menos, el lector, especializado o
no, algunas libertarias e inespecificas, por heterdclitas, aportaciones de
argumento no tan unitaria, uniforme, ortodoxa y fielmente compar-
tido, que, por lo etimoldgicamente zrregular, extrario y fuera de orden,
como paradigma que se aparta de lo regular, viniera a servir de punto
de comparacion, quiza hasta de mestizamente complementario, de se-
guro favorable para la autoria mayoritaria. Por eso, mas acertado que
subrayar la plenamente conseguida, y siempre excluyente a la par que
dificil, homogeneidad de autor en obra colectiva, creo que es incidir en
el hecho patente, y anunciado, de que se trata de un libro de tesis. Ello
entendido en la mejor y mas noble de sus acepciones, la universitaria
y cientifica, historicas, en tanto que conocimiento, elaborado critica-
mente, de una proposicion fundamental que se sustenta en observacio-
nes y razonamientos ordenados y coordinados, sistematicamente es-
tructurados, de los que se deducen principios generales y consecuen-
tes particulares. El motor del libro, puesto que de tal se trata, con sus
once capitulos de armonico ensamblaje, de firma individual pero en
predispuesta representacion colegiada, y no de una adventicia colecta-
nea de articulos de ocasién, mas o menos brillantemente ejecutados,
es, por tanto, dicha tesis: la que groseramente, por mor de la precep-
tiva sinopsis informativa que ha de animar a todo recensor, podria dar
lugar a un titular periodistico como el de Derrota histérica de los dere-
chos constitucionales de los ciudadanos ante los legales poderes guberna-
tivos y administrativos. Un motor cuyas piezas, constitutivas, los auto-
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res han desmontado en su comtn taller de historiadores, en pos de esa
fuerza misteriosa que también incitaba, e intrigaba, al poeta, y catedra-
tico de Literatura Espanola, Pedro Salinas, muy pronto caido en la in-
dividual infracategoria humana, uno mas en la historia, de ciudadano
exiliado, de abatidos derechos constitucionales, los de 1931. Como
ocurrié con su coche, el motor de la interpretacion historica de esta
Escuela de Argumento Compartido también arranca, y se pone en mar-
cha, imparable, para el lector que a él se suma, y sigue. En cambio, a
diferencia de lo que Salinas temia en las pruebas de su libro, despeda-
zado y deshecho mecanicamente, el que ahora nos ocupa procede in-
versamente: cada pieza funciona por si; ensamblada, contribuye, sin
exigencia de encaje especial, a esa deseable armonia intelectual de los
cuerpos celestes. Las partes, dichos capitulos, concebidos por insemina-
cion interpretativa de la tesis previa, inductivamente elaborada a lo
largo de investigaciones precedentes, poseen vida propia, y de ella in-
suflan al conjunto unitario. No se interpone la duda, pues, de que el
todo pueda no funcionar: sus parcialidades constitutivas laten con pro-
pio vigor. La caza de la errata, en fin, ni puramente material, ni barba-
ramente mecanica, constata que no hay fallos de sutura en la bien la-
brada costura hermenéutica. No en vano, la poesia, como la historia,
son, literaria, y literalmente, artefactos, facturas del arte de los hom-
bres, de la palabra o de su vida, individual y social.

1. Sobre la posibilidad de un Manual de la calificada como Historia cri-
tica del Derecho, al menos de su cesura o discontinuidad temporal-
mente contemporinea.

« Muchos autores mantienen una negativa, no solo necia sino des-
honesta, a reconocer las fuentes de donde obtienen su valiosa informa-
cion. Nosotros no tenemos tales sentimientos. Simplemente, tratamos
de desempenar, en forma correcta, los deberes responsables de nues-
tras funciones editoriales; y cualquiera que fuese la ambicion que en
otras circunstancias habriamos sentido, de pretender ser los autores de
estas aventuras, el respeto a la verdad nos prohibe hacer nada mas que
arrogarnos el mérito de su arreglo juicioso y su relato imparcial ».

(Charles Dickens, Los papeles pdstumos del Club Pickwick) (4).

De Justicia de Jueces a Justicia de Leyes es obra, por tanto, de un

(4)  Ch. Dickens, Los papeles péstumos del Club Pickwick, traduccion de José Ma-
ria Valverde, Barcelona, DeBolsillo, reedicion de 2006 (1%, ed. en inglés, Londres, Cha-
pman and Hall, 1836), cap. IV. Un dia de maniobras y de vivac. Otros nuevos amigos.
Una invitacion al campo, pp. 79-93; la cita, en la p. 79.
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cohesionado grupo de autores inconformistas con la tradicion historio-
grafica, en general, e iushistoriografica, en particular, espanola. Comiin
a todos ellos es dicho inconformismo, en mayor o menor grado de
acreditacion, biografica y bibliografica. Su corriente de pensamiento y
praxis historico-juridica, que pretenden y proponen como renovadora
de la tradicional, ha sido inteligentemente bautizada por Marta Lo-
rente, mas alla del genérico y topico apelativo de Historia del Derecho
critica, como una Historia preocupada por las discontinuidades de las
experiencias juridicas occidentales, se supone que europeas y america-
nas (°). Algunas de sus reflexiones, al respecto, figuran, recogidas ad
verbum, en la cita facticia que encabeza el epigrafe siguiente. Sin em-
bargo, merecen que nos detengamos, aqui y ahora, en ellas, para acce-
der a la suerte de su clave de comprension del libro que nos ocupa.
Precisamente, reparar en los cortes, cesuras o discontinuidades, y no en
los elementos evolutivos de la tradicién juridica occidental, desde el
Derecho romano — en verdad, los Derechos romanos histéricos, no su
construccion dogmatica —, serviria para identificar, desde un princi-
pio, a esa Historia juridica perseguidamente critica, que cuenta con re-
putados, y activamente prolificos, impulsores en Europa: Paolo Grossi,
Bartolomé Clavero, Anténio Manuel Hespanha, Pietro Costa... Se tra-
taria de identificar los rasgos basicos de los 6rdenes juridicos ajenos al
actual, desmontando presunciones y anacronicas proyecciones coeta-
neas en el pasado investigado, desembarazandose de interpretaciones
formalistas, respetando la originalidad de los hechos historicos preté-
ritos, reconstruyendo dichos ordenes juridicos — con inclusion de sus
hechos econdémicos y sociales, amén de politicos —, por muy extrafos
y alejados que resulten del presente, y comprendiendo, a la postre, de
este modo, las bases y la evolucion propias del orden juridico contem-
poraneo. Lo que seria el resultado, o mejor dicho, sintoma y causa, a
la vez, de ese imparable proceso de dispersion de los llamados dzscur-
sos (doctrinas o reflexiones metodoldgicas), en el campo de la Histo-
ria, al que se ha visto abocado el historiador, durante las Gltimas déca-
das del siglo XX, y que ha llevado a afirmar, incluso, que se esta ante
una verdadera Historia en migajas (6).

Siendo lo que se denomina como paradigma clasico, por estatalista,
de la Historiografia juridica, la evolucién y formacion del Estado na-
cional, y de su condigno Derecho, también preferentemente nacional,

(°>) M. LORENTE SARINENA, Pensamiento tinico e Historia del Derecho: dificultades
y obstaculos en la globalizacién iushistorica, en Initium. Revista Catalana d’'Historia del
Dret, Barcelona, 5 (2000), pp. 433-471, en concreto, p. 436. Me remito, en general, a
la bibliografia alli citada, atenta a estas consideraciones.

(¢)  Con un titulo muy expresivo de Francois Dossk, La Historia en migajas. De
« Annales » a la « Nueva Historia », Valencia, Alfons el Magnanim, 1988.
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una Historia de las experiencias juridicas, de las ajenidades o alterida-
des, de los negativos, de las diferencias respecto a dicho modelo o a ta-
les improntas, necesariamente ha de tener poco que ver con él, cierto
es que, en principio, podria afiadirse, puesto que los conocimientos
humanos no son — o no deberian ser — cerrada, impermeablemente
exclusivistas. Y ello porque la critica iushistoriografica, antitradicional,
aspira a elaborar una Historia de la tradicion, y no una Historia en la
tradicion, para lo que ha de ocupar un lugar externo a la misma, o sea,
cambiar su perspectiva, comprometida con el presente en el que vive
el historiador, pero, no esclava de él, y mucho menos, justificadora del
mismo. Un criticismo entendido como comprension discontinua de la
Historia, o de las Historias, del Derecho, o de los Derechos, aludiendo
con ello, ademas, a una ineludible ruptura, conceptual, objetual y me-
todologlca con la no problematizacion de los presupuestos de partida
del tradicionalismo iushistorico. Esta aceptaclon o asuncion de la no-
cion de discontinuidad ha de reportar, como asi ha venido haciéndolo
ya, diversas respuestas en la comprension del pasado historico-juridico,
que ha perdido el monolitismo caracteristico, de resultados y conclu-
siones investigadoras, en no pocos de sus sectores de indagacion pre-
térita. Como contrapartida de ello, tales posiciones criticas, que no son
Gnicas, sino, por el contrario, multiples y dispersas, han contribuido a
difuminar y cuestionar solidos, supuestamente, estados de la cuestion,
y definitivas, presuntamente, reconstrucciones de sistemas juridicos, o
de parcelas entitativas de los mismos. A lo que se une la problematica
autonomia que el Derecho habria tenido en los diferentes periodos
historicos, los perjuicios que su consideracion intemporal habria aca-
rreado para su acertado, multidisciplinar y fecundo, entendimiento
histérico, e incluso la consideracion de que una nocion restrictiva del
mismo habria sido el principal de los factores que condujeron a la
Historia juridica a perder su condiciéon de disciplina efectivamente ju-
ridica. No obstante, las comprensiones criticas del Derecho y su pa-
sado, de los diversos Derechos de pueblos y siglos diferentes en la his-
toria de la humanidad, no habrian de identificar, todas ellas, ineludi-
blemente, autonomia de lo juridico y asuncidén de sus discontinuida-
des, siendo infinidad la de los de modelos o improntas entre los cua-
les elegir qué Historia del Derecho resultaria mas acertada y veraz. Por
ejemplo, las respuestas historiograficas al modelo totalizador del Es-
tado nacional han sido dispares, y pueden quedar englobadas, si de
elegir entre ellas se trata, en expresivos nombres propios, de mayor o
menor categoria cientifica, de superior o inferior acribia investigadora:
Max Weber, Marc Bloch, Michel Foucault, Emmanuel Le Roy Ladu-
rie, Clifford Geertz, Niklas Luhmann, Pierre Bourdieu...

No sin cierta exageracion, podria existir la impresion de que los
modelos o discursos historiograficos criticistas constituyen una infini-
dad, practicamente, casi tantos como sus cultivadores o defensores. A
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pesar de lo cual, les une la conviccion del necesario entronque de la
reflexion historico-juridica con los problemas propios, y caracteristi-
cos, del orden juridico contemporaneo, esto es, del actual desde la
perspectiva del historiador que la formula. Como ha advertido, tam-
bién en primera persona, Marta Lorente, aun cuando pudiera parecer
que historiar cesuras, alteridades o discontinuidades no comportaba
compromisos con el presente, sino, por el contrario, un interés mera-
mente arqueoldgico con respecto al pasado, o a los dispares pasados
entendidos como mundos periclitados y extrafos, lo cierto es que la
historiografia juridica autobautizada como critica se ha esforzado por
mantener vivo, casi siempre espoleandolo con animus emancipatorio,
un didlogo, no ensimismado y si comprometido, entre juristas, bien vi-
sible cuando de constitucionalismos y codificaciones, y sus topo: en
periddica recidiva, se trata. Un dialogo en el que los iushistoriadores
criticos pueden presentar a sus colegas de las disciplinas juridicas po-
sitivas (constitucionalistas, administrativistas, penalistas, procesalistas,
civilistas, mercantilistas o laboralistas), a unos olvidados sujetos de la
historia, los otros, protagonistas silentes de la otredad colectiva, desen-
focada o aherrojada por cierta Historia oficial, encadenada a los inte-
reses politicos, econdmicos y sociales, ideoldgicos en suma, de su pre-
sente operante: los risticos, las mujeres, los indigenas, los esclavos; o,
desde la perspectiva corporativa de la sociedad del Antiguo Régimen,
la pérdida de lugar social y de privilegios juridicos de los gremios y
otros corpora; o el arrumbamiento del discurso juridico constructivo, y
doctrinal, de los juristas del zus commune, etc. En suma, la disposicion
y preocupacion hacia unas Historias de las singularidades, y el recelo
reflejo de los imperativos tradicionales de una znica, por impositiva,
Historia de la uniformidad, humana y, especularmente, institucional,
social, politica, econémica o juridicamente construida. Una actitud cri-
tica que conlleva, o acentta, por lo demas, la tendencia, ya sefalada,
de multiplicar las opciones de construccion historiografica, haciendo
que sean tantas, casi, como historiadores que las crean o interpretan.

No obstante, la multivocidad o plurivocidad de criticas historio-
graficas, lejos de constituir un problema, en si mismo, lo que hace es
cumplir, logicamente, con los presupuestos metddicos de su misma
existencia. Asi, si no ha habido un Estado moderno, una solitaria ins-
tancia soberana de poder en cada territorio politicamente indepen-
diente, y autosuficiente econdmica, social, e incluso culturalmente,
sino una pluralidad de poderes superiores y coetaneos en ese mismo
territorio, competitiva o complementariamente instalados en él, segiin
los tiempos y los espacios, las visiones criticas de los mismos han de
proliferar: es mas, deben hacerlo, resultando muy dificil su reconduc-
cion forzada a un solo modelo comprensivo de tantas, y tan dispares,
peculiaridades. Ahora bien, el auténtico, e irresoluble, problema para
la critica iushistérica vendria dado, en el ambito de la docencia o ex-
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posicion sistematica de los conocimientos ya sedimentados, proceden-
tes de las investigaciones precedentes, por la via de la periodificacion,
diafana y muy establemente aceptada, en cambio, en el campo de la
Historia juridica tradicional. Una dificultad intimamente ligada, por
otra parte, con la situacién en la que se encuentra, hoy dia, el debate
sobre la idea del progreso historico, que se halla en la ruta de un im-
parable destronamiento, o decadencia, de su status de dogma basico,
intocable e irrenunciable, de la Historia occidental. Al querer acabar,
el criticismo iushistoriografico, con la comprension continuista de la
Historia juridica, y, sobre todo, con su corolario insito de legitimacion
del orden social, econémico, pohtlco y, por ende, juridico, del pre-
sente, tal actitud no propicia, ni puede hacerlo, por 1mpos1b111dad 16-
gica, una construccion o reconstruccion de panoramicas generales,
quiza no imprescindibles desde el punto de vista de la investigacion,
pero, si verdadera y perentoriamente ttiles desde el de la docencia.
Porque, si no es posible explicar, panoramicamente, los resultados glo-
bales extraidos de las numerosas indagaciones de indole critica que se
van produciendo, dificilmente se podra alimentar, personal y material-
mente, con jovenes estudiosos y nuevos objetos de exploracion interro-
gativa, la continuidad futura, y coherente, de dichas investigaciones
iushistoricas dotadas de tal impronta critica. Cierto es que, en ltima
instancia, la dificultad, o imposibilidad, criticamente periodificadora,
conduciria a la sima de la imposibilidad de aprehender lo cultural,
como asi acontece para algunos antropologos, y lo histérico ajeno,
tanto espacial como temporalmente. O a que las cesuras cronoldgicas
de una periodificacion critica fuesen cuasi infinitamente fluyentes, va-
riables, acomodaticias a la evolucion bibliografica puntual de los inves-
tigadores a ella dedicados, o atentos a sus inevitables exigencias de es-
pecificacion temporal.

Evidentemente, los conocidos como discursos criticos de la discon-
tinuidad o de las cesuras, al plurificar, poco disciplinadamente, a veces
libertariamente, las apuestas tematicas y metodoldgicas sobre sus co-
munes objetos de estudio, huyendo de la posibilidad misma de verse
envueltos en indeseadas legitimaciones historicistas, o en retroproyec-
ciones categoriales iushistoricas, lejos de unificar el contenido de la
Historia del Derecho, propenden, imparablemente, a su vaciamiento,
como igualmente ha llamado la atencién, sobre ello, la profesora Lo-
rente. Verbigracia, la Historia del pensamiento juridico se deslizaria,
compartidamente, de la tradicional Historia del Derecho hacia la His-
toria del pensamiento politico; y una nueva Historia del constituciona-
lismo, radicamente 7z fier: desde los posicionamientos criticos, deberia
ubicarse, si no fuera de la Historia juridica, si en campo propio y com-
partido, caso de una hipotética Teoria e Historia de la Constitucion, con
otras disciplinas juridicas, sociales y politicas. También seria el caso de
la Historia del Derecho Indiano, que, de sector especializado de la
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Historia del Derecho espaiol, estaria siendo cada vez mas reclamada
por la ciencia politica, particularmente por la atraccion que produce la
vertiente indigena del comunitarismo como forma de organizacion his-
torica, politica y social; o por el absoluto desconocimiento del indigena
como sujeto politico en la historiografia constitucional, y todavia en los
Derechos constitucionales contemporaneos, y no solo ya en los de an-
tafo. Sin olvidar a la Antropologia juridica, prontamente desligada,
poco mas alla de sus origenes, de la Historia del Derecho espafol. A
lo que se suma la circunstancia, afiadida, de que no pocas de las posi-
ciones historiograficas criticas resultan irreductibles, incompatibles en-
tre si, dadas sus mismas especificidades que las singularizan, ante todo,
interpretativamente. Por altimo, su reconduccion a la unidad parece
imposible, puesto que su razon de ser es, precisamente, destruir, derri-
bar, dinamitar, en fin, el espacio comtn imperante, que es el de la tra-
dicién historiografica establecida, que puede ser criticado por variados
motivos, desde luego, pero no, en cualquier caso, por el de su falta de
consolidacién (7 )

Pues bien, si, en el afio 2000, Marta Lorente hacia pablico su pe-
simismo sobre las posibilidades de unificar los cauces varios de esa
Historia critica del Derecho, cuyas dolencias tan bien habia sabido
auscultar, en un analisis que procedia del afio anterior, de 1999, y del
Proyecto, precisamente Docente, que habia defendido en el primero
de sus ejercicios para la provision de la Catedra de Historia del Dere-
cho en la Universidad Autéonoma de Madrid, que brillantemente gand,
y unanimente le fue entonces adjudicada, ocho afios después, el lector
tiene en sus manos, por incitacion y estimulo suyos, nada menos que
un Manual de tal Historia Juridica critica. Cierto es que de una par-
cela, obviamente, de dichas cesuras o discontinuidades de la experien-
cia juridica occidental del constitucionalismo, en su version predomi-
nantemente espafola, y concentradamente decimonodnica. Y cierto
también es que este Manual, no solo hipotéticamente factible, y posi-
ble, sino hecho ya realidad — y gruesa realidad —, representa una de
dichas tendencias o posicionamientos historiograficamente criticos de
nuestro pasado juridico, aunque es, hoy en dia, desde luego, el predo-
minante, y el mas valorado y caracterizado por su proyeccion exterior,
particularmente, de Europa, en Italia. Ha de ser incluido, De Justicia
de Jueces a [usticia de Leyes: hacia la Espania de 1870, por tanto, y sin
duda, en la manualistica de rango iushistérico constitucional, porque
cumple en plenitud las exigencias definitorias del término: tanto en
acceso coetaneo, de « libro en que se compendia lo mas sustancial de

(7) También resulta ilustrativo, en general, M. LORENTE SARINENA, Poesia como
Constitucion. Las razones de Clavero, en los Quaderni Fiorentini, Florencia-Milan, 22

(1993), pp. 645-663.
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una materia » (acepcién novena del Diccionario de la Lengua Espariola
(DRAE), 22°. ed., Madrid, 2001, p. 1445, s.v.); como en aproximacion
filologicamente historica, acreedora tnica de la anterior, de « libro en
que alguna materia dilatada se resume, conteniendo todo lo substan-
cial » (acepcion cuarta del Diccionario de Autoridades, 6 tomos, Ma-
drid, 1726-1739, t. IV, p. 490, s.v). Como ha quedado dicho, su estruc-
tura es capitular, pensada para ser una obra unitaria y no una colec-
cién de articulos, mas o menos conexos. Las remisiones internas de los
autores de cada capitulo atestiguan su maternidad homogénea, y no su
paternidad hibrida. La Bzbliografia General final (pp. 429-450), amplia
pero acumulada, pensada en términos de utilidad y profundizacion
para el interesado en ello, y el [ndice Analitico (pp. 451-460), asi lla-
mado, pero cefido a lo mas til, el conceptual o de materias, presen-
tado con todo detalle y esmero, acreditan, por supererogacion, su fina-
lidad manualistica. De manual, conviene aclarar, por descontado, que
de alta, altisima, especializacion, por recoger las novedades historiogra-
ficas mas actuales y destacadas, entre las mas recientes de la investiga-
cién critica sobre la materia, de justicia constitucional. Por lo tanto, sus
destinatarios naturales no son, Gnicamente, los alumnos universitarios,
sino también los profesores, y atn los especialistas en dicho sector te-
matico, y el publico lector en general, interesado en la divulgacion de
gran, y puntera, calidad. Las fuentes de donde obtienen los autores su
valiosa informacion no dejan lugar a dudas, que requieran de prelimi-
nar aclaracién, como la jocosa que Charles Dickens antepuso en Los
papeles postumos del Club Pickwick, y se transcribe, traducida, en la
cita liminar de este apartado. Todas ellas han sido trabajadas por sus
autores, en elaboracion propia a lo largo de no pocos anos, en la ma-
yor parte de los casos. Es vino, pues, de propia cosecha, y de cepas en
vifias laboradas tiempo ha, con esmero y vocacional dedicacién en la
sementera, en su labranza y en la ptblica vendimia. Sélo, como en la
narracion dickensiana, les corresponderia, justamente, arrogarse el mé-
rito de su arreglo juicioso y, como ha de ser el desideratum de todo
historiador, su relato imparcial.

Asombra, empero, la homogeneidad de planteamientos advertible
en tan nutrido grupo de autores, cuya observacion no se satisface acu-
diendo a las habituales relaciones de discipulazgo, aunque mucho de
ello si explique: consta, asi, una Escuela sevillana de argumentos com-
partidos, encabezada por Bartolomé Clavero, mas Jests Vallejo Fer-
nandez de la Reguera, Carmen Mufioz de Bustillo Romero y Carmen
Servan; y una Escuela salmantino-madrileria, con sede principal en la
Universidad Auténoma de Madrid, en torno a Marta Lorente, Carlos
Garriga Acosta (Universidad del Pais Vasco), Maria Paz Alonso Ro-
mero (Universidad de Salamanca), Fernando Martinez Pérez, Alejan-
dro Agliero y Maria Julia Solla; mas José Maria Portillo Valdés (actual-
mente, en la Universidad de Santiago de Compostela). Un grupo de
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autores inconformistas con la tradicion iushistoriografica espafiola;
mas atn, decidida, y proclamadamente rebeldes respecto de ella, en
algunos momentos, expresa y declaradamente airados con algunas, o
bastantes, de sus practicas — de cuya justicia todos somos libres, por
otra parte, para disentir fundadamente —, en una tradicion critica, por
lo demas, muy intelectual, que peridédicamente vivifica, y asi debe ser,
o revivifica, los ambitos, contenidos, direcciones, tendencias, modos y
maneras de hacer ciencia, técnica o arte. Lamentablemente olvidada en
ocasiones, como, en relacion con el arte cinematografico, el genuino
del siglo XX, ha acontecido con el Free Cinema inglés, cuyo pionero
fue el reputado director teatral Tony Richardson (Shipley, 1928-Los
Angeles, 1991), que cred, en 1956, el Royal Court Theatre de Londres,
alcanzando prestigio como director escénico de varias obras de John
Osborne que llevaria, luego, a la gran pantalla: Mirando hacia atrds con
ira (0 mejor, con célera; Look Back in Anger, 1959) y El animador (The
Entertainer, 1960). Seria en una pelicula algo posterior, y célebre, La
soledad del corredor de fondo (The Loneliness of the Long Distance
Runner, 1962), en la que resumiria los principios de toda una época,
intemporal, paraddjicamente, la de aquellos angry young men britani-
cos, con vision critica no sdlo de su presente, sino también, y no sor-
prende, de su pasado, de la oficialmente gloriosa historia militar del
Imperio Britanico: su desmitificadora y polémica, culta e inteligente,
en afno bien emblematico — si se puede emplear, todavia, este adjetivo,
ahora tan desprestigiado —, el de 1968, incluida una carta abierta de
Richardon en The Times londinense, defendiéndose de las criticas ge-
neralizadas que habia suscitado, y concitado, sobremanera, La zltima
carga)o La carga de la Brigada Ligera (The Charge of the Light Brigade,
1968).

II. Contenido estructurado de dicho factible Manual, en tanto que com-
prension discontinua de la Historia del Derecho.

« Reparar en los cortes, y no en los elementos evolutivos de la tra-
dicién juridica occidental, es, en mi opinién, una de las claves para la
identificacion de la Historia juridica critica [...]. La Historia de las ex-
periencias juridicas, de las ajeneidades, de los negativos, etc., tiene poco
que ver con la de las evoluciones o formaciones del Derecho y del Es-
tado nacional, las cuales constituyen, grosso modo, el paradigma clasico
de la Historiografia juridica [...]. [Sin embargol, la critica historiogra-
fica, que ha actuado sobre una comprension continuista de la historia
juridica, con su corolario de legitimacién, no propicia la (re)construc-
cion de panoramicas generales, las cuales son, si no imprescindibles, si
verdaderamente Utiles para la docencia [...]. La aceptacién o asuncion
de la nocion de discontinuidad, por un sector de la Historiografia juri-
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dica, no sdlo no ha reportado, como uno de sus posibles resultados,
una Gnica convencion respecto de su comprension, sino que, por el
contrario, ha multiplicado el niimero de las existentes [...]. Una per-
cepcion discontinua de la historia hace emerger al otro, pero, la falta
de unanimidad respecto de sus presupuestos — politicos — de partida
hace emerger, no al otro, sino a los otros: la sensibilidad por la proble-
matica juridica del ristico, de la mujer o del indigena, o, en otro or-
den de cosas, por la pérdida de espacio para la corporacion, o para el
discurso constructivo de los juristas, no solo responde a presupuestos
de cientificidad, sino de determinacion politica [...]. Finalmente, la que
vengo denominando Historia de las cesuras se enfrenta a un problema
irresoluble, [el de] su periodificacion, intimamente vinculado a la si-
tuacion en la que hoy se encuentra la idea de progreso en el taller del
historiador [...]. Intentar reconducir a la unidad un conglomerado de
discursos, cuya razon de ser es, precisamente, la dinamitacion del es-
pacio comiin, parece poco menos que imposible ».
(Marta Lorente, “Pensamiento tinico” e Historia del Derecho) (8).

Este Manual de Historia discontinua del Derecho, con sus once
capitulos agrupados en cuatro partes o secciones (I. Cultura jurisdiccio-
nal, 11. Quiebra institucional y proyectos constitucionales, I11. La justicia
isabelina, IN. Justicia y Constitucion), comienza, en los dos primeros,
incardinando la justicia del constitucionalismo espafiol en su trayecto-
ria precedente, la de los jueces y jurisdicciones del Antiguo Régimen.
Es Alejandro Agliero quien, en Las categorias bdsicas de la cultura ju-
risdiccional (pp. 19-58), cuida de introducir al lector en esa lectura dzs-
continua de la Historia, que no deja de ser un relativismo gnoseolo-
gico. Su aportacion es clara, ordenada, sintética y esclarecedora, lo que
no es facil y si de agradecer a pesar de su lenguaje gustosamente eso-
térico, atento siempre a hacer uso, con entusiasmo y sin tregua, ni des-
fallecimiento ante caidas y recaidas cripticas, de la terminologia carac-
teristica en la corriente historiografica a la que se adscribe. A pesar de
su modestia, que refleja en su Orientacién bibliogrifica comentada (pp.
56-58), en la que puntualiza haber dado cuenta, tan solo, de los resul-
tados de investigaciones ajenas sobre la materia, puesto que leer e in-
terpretar, con acierto y precision, es la primera obligacion esencial de
todo historiador que se precie, y aqui se cumple, incluso con brillan-
tez. De forma preliminar, enlaza la Historia juridica critica, a modo de
vacuna antilegitimadora del presente, con la Filosofia, y sus teorias de/

(8) M. LORENTE SARINENA, Pensamiento tnico e Historia del Derecho: dificultades
y obstdculos en la globalizacion zushistérica, pp. 436, 439, 451, 453, 458, 460 y 470; e
Eap., Autonomia y Soberania: entre la Historia conceptual y la Historia del Derecho, en
Initium, 3 (1998), pp. 487-530.
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discurso, y con la Antropologia, y su teoria del otro. La cultura jurisdic-
cional del Antiguo Régimen europeo, o jurisdiccionalismo politico, de
la Baja Edad Media a la Ilustracion, se asentaba sobre unas claves, 16-
gico-juridicas en tanto que expresion de unas sociedades dadas, con
sus economias, sus politicas respectivas, tendencialmente homogéneas,
y sus manifestaciones culturales en general, que eran, fundamental-
mente, las siguientes: un orden trascendente, una sociedad corporativa,
una justicia conservadora del orden establecido, un poder entendido
como zurisdictio de origen corporativo, una doctrina juridica intérprete
de dicho orden juridico y politico por medio de un razonamiento to-
pico, un principe que era fuente de toda jurisdiccion; una justicia ra-
dicada en el rigor procesal y en las virtudes personales de los jueces,
flexibilizada por via de la gracia, y aun del arbitrio judicial; y un go-
bierno politico y econdmico erigido sobre el modelo del poder domés-
tico del padre de familia, puesto que el absolutismo regio se basaba, y
justificaba, en la equiparacion de la funcion de rey a la de un supremo
pater familiae. El orden humano era trascendente porque la sociedad,
teocéntrica, se integraba, arménicamente, en el orden divino de la
creacion. La sociedad era corporativa (corpus reipublicae meysticum,
persona ficta, universitas), en tanto que se imponia la creencia organi-
cista de la primacia de la comunidad sobre el individuo, que solo exis-
tia agregado a la misma. Esta unidad jerarquicamente integrada se pre-
dicaba, igualmente, de la familia, la ciudad, el reino o el imperio, ha-
ciendo compatible la fragmentacién politica con la idea de una totali-
dad compuesta, armonica y efectivamente jerarquizada, que era iden-
tificada con la nocion de ordo universalis. La religion y el derecho,
como saberes y disciplinas sociales intimamente ligados, argumentaban
de forma casuistica, por medio de razonamientos topicos que no se
detenian frente a la contradiccién, dado que preponderaba la tradicion
y la autoridad Gltima de los textos sagrados. Puesto que el orden, na-
tural y social, era algo dado originariamente, el poder, ni lo creaba, ni
lo constituia, sino que lo conservaba, y garantizaba, tal como era, y es-
taba, preestablecido.

La jurisdiccion (surisdictio), o potestad para declarar el derecho y
establecer la equidad, designaba tanto el poder publico para resolver
declarativamente una controversia, como el de dictar preceptos gene-
rales equitativos, a partir del orden normativo trascendente. La senten-
cia (quasi particularis lex) y la ley (lex particularis, estatuto, ordenanza,
costumbre), eran actos interpretativos de jurisdiccion, a los que se lle-
gaba con el auxilio de la auctoritas de la doctrina manifestada en conz-
munis opinio, que reflejaban, normativamente, algtin aspecto del orden
trascendente. La unidad del reino, compatible con la pluralidad corpo-
rativa, traducia la supremacia jurisdiccional del principe como garan-
tia Gltima del orden social (#zayoria de justicia), lo que le atribuia la
maxima potestad normativa, y le legitimaba para intervenir en los or-
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ganos jurisdiccionales jerarquicamente subordinados, corrigiendo la
mengua de justicia, nombrando jueces, enviando pesquisidores, etc. La
justicia no se aseguraba mediante el control de la legalidad de los ac-
tos, siendo contraria la doctrina del 7us commune a motivar las senten-
cias, sino a través del rigor procesal y las virtudes personales de los
jueces. Por lo que todo gobierno era jurisdiccional, en tanto que se le-
gitimaba como aplicacion concreta de la justicia. Complementaria-
mente, donde no llegaba la potestad ordinaria jurisdiccional del prin-
cipe lo hacia su potestad extraordinaria exclusiva, fundada en la pie-
dad, clemencia y misericordia regias, por la via de la gracia: concesion
de mercedes, titulos, oficios y beneficios; dispensa de leyes, indultos y
perdones; emancipaciones y legitimaciones. Analogo a la gracia regia
era el arbitrio judicial, que templaba el rigor de la justicia, disminu-
yendo las penas impuestas por las leyes o dispensando la observancia
de ciertos ritos procesales, de acuerdo con casuisticos criterios de
oportunidad o conveniencia. Fuera de la omnicomprensiva justicia del
Antiguo Régimen se hallaba el gobierno politico y econémico, y su
funcion tutelar o de policia, que, tanto para los padres de familia como
para los monarcas, se sustraia a las reglas jurisdiccionales. Sobre estas
piedras angulares del edificio de la Monarquia jurisdiccional de la Baja
Edad Media y de la Edad Moderna se acomodaria, en el siglo XVIII,
por toda Europa, la Monarquia administrativa, que ya ejercia su poder
sin atenerse a los requerimientos procesales de la zurisdictio, a los que
se sobreponia la potestad paternal, politica y econdmica, del soberano.

Con la solvencia y experiencia que le caracterizan, que atienden a
un programa investigador propio, ya de décadas, sobre la administra-
cion de la justicia, y su concepcion, en el Antiguo Régimen, Carlos
Garriga organiza parte de sus autorizados resultados en una aportacion
que titula “Justicia animada”: dispositivos de la justicia en la Monarquia
Catdlica (pp. 59-104) (°). En su frontispicio, la cita de Jerénimo Casti-
llo de Bovadilla remite a Baldo la responsabilidad del simil, de juez

(°)  C. GarriGa Acosta, Control y disciplina de los oficiales piiblicos en Castilla: la
visita del Ordenamiento de Toledo (1480), en el Anuario de Historia del Derecho Espa-
7ol (AHDE), Madrid, 61 (1991), pp. 215-390; Ib., La Audiencia y las Chancillerias cas-
tellanas (1371-1525). Historia politica, régimen juridico y prdctica institucional, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1994; Ip., Las Ordenanzas de la Real Audiencia de
Cataluria (1741). Una contribucion al estudio del régimen de la Nueva Planta, en Initium,
1 (1996), pp. 371-396; Ib., Despotismo ilustrado y desorden social: la restauracion de la
Nueva Planta de la Audiencia de Cataluiia (1775), en Initium, 2 (1997), pp. 485-516; Ip.,
La expansion de la visita castellana a Indias: presupuestos, alcance vy significado, en las
Actas y Estudios del XI Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho In-
diano, 4 vols., Buenos Aires, 1997, vol. 11, pp. 51-79, Ib., El Corregidor en Catalusia.
(Una lectura de la obra de Josep M. Gay Escoda), en Initium, 3 (1998), pp. 531-583; Ip.,
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como zustitia animata. Después, se abunda en varios de los topzca pre-
sentados en la anterior, y complementaria, contribucion. El plantea-
miento sacude, didacticamente, al lector: ¢Es concebible, hoy, que la
Ley Orgdnica del Poder Judicial, de 1985, siga vigente en el ano 2500?
Y mas de medio siglo fue el que medi6 entre las leyes reguladoras del
aparato de la justicia con Alfonso X, en el siglo XIII, encarnado en Las
Partidas, y, apenas retocadas, las mismas insertas en la Novisima Reco-
pilacion, de 1805. Orden vy tradicion, sabido es que eran predicados
consustanciales al Antiguo Régimen, el de Monarquia Catdlica. Y su
justicia, judicial, de jueces o magistrados, como respuesta a un orden
juridico tradicional y pluralista, trascendente y jurisprudencial, incapa-
citado esencialmente para conformar una justicia legal, o de leyes. Ce-
nida la exposicion a la justicia en la Corona de Castilla, la progresiva
consolidacion bajomedieval del rey como fuente de la jurisdiccion, en
el reino, aparece como un logro histérico, y no como un presupuesto
logico. Que sin embargo, contaba con su logica ]urldlca y politica:
dado que la jurisdiccion era inherente a la corporacion, e imprescindi-
ble para la configuracion del territorio, y siendo el rey el responsable
garante de la justicia en el reino, tenia que corresponderle la potestad
necesaria para corregir los agravios que el ejercicio jurisdiccional cau-
sase en la justicia. Historica, y logicamente, fue como se consolidé el
dogma del origen real de la jurisdiccion regnicola (princeps imago rei-
publicae), simbolizado de diversas formas (el sol, la fuente), que fun-
damento la reserva de una mayoria de justicia, es decir, de aquella por-
cion de jurisdiccion consustancial al status de princeps, tenida por im-

Los limites del reformismo borbénico: a propdsito de la administracion de la justicia en
Indias, en Feliciano Barrios (coord.), Derecho y Administracién Piblica en las Indias
Hispdnicas. Actas del XII Congreso del Instituto Internacional de Historia del Derecho
Indiano, 2 vols., Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha, 2002, vol. I, pp. 781-821;
Ip., Gobierno, en J. Fernandez SeBastiAN y J. F. Fuentes (dirs.), Diccionario politico y
social del siglo XIX espariol, Madrid, Alianza, 2002, pp. 319-335; Ip., Estudio preliminar
a la edicion facsimilar de A. Salgado CORREA, Libro nombrado Regimiento de Juezes,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial (CGP]), 2004; Ip., Las Audiencias: la jus-
ticia y el gobierno de las Indias, en F. Barrios (coord.), El Gobierno de un Mundo: Vi-
rreinatos y Audiencias en la América Hispinica, Cuenca, Universidad de Castilla-La
Mancha, 2004, pp. 711-794; Ip., Orden juridico y poder politico en el Antiguo Régimen,
en Istor. Revista de Historia Internacional, IV, 16 (2004), pp. 13-44; Ip., Contra iudicii
improbitatem remedia. La recusacion judicial como garantia de la justicia en la Corona
de Castilla, en Initium, 11 (2006), pp. 157-382; Ib., Constitucion politica y orden juri-
dico en Espana: el efecto derogatorio de la Constitucion de Cddiz, en VV.AA., Doceariis-
mos, Constituciones e Independencias, Madrid, Mapfre, 2006, pp. 33-77; e Ip., Estudio
preliminar a la edicion facsimil de la Recopilacién de las Ordenanzas de la Real Audien-

cia y Chancilleria de Valladolid, Madrid, CGPJ, 2007.
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prescindible para mantener el reino en paz y justicia. No obstante, su
consideracion de fons dignitatum et iurisdictionum no le supuso con-
centracion efectiva de la jurisdiccion, ya que, cohonestada la suprema-
cia regia con el pluralismo jurisdiccional existente, se entendia tacita-
mente consentida toda potestad jurisdiccional ejercida sin titulo ex-
preso, ni contradiccion real. De ahi que fuese muy reducida, en la
practica, la designacion de jueces reales para el desempefio de la juris-
diccién en primera instancia. Ahora bien, como la heterogénea y con-
flictiva pluralidad jurisdiccional determinaba la concentracion de la ju-
risdiccion en el monarca, por via de apelacion y de avocacion, las Rea-
les Audiencias, integradas por sus magistrados u oficiales investidos de
jurisdiccion, pudieron constituirse en instituciones geminadas del so-
berano, sobre un territorio jurisdiccionalmente unitario, y totalizado,
puesto que no se concebia que hubiese espacios vacios de rey. A su vez,
el orden judicial se articulaba de conformidad con los criterios de te-
rritorio y grado jurisdiccional: para la delimitacién entre magistrados
de igual grado y distinto territorio, colindante, se aplicaban las reglas
de limites o de iure finium; cuando concurrian magistrados de igual
grado en un mismo territorio, entraban en liza los criterios de colegia-
lidad, jurisdiccion privativa y jurisdiccion acumulativa; finalmente,
para solventar el que magistrados situados en diferentes grados juris-
diccionales actuasen dentro de un mismo territorio, se acudia a dife-
rentes mecanismos juridicos, como la visita, el recurso de agravio, la
simple querella, o los llamados casos de Corte. Eso si, la precariedad
competencial y funcional hacia que los conflictos jurisdiccionales no
perteneciesen a la patologia, sino a la fisiologia del cuerpo judicial, lo
que explica que las distinciones, en materia jurisdiccional, no fuesen
organicas y si procedimentales.

La organizacion judicial, en tanto que resultante de un orden tra-
dicional, dificultaba, por otra parte, la uniformidad, que, en todo caso,
cuando era parcialmente conseguida, derivaba, no de principios orga-
nizativos o jerarquicos, sino de los valores comunes al oficio de juez.
Porque existia una figura jurisprudencial del zudex perfectus, elaborada
topicamente, que sostenia todo el aparato judicial, y su funciona-
miento, que debia ser, por cierto, antes temeroso de Dios que letrado,
puesto que menudeaban los jueces legos (rusticos o militares, de capa
y espada), que solian contar con el asesoramiento de letrados y basar
sus actuaciones procesales en el secreto, clave de la justicia en el Anti-
guo Régimen. Y ello porque ésta, la justicia, no residia en la adecua-
cion de la sentencia a la ley, sino que dependia del comportamiento
justo exteriorizado por los magistrados que la pronunciaban. Radi-
cando la justicia en el juez, y no en la ley, no era preciso garantizar la
recta aplicacion de ésta, sino la justa conducta de aquél. Y, como re-
medios o recursos contra lo mal juzgado (zudicii improbitatem), por el
comportamiento deliberada o imprudentemente injusto del juez, como
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garantias de la justicia y de la responsabilidad judicial, estaban la recu-
sacion y la apelacion. En la primera, la recusacion, dos principios ju-
risprudenciales se concitaban: para suscitar la inhibicion del j juez, el de
que nadie puede serlo en causa propia (nemo potest esse sudex in pro-
pria causa), excepto el princeps; para promover la estricta recusacion,
el de que nadie puede venir obligado a litigar ante juez sospechoso,
puesto que nemo cogatur aequum ferre iudicem, qui sibi sit adversus,
suspectus et inimicus. Por lo que respecta a su complemento, la apela-
cion, que era la garantia por excelencia de la justicia administrada en
primera instancia, intimamente ligada a la responsabilidad del zudex
iniuste iudicans y al juicio de residencia, y que justificaba, por si
misma, todo el entramado de la justicia superior, presentaba varias al-
ternativas, cuando resultaba imposible en la instancia de la suprema
justicia: la propia recusacion de los magistrados superiores, el recurso
de suplicacion, y, por la via de gracia, el recurso de injusticia notoria.
Ademas, para controlar a los magistrados superiores, la visita fue el
procedimiento articulado, desde los Reyes Catdlicos, desenvuelto a
partir de una pesquisa general sobre el estado del tribunal, caracteri-
zada por un riguroso secreto, que ocultaba al inculpado los nombres y
las declaraciones de los testigos de cargo. Durante el siglo XVIII, el
reformismo borbénico, aunque administrativizé la Monarquia, en ma-
teria de justicia, sin embargo, no hizo mas que restaurar viejos proce-
dimientos. Siendo la justicia tan consustancial al orden juridico poli-
tico constituido, no podia ser cambiada sin alterar los fundamentos
mismos de la constitucion tradicional de la Monarquia. Organizativa-
mente, la Administracién de justicia fue racionalizada y uniformada,
pero, esta ordenacion de los jueces no afectd a su realizacion de la jus-
ticia, como lo muestra la extensién, caracteristicamente castellana, de
la prohibicion de motivar las sentencias a los restantes territorios de la
Corona de Aragén. Aunque fue puesto en marcha, durante el setecien-
tos, un proceso de estatalizacidn de los Jueces, nada se hizo en cuanto
ala legalizacion de la justicia, que sigui¢ estando animada por dichos
magistrados, sin que nada presagiase, por entonces, que fuesen a que-
dar sometidos a las leyes.

Se inicia la segunda parte, de Quiebra institucional y proyectos
constitucionales, con el capitulo de Crisis de la Monarquia y necesidad
de la Constitucion (pp. 107-134), de José Maria Portillo Valdés (10).
Conocida es la admiracion de los ilustrados espafioles finiseculares por

(10)  J. M. PorrtiLLo VALDES, Los poderes locales en la formacion del régimen foral.
Guiptizcoa (1812-1845), Bilbao, Universidad del Pais Vasco, 1987; Ip., Monarquia y go-
bierno provincial. Poder y Constitucion en las Provincias Vascas (1760-1808), Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1991; e Ib., Crisis atlintica. Autonomia e indepen-
dencia en la crisis de la Monarquia hispana, Madrid, Marcial Pons, 2005.
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la Constitucion de Inglaterra, modélica para la distincion entre metro-
poli y colonias. Y sus lecturas: el baron de Montesquieu, Jean Louis
De Lolme, el duque de Almodévar, William Blackstone, David Hume,
Adam Smith, Adam Ferguson... Convencidos de que la mejor organi-
zacion juridico politica posible para la Monarquia hispana era la brita-
nica, en el pensamiento ilustrado se distinguid entre nacién y monar-
guia. Sorprendentemente, sin embargo, en ese espacio y periodo de re-
voluciones atlanticas que se produjeron en Europa y América, de Vir-
ginia a Cadiz, pasando por Paris, la Constitucion de 1812 establecio la
hispana peculiaridad de identificar a la Nacién con la Monarquia: La
Nacion esparniola es la reunién de todos los esparioles de ambos hemisfe-
rios. Algo que no habian aceptado ingleses y franceses, y tampoco los
espafoles lo harfan, a partir de 1837. La causa de tal desusada identi-
dad — por no contar con precedente uso constitucional compara-
do —, cree hallarla Portillo en la crisis padecida por la Monarquia es-
panola en 1808, con su origen interno, el notin de Aranjuez, y su mo-
tor externo, Napoledn Bonaparte. Extendida dicha crisis a toda la
Monarquia, en un principio, las Juntas provinciales peninsulares se
concibieron a si mismas como tutoras y custodias de la soberania, y no
como disponentes de la misma, motivo por el cual no procedieron a
elaborar Constitucion alguna. Pero, la crisis se reprodujo, en el caso de
las Juntas americanas, cuando la Junta Suprema Central no quiso re-
conocerlas, dando lugar a protestas como la que se recoge en el Me-
morial de agravios elaborado por Camilo Torres, en representacion del
cabildo de Santa Fe de Bogota, en 1809. En el transito de Juntas a
Congresos que se fue produciendo, en tierras americanas, en Caracas,
Bogota, Santiago de Chile o Buenos Aires, habria de nacer el pueblo
como nuevo, y Gnico, sujeto politico. Mientras tanto, en Espafa, con-
cretamente en Cadiz, estaba planteado el problema de la definicion
politica de nacién. Frente a las tesis de Gaspar Melchor de Jovellanos
o de Antonio de Capmany, también de Francisco Martinez Marina
presentando la Historia constitucional castellana como la de toda la
Monarquia, afirma Portillo — y es afirmacion arriesgada, hay que ha-
cer constar, no aceptada pacificamente, en absoluto, por la historiogra-
fia competente —, que en Espafia no hubo Constitucion histdrica. Si
cabe, la representacion municipal era la Gnica posible para la Nacion
espanola, pese a que no hubo diputados americanos en las Cortes ga-
ditanas, ni en representacion de las ciudades con tradicional voto en
Cortes (México y Cuzco), ni en representacion de las propias Juntas
transoceanicas. De ahi el fracaso préctico que se produjo, por dilatar
la decision definitiva sobre el principio de igualdad en la representa-
cién, en Cadiz, entre 1810 y 1812, por lo que se refiere a la tedrica
conversion de toda la Monarquia, europea y americana, en Nacion. A
ello se uni6 el problema de la Administracion interior de los territorios
provinciales en el seno de la Nacion, segiin la Constitucién de 1812,
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en la que las Diputaciones Provinciales habrian sido una solucion de
Administracion representativa. Al no aceptarse que estas Diputaciones
actuasen de Asambleas provinciales colegisladoras con la nacional de
las Cortes, se ahondé en el fracaso de la identificacion de la Nacion
con la Monarquia. De este modo, ante la dualidad de soberania nacio-
nal y soberania real, planteada en 1812, Portillo Valdés, siguiendo a
Ludwig von Haller, concluye que la primera de nuestras Constitucio-
nes establecid, realmente, un régimen de Monarquia republicana, en la
que se hacia de la religion una sefia de identidad de la Nacion.

De la otra Espafia en los albores de la contemporaneidad, la bo-
napartista, se ocupa, en el capitulo cuarto, su maxima especialista,
Carmen Mufoz de Bustillo, centrandose, ahora, en La fallida recepcion
en Esparnia de la Justicia napolednica (1808-1812) (pp. 135-168) (11). La
exposicion, como es habitual en la autora, resulta equilibrada y clarifi-
cadora, aparte de racionalmente mesurada, y paciente, tersamente fun-
dada, lo que se agradece desde todos los puntos de vista, por introdu-
cir sencillez y amenidad en ambitos en que tal no es, desde luego, su
condicion originaria. No duda en calificar el texto de Bayona, de 1808,
como la primera Constitucion para Espafa, en principio, tanto para la
peninsular como la ultramarina, aunque, en realidad, América habria
de quedar fuera. Publicada dos veces en la Gaceta de Madrid, lo que
da idea de los avatares de su vigencia, entre el 27 y 30-VII-1808, y del
29-III al 2-IV-1809, antes, son examinadas las doce sesiones celebradas
por la Asamblea bayonesa de Notables espafoles, en las que éstos si
intervinieron, puesto que Bonaparte no les presentd un texto acabado.
Cierto es que, luego, muchos de los preceptos constitucionales — o
estatutarios —, de 1808, habrian de ser desarrollados por via de de-
creto, orden o instruccién. Sin ir mas lejos, los Decretos relativos a la
organizacion de los Tribunales de justicia (arts. 101-104), promulgados
el 21 y 23-VI-1812, apenas dos meses antes de que sucumbiese el Go-
bierno josefista. Lo relativo a la planta judicial de la Espafia bonapar-
tista es adjetivado, calificativamente, por Munoz de Bustillo, en su
puesta en funcionamiento, de provisional y reciclada. El Consejo Real
de la Monarquia borbonica se convirtio, por obra de Bayona y volun-
tad de Napoleon, en el Tribunal de Reposicion, un pretenso Tribunal

(1) C. Munoz pE BustiLLo RoMmErO, La organizacion de los Tribunales esparioles
(1808-1812), en VV.AA., Materiales para el estudio de la Constitucion de 1812, Madrid,
Tecnos, 1989, pp. 545-561; Ib., Bayona en Andalucia: el Estado bonapartista en la Pre-
fectura de Xerez, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991; e Ip., Los otros
celadores del orden constitucional doceariista: Diputaciones provinciales y Ayuntamientos
constitucionales, en José Maria INURRITEGUI y José Maria PortiLLo (eds.), Constitucion de
Esparia: origenes y destinos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1998, pp. 179-213.
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Supremo y de Casacion, al estilo del que funcionaba, en Francia, desde
1804, como Cour de Cassation. Eso era en teoria, porque, de hecho,
por uno de los ocho Decretos conocidos como de Chamartin, de 4-X1I-
1808, Napoledn ordend la reorganizacion inmediata del Tribunal de
Reposicion, que, sin embargo, habria de demorarse cuatro afos, hasta
el 21-VI-1812; y, mientras tanto, a través de otro Decreto, de 6-II-
1809, fueron creadas dos Juntas de Negocios Contenciosos, herederas
directas de las funciones, las competencias y el personal del Consejo
Real, y no precursoras de dicho Tribunal Supremo. Se salvd, Gnica-
mente, la Sala de Alcaldes de Casa y Corte, transformada en una espe-
cie de Audiencia de Madrid. Un nuevo Decreto, de 18-VIII-1809, su-
primié los restantes Consejos, de Guerra, Indias, Hacienda y Ordenes,
sin olvidar dos Reales Juntas Supremas, la de Comercio y la de Co-
rreos, pasando sus competencias a engrosar las de las Juntas Conten-
ciosas. La excusa fue el establecimiento del Consejo de Estado jose-
fino, uno de los pocos 6rganos de gobierno, configurados en Bayona
(arts. 52-60), que llegd a constituirse, puesto que fue inaugurado el
3-V-1809.

Por debajo del Tribunal de Reposicion, hubo en la Espafa bona-
partista, al menos previstas constitucionalmente (art. 101), Chancille-
rias, que no Audiencias, Tribunales de primera instancia y Alcaldes
mayores. Trece eran las Chancillerias que tendrian que haberse consti-
tuido, segin el mencionado Decreto de 21-VI-1812. No parece que
llegase a funcionar ninguna. Tomando como modelo la Ley francesa de
17-11-1800, relativa a la division y administracion del territorio de la
Republica, quedo repartida Espana, por Decreto de 17-IV-1810, a los
efectos de su gobierno civil, en 38 Prefecturas; a su vez, distribuidas
en 111 Subprefecturas, a razon de tres por cada Prefectura, excepto las
de Ciudad Real, Cuenca, Madrid y Teruel, que sblo tenian dos, y la de
Murcia, que contaba con cuatro; finalmente, las Subprefecturas se di-
vidian en municipalidades. Mientras que la jurisdiccion territorial de
las Chancillerias tendria que haber comprendido varias Prefecturas,
tres por lo general, era en la Subprefecturas donde residian los Tribu-
nales de primera instancia. De estos tltimos, s6lo hay constancia de la
creacion y funcionamiento de uno, en la Subprefectura de Ronda, del
que Carmen Munoz de Bustillo proporciona cumplida noticia. Con la
particularidad, bien expresiva, de que no lo fue en cumplimiento del
citado Decreto de 21-VI-1812, sino por decision, en junio de 1810, del
comisionado regio, Joaquin de Uriarte. AGin seguia actuando en marzo
de 1811, dependiendo, judicial y jerarquicamente, de la vieja Chanci-
lleria de Granada. Para asegurar la adhesion politica de sus enzpleados,
José I Bonaparte prefirid, mas depurarlos mediante ceses que no con-
fiando en vanos, volubles y volatiles juramentos de fidelidad. Prueba
de ello son los ceses y nombramientos, de tribunales, jueces y justicias,
contenidos en su Decreto de 19-VII-1809. De gran interés es el apar-
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tado que se denomina nuevas soluciones para antiguos problemas y vie-
jas prdcticas revestidas de novedad. La novedad resolutoria fue la supre-
sion de la jurisdiccion eclesiastica, con devolucion de la misma a los
magistrados seculares, en virtud de un Decreto de 16-XI1-1809, de de-
sarrollo del articulo 98 de la Constitucion bayonesa. Por tanto, la uni-
dad jurisdiccional, vago precedente de la de 1868, hizo que la recep-
cion de la justicia napolednica, en Espafa, no fuese una experiencia
fallida. La vieja practica encubierta, el que, supuestamente, dejase de
existir la secular confusiéon (organica y funcional, que no procedimen-
tal), entre gobierno y justicia. Aunque las Juntas de Negocios Conten-
ciosos no podian conocer de los asuntos administrativos y gubernati-
vos que se hallaban pendientes en los extinguidos Reales Consejos, lo
cierto es que solo el principio de independencia judicial figuraba enun-
ciado en la Constitucion de 1808, no siendo siquiera mencionado el de
separacion de poderes. Hasta que el antecitado Decreto, de 17-1V-
1810, sobre organizacién administrativa, fue promulgado, continuaron
actuando, en la Espana de José I, como maximos 6rganos territoriales
de gobierno, los antiguos Intendentes borbénicos, dotados de las mis-
mas prerrogativas otorgadas en una Instruccion de 1802, que com-
prendian los ramos de hacienda, guerra, policia y justicia. Y los Pre-
fectos, con su Decreto de 22-1V-1811, terminaron por asumir, ademas
de sus funciones, las de sus predecesores intendenciales. Tampoco
cabe precisar qué grado de cumplimiento tuvo el Decreto de 5-XI-
1810, que dispuso que los jueces de primera instancia y los alcaldes
mayores solo conociesen de asuntos judiciales, ni hasta qué punto se
diferencid, en el ambito municipal, entre lo contencioso y lo guberna-
tivo. Por Gltimo, un ejemplo de clara recepcion de la justicia napo-
le6nica fueron, mediante Decreto de 16-11-1809, las Juntas Criminales
Extraordinarias. Creada la primera de ellas en Madrid, e integrada por
cinco alcaldes de Casa y Corte, sus competencias, y las de todas las de-
mas (Jerez de la Frontera, Valladolid, Navarra), en detrimento de las
de las Chancillerias, fueron las de entender de los delitos mas graves,
en tiempos de guerra: sedicion, espionaje, infidencia, ademas de asesi-
nato y robo.

Otro ya acreditado especialista en el primer constitucionalismo es-
panol, en este caso, de la confrontada, histérica mas que juridicamente,
Constitucion de 1812, Fernando Martinez Pérez, ilustra sobre materia
que, pese a su juventud, domina por trabajada concienzudamente, con
entusiasmo que es de agradecer, y se nota: La Constitucionalizacion de
la justicia (1810-1823) (pp. 169-207) (12). Su arranque, no por cono-
cido, deja de ser inteligentemente abrupto: en materia de justicia, los

(12)  F MartiNez PErez, Entre confianza y responsabilidad. La Justicia del primer
constitucionalismo esparniol (1810-1823), Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
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principios de legalidad, exclusividad, independencia o unidad jurisdic-
cional no fueron basilares en la Constitucion de Cadiz. Lo que justi-
fica que invoque la confianza y la responsabilidad para conceptuar el
modelo de la administracion de justicia doceanista. Pero, primero,
desvanece un error frecuente: el de creer que la distancia que media
entre el Estado constitucional disefiado en Cadiz y el actual, o sus
contradicciones entre principios o con la practica institucional del ex-
perimento gaditano, se debiesen a las dificultades propias de aplicar
toda teoria, o a las resistencias opuestas por un mundo todavia anclado
en el Antiguo Régimen, o a la falta de sinceridad de los liberales de
1810-1812. Porque no faltaron otras antinomias constitucionales, luego
recurrentemente recordadas: entre el principio de separaciéon de pode-
res y el reconocimiento de funciones jurisdiccionales a los alcaldes, o
las depuraciones personales de jueces que se produjeron, con vulnera-
cion evidente de la independencia y la inamovilidad judiciales. Frente
a interpretaciones tradicionales, y desorientadas, con mecanica exposi-
cion de los dogmas liberales relativos a la justicia, Fernando Martinez
aporta su fundada, y alternativa, inteleccion (de lectura habla, pero éste
es término demasiado superficial, blando, ligero, evanescente, hasta
quiza frivolo, a la moda, y es preferible otro mas contundentemente
ponderativo, que le amerita): no hay que presumir que los principios
fuesen operativos, ni las practicas patologicas; en 1808, como le consta
ya al lector, por los capitulos precedentes, no existia una Administra-
cion de justicia como sujeto, como centro de imputacion de las reso-
luciones judiciales, sino que debia predicarse, personalmente, de los
jueces.

El juez, y su oficio, pasa a ser, en consecuencia, el gozne de giro,
de apertura y cierre, de la justicia doceanista. A continuacion, y a dis-
tancia, vendra la organizacion judicial. Las calidades del juez pasaban
por su seleccion previa, que dependia, como era de temer, de su adhe-
sién politica, puesto que se trataba de impedir el acceso a los magis-
trados contrarios a las reformas constitucionales: he aqui, una vez mas,
el problema de la depuracién o conservacion de la magistratura. En
desarrollo del articulo 251 de la Constitucién de 1812, un Decreto, de

tucionales, 1999; Ib., Administracién de Justicia, en ]. Fernandez SeastiAN y J. F. FUeN-
1Es (dirs.), Diccionario politico y social del siglo XIX espariol, pp. 67-74; Ip., Ley expresa,
clara y terminante. Orden normativo y paradigma jurisdiccional en el primer constitucio-
nalismo espanol, en Historia Constitucional, 3, http://constitucion.rediris.es/revista/hc/
tres; e Ip., Juzgar sin ser juzgado: el constitucionalismo gaditano como constitucionalismo
Jurisdiccional, en VV.AA., Doceanismos, Constituciones e Independencias, pp. 79-97.
Ademis de F. Martinez Pirez y Reinaldo Lorez, Los magistrados del Tribunal Supremo
(1838-1848): una aproximacion prosopogrdfica a la Justicia moderada, en Jueces para la
Democracia, Madrid, XV, 1 (1992), pp. 32-46.
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3-VI-1812, exigié expresamente, como requisito, tal condicion, la de
adicto a la Constitucion de la Monarquia. Porque la adhesion politica
tenia un valor, no sdlo personal, sino también estructural, que era el
que importaba: la disciplina de la persona del juez aseguraba su vincu-
lacion al Derecho en el Antiguo Régimen, dado que juzgaba sin obli-
gacion de motivar sus sentencias, por lo que, la Ginica forma de asegu-
rar su vinculacion, no a la ley, sino al proyecto politico de transforma-
cién de la sociedad que dicha ley contenia — la suprema, o constitu-
cional, también —, pasaba por asegurarle como adicto politicamente.
Junto a la figura del juez interino surgi6 la del cesante, dado que, en
el régimen constitucional gaditano, la inamovilidad judicial fue consi-
derada una derivacién de la concepcion patrimonial del oficio (art. 4),
y no una garantia institucional, la de la independencia judicial (art.
252), frente a las presiones del poder politico sobre jueces y magistra-
dos. En general, éstos vieron respetadas sus plazas, sueldos y honores,
salvo aquellos depurados por haber servido al Gobierno intruso de
José 1. Por lo que se refiere a la responsabilidad judicial, tanto en su fa-
ceta de empleado piblico (por prevaricacién, por retraso o falta de
cumplimiento de los mandatos superiores), como en la de particular
(reforzamiento de la tradicional responsabilidad culposa, de mal juz-
gado por impericia), rasgos definitorios de la judicatura constitucional,
en Cadiz actuaron como diques de contencion, a fin de que el Poder
Judicial no fuese soberano, dado que, de haberse unido la independen-
cia a la irresponsabilidad, los jueces se habrian convertido en autorida-
des soberanas. Y sirvid, ademas, para que los magistrados quedasen li-
gados a las autoridades constitucionales. En lo que atafie a la retribu-
cion, ésta se hallaba entre la indemnizacion y el salario, puesto que no
se consideraba como la retribucién de una funcién, sino como la de-
volucion del capital empleado por el juez en la adquisicion de las cali-
dades literarias que le habilitaban para el empleo. Desde el punto de
vista organico, en la Constitucién de Cadiz no hubo Administracion de
justicia, y si jueces y tribunales. Como centro y ctspide de la autori-
dad judicial, el Supremo Tribunal de Justicia no fue una Corte de Ca-
sacion, puesto que, a diferencia de Francia, donde el constituciona-
lismo se centrd en la ley, en Espafa fue confiado a la justicia. La no-
vedad en las Audiencias Nacionales, que pasaron de regios tribunales
a tribunales superiores territoriales, consisti6 en quedar vaciados de
competencias gubernativas, siendo responsables por via del recurso de
nulidad. En América, sin embargo, las Audiencias dejaron de estar
vinculadas al Tribunal Supremo. La justicia oficial y la justicia ciuda-
dana estaban representadas por los alcaldes constitucionales, los jueces
de primera instancia y los jurados. Siempre teniendo en cuenta que,
para el constitucionalismo gaditano, el juez era responsable, mas que
por ser letrado, por ser un empleado ptblico. Frente al juez de pri-
mera instancia, el alcalde constitucional disponia de tres potestades, la
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econdmica, la judicial y la conciliatoria, pero, a diferencia del primero,
el segundo respondia en lo gubernativo frente al Jefe politico, pero, de
ninguna manera en lo judicial. La figura del jurado quedé devaluada,
ademas de las dificultades de introducir un elemento representativo en
la justicia, y de las resistencias de los letrados, porque no era concebi-
ble, para el primer constitucionalismo espafiol, una autoridad sobe-
rana, esto es, irresponsable. Como conclusion, hay que decir que, en la
Constitucion de Cadiz persistié el modelo de justicia del Antiguo Ré-
gimen, jurisdiccional y no legal, porque era una sociedad que todavia
encontraba, en el privilegio jurisdiccional, una garantia de autonomia
politica.

Esta segunda parte, sobre el proyecto constitucional de 1812 y las
quiebras institucionales que suponia, culmina en un sexto capitulo, sa-
lido de la pluma de Maria Paz Alonso Romero, que versa sobre Las re-
glas de juego: herencia procesal y constitucionalismo (pp. 209-242) (13).
El estilo clasico de esta autora, al que ya tiene gozosamente acostum-
brados a los lectores de sus fundamentales monografias, de escritura
sencilla, limpida, ordenada, racional por geométrica, diafana por agra-
dablemente inteligible, que huye, en hora buena, de todo artificio re-
torico, por muy autorizado que se halle por la moda generacional o del
momento, tanto él como sus inevitables secuaces, los neologismos para
faciles y gratuitos deslumbramientos, facilita extraordinariamente pe-
netrar en su pensamiento, y beneficiarse de su exposicion, sin dificul-
tades o incomodidades enfadosamente adheridas. Amén de ahorrar los
esfuerzos lectores de melancolicos criptoanalisis. El modelo historico
de proceso que tuvieron presente los constituyentes gaditanos fue el
del zus commune, criticado tanto por los ilustrados como por los libe-
rales, sobre todo, en el 4mbito penal. Su diagndstico comiin: mala
praxis de los jueces. Su remedio: observancia de las leyes procesales.
En el zus commune, su justicia, que era letrada en tanto que actuaba
conforme a unas técnicas juridicas desarrolladas, more universitate, a
partir de la Baja Edad Media, se interpret6d desde el pesimismo antro-
poldgico caracteristico del pensamiento catdlico, cuya desconfianza ha-
cia la naturaleza humana, débil e inclinada al pecado, derivo en pre-
vencion hacia los jueces, y la bisqueda de un orden divino trascen-

(13)  M.P. Aronso Rowmero, E/ proceso penal en Castilla (siglos XIIT-XVIII), Sala-
manca, Universidad, 1982; Ip., Las Cortes y la administracion de la justicia, en VV.AA.,
Las Cortes de Castilla y Leén en la Edad Moderna, Valladolid, Junta de Castilla y Ledn,
1989, pp. 501-563; Ip., Universidad vy sociedad corporativa. Historia del privilegio juris-
diccional del Estudio salmantino, Salamanca, Tecnos, 1997; e Ib., El solemne orden de
los juicios. La lentitud como problema en la bistoria del proceso en Castilla, en el Anua-
rio de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid (AFDUAM), 5
(2001), pp. 23-54.
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dente, reflejado en la Biblia, la consecucion de ciertos principios nece-
sarios, e indisponibles en cualquier juicio humano. Un orden procesal
tal, el del Antiguo Régimen, en suma, era dificilmente reductible a la
ley. Maxime cuando muchas cuestiones procesales, bien por disposi-
cion legal, bien por silencio normativo, bien por recomendacion doc-
trinal, quedaban reservadas para el arbitrio judicial. De ahi que, en
Cadiz, se estimase que la reforma radicaba en el principio de legalidad
procesal, al tiempo que se desconfiaba, erroneamente, por atribuirles
toda culpa, de los jueces. Sin embargo, la figura del juicio en el zus
commune habia sido garantista, enlazando la rectitud procesal con la
justicia del fallo, y siendo considerados de necesario respeto los prin-
cipios de escritura, audiencia, citaciéon y defensa procesales, asi como
la obligacion de juzgar secundum allegata et probata, el régimen de
pruebas legales y tasadas, y el orden de los recursos, nulidades, apela-
ciones y suplicaciones. A pesar de lo cual, el proceso del Antiguo Ré-
gimen era complejo, lento y caro; se prestaba a abusos por parte de los
litigantes, jueces, abogados, escribanos y demas actores del foro, con
aceptacion de pruebas imperfectas y penas extraordinarias; existian
desequilibrios procesales evidentes, en detrimento de los reos, con ma-
gistrados que poseian la doble condicion de pesquisidores y de jueces,
etc. No obstante, la critica de ilustrados y liberales pecod de excesiva-
mente reduccionista y maniquea, y también de distorsionada: habia
buenas leyes, pero, malos jueces y practicas procesales. Ni el modelo
de proceso vigente, ni sus leyes, fueron objeto de especiales censuras.
De ahi que los liberales gaditanos solo se preocupasen de asegurar la
observancia de las leyes rituarias, y de someter a los jueces, estricta-
mente, al orden procesal legal. De ahi, también, que, en el proyecto de
Reglamento para la abreviacion de las causas criminales, de abril de
1811, se planteasen como cuestiones prioritarias la salvaguarda de la
libertad y la seguridad individuales frente a los atentados cometidos
por parte de las autoridades judiciales, y el remedio de las dilaciones
procesales. La huella de este fallido Reglamento es visible en la Cons-
titucion de Cadiz (arts. 280-308), con disparidad de regulacion entre
los procesos criminal y civil: garantia de la seguridad personal ante la
privacion de libertad, eliminacion del tormento y de los apremios,
prohibicion del juramento en la confesion del reo, reforzamiento de su
defensa. Pero, lo peculiar de la Constitucién gaditana, en la Historia
del proceso, fue la sujecion del juez al orden procesal legal, incardi-
nado en la responsabilidad judicial, siendo la brevedad de los juicios y
dicha responsabilidad las dos grandes preocupaciones esbozadas en la
regulacion del texto fundamental. Pero, hay que recordar que la causa
por la que se habia paralizado el proyecto de Reglamento habia sido la
prevision de total publicidad del proceso penal, desde la informacion
sumaria hasta la ejecucion de la sentencia. No fue posible cumplir, por
tanto, el suefo de algunos liberales constituyentes, de los juicios pena-
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les publicos de la justicia inglesa. Con la restauracion del absolutismo
por Fernando VII, en 1814, las causas de Estado, para castigar a quie-
nes habian atentado contra su soberania, tuvieron que ser resueltas con
destierros decretados, y no sentenciados. Durante el Trienio Liberal
(1820-1823), prim6 la defensa del orden constitucional, viéndose un
amparo de impunidad para los serviles o absolutistas en las garantias
procesales individuales, al tiempo que ya se critico, decididamente,
planteandose el jurado como una justicia ciudadana, entre iguales, la
legislacion procesal del Antiguo Régimen.

Con su Justicia desconstitucionalizada. Espara, 1834-1868 (pp. 245-
287), Marta Lorente sienta las bases de interpretacion de La Justicia
isabelina, que es el contenido de la tercera parte (14). Su estilo, perso-
nalmente brioso, vigoroso, envuelve una exposicion muy didactica, de
pausadas recapitulaciones, abundantes y periddicas. No solo se lee,
también se oye, gracias a él, una voz muy personal, enérgica y conven-
cida, poderosa y original, peculiarmente combativa. Y se aprecia su
personalidad, sinceramente autocritica, como se ha podido apreciar en
el epigrafe precedente, al tratar sobre la Historia critica del Derecho,
de las cesuras o discontinuidades, que hace suya. Lo que le convierte en
una sistematica difusora de sus posiciones historiograficas, y en reco-
nocido prototipo de pugnaz debeladora — su acierto, mayor o menor,
esta sujeto, obviamente, como siempre, a la apreciaciéon personal — de
topicos ajenos. Como era de esperar, su contribucién principia, hon-

(14) M. LORENTE SARINENA, Las infracciones a la Constitucion de 1812, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1988; Ip., Reglamento provisional y administracién
de justicia (1833-1868). Reflexiones para una Historia de la Justicia decimondnica, en Jo-
hannes-Michael Scrorz (ed.), E/ Tercer Poder. Hacia una comprension historica de la
Justicia contemporinea en Espara, Francfort del Meno, Vitorio Klostermann, 1992; Ib.,
La voz del Estado. La publicacién de las normas (1810-1889), Madrid, Centro de Estu-
dios Politicos y Constitucionales, 2001; Ip., Del control de los hombres al control de las
leyes. Parlamento y Constitucion en Esparia, en VV.AA., Parlamento e Costituzione nei
sistema costituzionali europer ottocenteschi, Bolonia-Berlin, Il Mulino-Dunckler & Hum-
blot, 2003; Ib., Territorio y Jurisdiccion: la crisis de la Audiencia hispana, en F. BARRIOS
(coord.), El Gobierno de un Mundo. Virreinatos y Audiencias en la América Hispana, pp.
1131-1172; Ib., ¢Cabe hablar de un constitucionalismo hispanico?, en VV.AA., La Cons-
titucion de Cddiz de 1812, Caracas, Universidad Catdlica Andrés Bello, 2004; e Ib., José
de Bustamante y la Nacion espaiiola, en NV.AA., Constituciones, Doceariismos, Indepen-
dencias, pp. 141-168. También C. GARRIGA y M. LORENTE, E/ juez y la ley: la motivacion
de las sentencias (Castilla, 1489-Esparia, 1855), en AFDUAM, 1 (1997), pp. 97-142; Ip.,
Responsabilidad de los empleados piblicos y contenciosos de la Administracion (1812-
1845). Una propuesta de revision, en J. M. INURRITEGUT y J. M. PortiLLo (eds.), Consti-
tucion de Espasia: origenes y destinos, pp. 215-272; e Ib., Cddiz, 1812. La Constitucién
Jurisdiccional, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006.
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rada y francamente, con el planteamiento de la tesis, tajante, que luego
sera argumentada. Con la muerte de Fernando VII, en 1833, y el fin
de la utopia reaccionaria de su reinado, periclitan los jurisdiccionales
modelos de justicia hasta entonces vigentes, y emergen las leyes que, en
dicha materia de justicia, son impuestas por el soberano. La mayor
parte de las leyes de organizacion de la justicia, promulgadas durante
el reinado de Isabel II, fueron « infraconstitucionales, e incluso abier-
tamente infralegales, a lo que hay que anadir que la desvirtuacion del
proceso legislativo, como consecuencia de la utilizacion de diferentes
técnicas — leyes de bases, delegaciones legislativas, etc. —, situd fuera
del debate parlamentario, constituyente o no, la tramitacion de todas o
casi todas las reformas legales de interés para una historia de la justi-
cia » (p. 249). Lo que explica que solo el destronamiento de Isabel II,
en 1868, permitiese que, en 1870, fuese aprobada una ley reguladora
de la justicia, la provisional LOPJ, entendida, y presentada a si misma,
como una derivacion de la Constitucion vigente, de 1869. Pero, fue en
el reinado de Isabel II, con independencia de sus vaivenes constitucio-
nales, cuando la justicia padeci6 un proceso de estatalizacion y desapo-
deramiento que, sin depender de Constitucion alguna, transformé por
completo su modelo institucional y funcional, plurisecular. En defini-
tiva, fue entonces cuando se pas6é del modelo jurisprudencial de justi-
cia a un modelo administrativo. Sin embargo, el estudio de esta tran-
sicién o ruptura — advierte Lorente —, no debe hacerse proyectando,
en el siglo XIX, categorias actuales, con valoraciones predatadas. Ni
abordando su analisis, el de los origenes de la justicia constitucional
contemporanea, desde el presupuesto ideoldgico actual de que hubo
un proceso centralizador y estatal isabelino. Hay conceptos juridicos,
los de ley, funcién publica, competencia del juez, o separacion de po-
deres, actualmente asentados, que se exportan e incrustan en el exa-
men de sus origenes historicos, casi siempre de muy complicados par-
tos, sin tener en cuenta de que se trata de perniciosas retroproyeccio-
nes de conceptos y valoraciones.

Con esta idea, y meta, de puridad conceptual y metodologica,
Marta Lorente se adentra por el selvatico order normativo y judicial
isabelino. El cambio de una Monarquia jurisdiccional a una Monarquia
administrativa, de una justicia jurisdiccional a otra administrativa, ha
de remontarse, conceptualmente, a la voluntad general proclamada en
la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789. A
partir de entonces, la ley, expresion de dicha general voluntad, no po-
dra estar limitada por la historia, y si, Gnicamente, por los derechos in-
dividuales. Fue asi como surgio el concepto formal de ley, cuya géne-
sis no era ya historica, sino que procedia de concretos 6rganos legisla-
tivos. No obstante, en Espana, a diferencia de Francia, no se detecta
(en Juan Sala, Manuel Colmeiro, José Maria Antequera), la asuncion
de ese concepto formal de ley, manteniéndose el tradicional de las Par-
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tidas alfonsinas. Durante el reinado de Isabel II, por tanto, se mantuvo
la concepcion historicista de la ley y del codigo. Nada tiene de extrano,
pues, que no se produjese la derogacién del legado normativo del An-
tiguo Régimen, que habria de permanecer en estado de vigencia /a-
tente, cuando no directamente actuante. Lo que daba lugar a profun-
das contradicciones, la principal de ellas, cuando de ordenar tan in-
menso y heterogéneo legado se trataba, la de una profunda desvirtua-
cién historica: el orden de prelacion de fuentes, contenido en el Orde-
namiento de Alcald de 1348, habia nacido para jerarquizar jurisdiccio-
nes, y no leyes, por lo que resultaba inservible, en la practica, a una
altura de los tiempos en los que era el Estado el que monopolizaba la
produccién normativa. Por otra parte, en la Francia revolucionaria, al
entender la ley como expresion de la voluntad general, fueron ideados
instrumentos que asegurasen su publicaciéon y defensa. En Espana, en
cambio, s6lo desde 1837 hubo un sistema de publicacion formal, en-
tendiendo que las normas obligaban solo después de su insercion en
una publicacion oficial. Hasta 1889, sin embargo, las leyes fueron pu-
blicadas, no en la Gaceta de Madrid, sino en los Boletines Provinciales,
y a las autoridades les eran enviadas las disposiciones, particularmente.
Es mas, ha comprobado Lorente que las normas no eran insertadas,
muchas veces, siquiera en dichos Boletines. Ya se ha comentado que el
Tribunal Supremo espafiol no fue la Corte de Casacion francesa, y que
solo hubo obligacion general de motivar las sentencias desde 1855. La
deduccién es evidente: no se caracterizo el siglo XIX espafiol por la
implantacion del principio de legalidad, existiendo una clara relacion
entre la falta de un operante concepto formal de ley y la inexistencia
de mecanismos de defensa de la ley, como la casacion y la motivacion
de los fallos. Por lo que se refiere a la Administracion de justicia isa-
belina, hay que partir del hecho de que no hubo un Derecho adminis-
trativo fuertemente estructurado bajo el Antiguo Régimen. Advierte
Marta Lorente que, lo que acabd con la justicia jurisdiccional, defini-
tivamente, no fue la creaciéon de los tribunales administrativos, sino la
obligatoria necesidad, desde 1845, de autorizacion previa para proce-
sar a los empleados publicos. Porque, los Reales Decretos de 24-111-
1834, que suprimieron, definitivamente, los viejos Consejos de la Mo-
narquia del Antiguo Régimen, que eran sustituidos por un Consejo
Real de Espana e Indias, y por una serie de Tribunales Supremos, de
posterior desigual suerte, no fueron promulgados al servicio del prin-
cipio de la separacion de poderes, sino para la tramitacién diferenciada
de los expedientes, los de las Salas de Justicia de los extintos Conse-
jos, por los Tribunales de nueva creacion, y los de las Salas de Go-
bierno, por las diferentes Secretarias de Estado y del Despacho o Mi-
nisterios. Por otra parte, desde 1834, proliferaron las instituciones con-
sultivas (Consejo de Gobierno, Consejo Real, Juntas, Comisiones, Co-
mités), que servian para deslegitimar a los organos representativos, y
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para descargar de responsabilidad la gestion de las autoridades pabli-
cas. Habiendo sido la responsabilidad personal de los oficiales la clave
de boéveda de la justicia jurisdiccional del Antiguo Régimen, no se
puede atribuir al Estado liberal, desde luego, el mérito de asumir la de
sus agentes. Desde 1845, se puede hablar de Administracion, en sin-
gular, y de Derecho administrativo, puesto que se habia roto ya con la
tradicion jurisdiccionalista, que nunca se constitucionalizo, tras el fra-
caso del texto fundamental de 1812.

Con virtud de sintesis, y ejemplos muy bien traidos, Maria Julia
Solla Sastre profundiza en la Justicia bajo Administracion (1834-1868)
(pp. 289-324), se sobrentiende que ya existente, verdaderamente,
como acaba de indicarse, y de época isabelina (1°). Se constata una ho-
mogeneidad, material y formal, con los planteamientos de Fernando
Martinez, lo que denota la impronta del magisterio comtin de Marta
Lorente. Y la modestia de Julia Solla, que advierte no pretender otra
cosa que ilustrar, con ejemplos del periodo isabelino, los « cambios
concurrentes, en la administraciéon de justicia, que ha estudiado Fer-
nando Martinez ». Pues bien, la justicia sufri6 profundas transforma-
ciones, en efecto, durante el reinado de Isabel II, desde el Estatuto
Real, de 1834, hasta la promulgacion de la LOPJ, de 1870, asistién-
dose, entonces, al progresivo desmantelamiento de la herencia del An-
tiguo Régimen. El reforzamiento de la Corona se planteo, en el Estado
liberal, para fortalecer el poder ejecutivo, como motor del proceso de
estatalizacion, del que formaba parte la justicia. Fue asi como la Justi-
cia se subordind a la Administracion, pese a que ambas instancias se
definian por oposicion entre si, reduciéndose la primera a los patrones
de la segunda. Paralelamente, tuvo lugar un proceso de reduccion furn-
cional de la Administracion de Justicia, y del papel del juez, del que
desconfiaba el Estado, cuyo monopolio legislativo no consentia una
capacidad creadora autonoma; y otro de reduccion orgdnica, en favor
de centralizados 6rganos jurisdiccionales. Por lo que se refiere a dichas
transformaciones, habidas en la Administracion de justicia isabelina,
entendida como funcidén, tedricamente, para el pensamiento liberal, el
juez estaba vinculado a la ley, de la que emanaban los principios de
inamovilidad, independencia y responsabilidad judiciales. Durante el
reinado de Isabel II, sin embargo, no llegd a imponerse el concepto de
ley formal, resultante del monopolio legislativo de las Cortes, que era
irreconciliable con las maltiples autoridades existentes, de amplios po-
deres decisorios. Antes de que fuese promulgado el Codigo Civil de
1889, y su articulo 1° representase al Estado liberal, con su sistema de
jerarquia, investido del monopolio de produccién de normas, al que

(15)  M.J. SoLLa, Finales como principios. Desmitificando la Ley Orgdnica de Tribu-
nales de 1870, en AHDE, 77 (2007), pp. 427-466.
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debian someterse las potestades normativas existentes, resultdé muy di-
ficil articular la vinculacion del juez a la ley. La obligacion de motivar
las sentencias, recogida, para los pleitos mercantiles de mayor cuantia,
en el Cédigo de Comercio de 1829, establecida, en 1838, para las re-
soluciones del Tribunal Supremo, dictadas en los recursos de nulidad,
y extendida, con la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, a todas las
resoluciones dadas en los juicios civiles, no era considerada como un
instrumento de defensa de la ley, sino de control administrativo y je-
rarquizado de los jueces, ya funcionarizados. En definitiva, las causas
de reduccién de la funcién de hacer justicia, en tiempos de Isabel II,
fueron, principalmente, la inexistencia de codigos, la no motivacion de
los fallos, y el que no hubiese leyes en sentido formal. Por lo que se
refiere a los jueces, se dieron dificultades esenciales para la puesta en
practica del concepto liberal de juez inamovible: en aras de la adhesion
politica, solo fue considerado juez apto el que lo era para llevar a cabo
los planes del Gobierno; se mantuvo, atn, la concepcion patrimonial
del oficio de juez; y cobré mucha importancia, en el ambito de la res-
ponsabilidad judicial, y su practica, la faceta disciplinaria, sobre todo,
con el requisito del antejuicio o autorizacion previa para procesar a los
jueces. En el seno de la Justicia isabelina, el juez no estaba sujeto a la
ley, sino a la disciplinaria jerarquia gubernativa, lo que permitié con-
trolar mejor, administrativamente, a unos magistrados en vias de fun-
cionarizacién. En lo atingente a la transformacion orgdnica de la Ad-
ministracion de justicia isabelina, en tanto que aparato institucional, se
produjo una expansion del modelo de centralizada justicia profesional
o letrada, en detrimento de la justicia lega, lo que no dejé de ocasio-
nar tensiones, verbigracia, al sustituir, la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855, a los alcaldes ordinarios por jueces de paz; y una reducciéon
de los 6rganos dotados de potestad jurisdiccional: en 1834, supresion
de los Reales Consejos; en 1838, conversion del Tribunal Supremo,
como una especie de 6rgano de casacion, en la cispide de la jerarquia
judicial; en 1844-1845, formacion de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa y regulacion de las atribuciones de los Juzgados de primera
instancia; y, en 1868-1870, extincion de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa del Consejo de Estado y de los Consejos provinciales, y
unificacion de los fueros, con supresion de las jurisdicciones especiales
mercantil y de hacienda, y restricciébn de la militar y la eclesiastica.
Como resultado de la construccién del Estado liberal isabelino, la ad-
ministrativizacion de la justicia se inicio, sin base constitucional, desde
1833. Al mismo tiempo, la centralizacion administrativa hizo que se
concibiese la justicia como una parte, no prioritaria, del aparato admi-
nistrativo. Mas, en un Estado sin el monopolio legislativo y jurisdiccio-
nal todavia perfilado, la justicia sigui6 residenciada en los jueces, y en
sus actuaciones, no apareciendo los derechos, para definir constitucio-
nalmente a la justicia, hasta la promulgacion de la de 1869.



712 LETTURE

En medio de la aridez, inevitable, de muchos de los precisos ana-
lisis precedentes, y complementando a tanto erudito sistematismo, algo
reiterativo, en ocasiones, surge la estimulante vision, para el lector es-
forzadamente itinerante por los procelosos rumbos de la Historia | juri-
dica del ochocientos espanol, no pocas veces tan irritante como frus-
trante, de un auténtico oaszs, inesperado sblo si no se ha advertido el
nombre y apellidos de su cultor: Justicia en casos. Garantia, proceso y
prueba en el procedimiento penal decimondnico (pp. 325-360), de Jests
Vallejo Fernandez de la Reguera (1¢). Es un don, el de su autor, el que,
como orfebre del breve relato erudito que es, periodicamente nos haga
llegar, a sus lectores, joyas literarias como ésta, deliciosamente cons-
tructivas, y construidas, y deliciosa y reflexivamente demoledoras,
como también es el caso, que ejemplifica, con sabiduria, todas las te-
sis que anteceden. Igualmente, constituye una muestra ejemplar de ca-
suismo bien aprovechado, mas aleccionador que muchas pétreas cons-
trucciones tedricas o que abstrusos sistemas interpretativos de la reali-
dad pretérita. Pero, precisamente por su brillantez, y la originalidad de
su punto de vista, con empleo de la narrativa, y aun del suspense poli-
ciaco, sobre todo, aqui, del judicial, al servicio de una mejor y mas es-
timulante comprension historico-juridica, resulta explicablemente im-
posible dar cuenta, que le haga justicia en lo que merece, del conte-

(16) J. VALLEJO Y FERNANDEZ DE LA REGUERA, Fuero Real 1, 7, 4: pleitos de justicia,
en Historia, Instituciones, Documentos, Sevilla, 11 (1984), pp. 343-374; Ip., La regula-
cion del proceso en el Fuero Real: desarrollo, precedentes y problemas, en AHDE, 55
(1985), pp. 495-704; Ib., Historia del proceso, procedimiento de la historia. Diez asios de
Historiografia procesal en Esparia (1979-1988), en Bartolomé Craviro, Paolo Grosst y
Francisco TomAs v VALIENTE (coords.), Hispania. Entre Derechos propios y Derechos na-
cionales, 2 vols., Milan, Giuffre, 1990, vol. II, pp. 885-921; Ib., Power Hierarchies in
Medieval Juridical Thought. An Essay in Reinterpretation, en Ius Commune, Francfort
del Meno, 19 (1992), pp. 1-29, Ip., Ruda equidad, ley consumada. Concepcion de la po-
testad normativa, 1250-1350, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992; Ib.,
Amor de Arbitros. Episodio de la sucesion de Per Afin de Ribera el Viejo, en Fallstudien
zur Spanischen und Portugiesischen Justiz (15. Bis 20. Jabrhundert), Francfort del Meno,
Vittorio Klostermann, 1994, pp. 211-269; Ib., I/ calice d’argento, en VV.AA., La catego-
ria giuridica nella Europa del Medievo, vol. 1I1. 1] Medioevo (secoli V-XV), de la Storia
d’Europa.de G. Ortalli, Turin, Einaudi, 1994, pp. 737-741; Ip., Leyes y jurisdicciones en
el Ordenamiento de Alcald, en Frank WaLTMAN y Patricia MARTINEZ DE LA VEGA MANSI-
LA (eds.), Textos y Concordancias del Ordenamiento de Alcald, Madison, The Hispanic
Seminary of Medieval Studies, 1994, pp. 1-19; Ib., E/ Fuero Real bajo las luces, o las
sombras de la edicion de 1781, en Initium, 1 (1996), pp. 611-643; Ip., Acerca del fruto
del drbol de los jueces. Escenarios de la justicia en la cultura del Tus Commune, en
AFDUAM, 2 (1998), pp. 19-46; e Ib., Academia y Fuero: Historia del Real en la Real de
la Historia, en Initium, 3 (1998), pp. 419-484.
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nido de este capitulo, que, por eso, se incluye en dacion obligadamente
imperfecta. Parte Jests Vallejo de un delito y del consiguiente proceso
a que dio lugar su comisién: el doble asesinato de la Red de San Luis,
en Madrid, acaecido en la noche del sabado, 6-X-1849, cuando, en el
domicilio del sastre José Lafuente, se hall6 su cadaver, junto al de un
desconocido, no identificado. A través de la prensa periddica de la
época, El Mensajero de los Tribunales, El Pais, El Heraldo, La Espe-
ranza, se asiste a la célere conclusiéon del sumario, en horas veinticua-
tro, de José Maria Montemayor, titular del Juzgado competente, de
primera instancia, del distrito del Barquillo. Y a las sucesivas vistas, en
primera, al anochecer del miércoles, 10-X; en segunda, ante la Audien-
cia de Madrid, el sabado, 13-X; vy, en tercera y definitiva instancia,
también ante la Audiencia, el lunes, 29-X-1849. Dos dias después, los
condenados, Clara Marina, sirvienta del sastre asesinado, y su hermano
Antonio, fueron ejecutados, a garrote vil, ante la Puerta de Toledo, en
multitudinario espectaculo.

Pocos afios después, en 1859, hubo representacion literaria de esta
causa célebre en los Anales Dramaditicos del Crimen, publicados por
José de Vicente y Caravantes, en cinco volimenes, por entregas, entre
1858 y 1861. Con gran sutileza, a Vallejo Fernandez de la Reguera,
puesto que toda causa célebre es, antes que otra cosa, una narracion,
lo que le interesa, en un primer momento, es la particular estructura
de lo examinado, absolutamente funcional para el anilisis juridico al
que sirve. De este modo, descubre las perfidias literarias o expositivas
de un jurista conservador como fue Vicente y Caravantes. En la parte
inicial, descriptiva, de su relato, sigui6 la corriente de la opinién pi-
blica, de los periddicos, del fiscal y de los jueces que habian impulsado
la causa, y que conducia, directamente, al patibulo de la Puerta de To-
ledo; en la segunda parte, analitica, compuso un dictamen juridico,
que cuestionaba tanto el fallo del juez y de los magistrados intervinien-
tes, como el desenvolvimiento del proceso, y las argumentaciones en él
esgrimidas. Aunque vigentes el Codigo Penal, de 1848, y el Regla-
mento Provisional para la Administracion de Justicia, de 1835, todavia,
en 1849, sin cddigo de procedimiento penal o Ley de Enjuiciamiento
Crlmlnal las reglas basicas de la prueba, en el proceso penal, eran las
incluidas en las Partidas, que mantenian vigentes las pruebas semlple—
nas, y el tormento basado en indicios de entidad suficiente. Es mas,
Partidas III, 14, 12, para el caso de adulterio, admitia la posibilidad de
condenar por indicios; y, segin el Fuero Real, IV, 17, 3, luego recogido
en las Ordenanzas Reales de 1484 (VIII, 13, 13), la Nueva Recopilacion
de 1567 (VIII, 23, 11), y la Nowvisima Recopilacion de 1805 (XII, 21,
16), el morador respondia por las muertes ocurridas en su casa, si no
podia mostrar quién las habia perpetrado. Aunque el Codigo Penal de
1848, por su articulo 494, habia derogado todas las leyes criminales
anteriores a su promulgacion, ni el fiscal, ni los magistrados de la Au-
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diencia de Madrid entendieron, en octubre de 1849, que tal deroga-
cion se hubiese producido. Entre la condena a muerte y la libre abso-
lucién mediaban otras posibles sentencias, de absolucion en la instan-
cia o de imposicion de una pena extraordinaria, diferente y menor que
la ordinaria legal, que fueron desechadas. Las pruebas indirectas, de
indicios, presunciones e inducciones, todavia admitidas, bajo vigencia
constitucional, en 1849, y la inexistencia de garantias, no legales, que
si las habia, formalmente, sino constitucionales, condenaron a la pena
capital a los imputados en el doble asesinato de la Red de San Luis.
Segiin la Constitucion de 1845, ningin espafiol podia « ser procesado,
ni sentenciado, sino por el Juez o Tribunal competente, en virtud de
leyes anteriores al delito y en la forma que éstas prescriban ». De la
competencia del Juzgado de primera instancia y de la Audiencia de
Madrid, no cabia dudar, ni tampoco de sus respectivas diligencias. La
ley, en virtud de la cual se condend a los hermanos Marina, era, en
efecto, anterior al delito: jnada menos que en seis siglos!

La cuarta y Gltima parte, sobre Justicia y Constitucion, consta de
dos capitulos finales. El primero, y décimo de la obra en su conjunto,
corresponde a Marfa del Carmen Servan Reyes, sobre asunto del que
es perfecta conocedora, contando, en su apoyo, con diligente y ente-
rada monografia, exhaustiva desde esa y otras perspectivas: Configura-
ciones vy desfiguraciones de la justicia bajo el constitucionalismo de 1869
(pp. 363-395) (17). Dicho asunto es, en tltima instancia, el de pronun-
ciarse sobre el topico de la Constitucion de 1869 como revolucionaria
e innovadora, y aprehender la 16gica de su periodo constituyente, de
Juntas revolucionarias y propia Declaracion de derechos individuales,
de 8-X-1868: sufragio universal, libertad de cultos, libertad de ense-
flanza, libertad de reunion y asociacion, libertad de imprenta, juicio
por jurados, unidad de fueros. En el dictamen de la Comisién Consti-
tucional, de 30-II1-1869, se sostuvo que los derechos se desprendian
del individuo, y que la ley cedia su primer lugar a la justicia. La pos-
terior Circular del Ministerio de Gracia y Justicia, de 22-VI-1869, con-
signd que los derechos vinculaban a los jueces, aunque la justicia es-
taba, a su vez, vinculada a la ley que los jueces tenian que aplicar. La
propia Constitucion, de 1869, reconocid, y no concedio, derechos, fi-
gurando la justicia como salvaguarda de estos derechos individuales.
Como poder judicial, rompiendo una larga tradicion, la justicia habia
dejado de ser un campo de acciéon para la Administraciéon. Y dos De-

(17)  C. SERVAN, La individualidad velada: titularidad de derechos en el dmbito do-
méstico bajo el orden constitucional de 1869, en la Revista de Derecho Politico de la Uni-
versidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 55-56 (2002), pp. 425-452; e Ib.,
Laboratorio constitucional en Esparia. El individuo y el ordenamiento, 1868-1873, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005.



LETTURE 715

cretos, de 26-XI y de 6-X1II-1868, habian puesto fin, respectivamente,
a la jurisdiccion retenida y a la multiplicidad de fueros, que quedaron
unificados. No obstante, la ley seguia apareciendo, en la Constitucion
de 1869, como parte insalvable del mecanismo de la justicia, puesto
que interesaba hacer depender al juez de la ley, pero, no de la norma
constitucional. Asi, la ley ordinaria no podia alterar, formalmente, un
precepto constitucional, pero, si vulnerarlo o ignorarlo, puesto que no
estaba previsto ninglin mecanismo que asegurase la observancia de la
Constitucion del 69. Es mas, en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, sus sentencias siempre citaban los preceptos constitucionales
acompanados de las correspondientes leyes de desarrollo. Y, en la vida
parlamentaria, en las Cortes, Nicolas Maria Rivero, ministro de la Go-
bernacion, reconocid, en su sesion de 11-1-1870, que una Constitucion
no tenia efecto, ni realidad, si no era completada con leyes. De acuerdo
con la Constitucion nacida de la Gloriosa Revolucion de septiembre de
1868, el Poder Judicial no estaba capacitado para atender, directa-
mente, a los derechos, puesto que las remisiones a leyes de sus precep-
tos le sometian a la soberania de la ley, privando de tal soberania al in-
dividuo y sus derechos. En concreto, por lo que atafie a la indepen-
dencia judicial, este principio, uno de los grandes progresos teoricos
en 1869, en la practica, se vio muy ensombrecido por el intervencio-
nismo e intrusismo gubernamentales: en el ingreso a la carrera judicial,
por la via del cuarto turno para los que no eran jueces de oposicion; en
materia de inamovilidad, por las facultades del poder ejecutivo para
deponer y trasladar, y la distincion de una inamovilidad absoluta y otra
relativa por la LOPJ de 1870; por la participacion del Consejo de Es-
tado en ambitos relacionados con la justicia; porque la jurisdiccion
disciplinaria también incidia en la inamovilidad, presuntamente garan-
tizada, de los jueces, etc. Ademas, bajo la vigencia de la Constitucién
de 1869, convivieron una Justicia aparentemente exclusiva, y una Ad-
ministracion efectivamente excluyente, dadas las interferencias compe-
tenciales que la segunda mantuvo respecto a la primera. No obstante,
las Leyes Municipal y Provincial, de 20-VIII-1870, redujeron las facul-
tades de las autoridades administrativas, desapareciendo la reserva
competencial, que justificaba la exclusion de las judiciales. Si es cierto,
en cambio, que el articulo 30 de la Constitucion, de 1869, elimind la
necesidad de autorizacién previa para procesar, ante los tribunales, a
los funcionarios piblicos. Pero, una de las grandes quiebras, del mo-
delo de justicia del 69, fue la reserva jurisdiccional en favor de las au-
toridades militares, que, en el caso de declaracion del estado de excep-
cion, no dependia de una decision constituyente o legislativa, sino de
las propias autoridades de guerra, en uso de sus atribuciones. En lo
relacionado con el juicio por jurados, pese a que los constituyentes de
1869 eran conscientes de que juzgar es reinar, y que el jurado era una
expresion de la conciencia popular, no fue reconocido, constitucional-
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mente, como un derecho, sino como una mera capacidad (art. 93). En
conclusion, aunque favorable a los derechos y libertades, la Constitu-
cion de 1869 redujo la funcion judicial a la ley, con la justificacion de
que era para proteger los derechos, y para salvaguardarlos frente a la
indeterminacion y la arbitrariedad en la administracion de la justicia.

El dltimo, undécimo, de los capitulos del libro es el que dedica
Bartolomé Clavero a la Justicia en Espaiia entre Historia y Constitucion,
Historia y Constituciones (pp. 399-428). Para quienes ejercen el magis-
terio, a partir de un cierto momento de su vida académica, su sino es
el de actuar el orden secular, y abrir con sus ponencias o articulos los
congresos, cursos, coloquios o simposios a los que acuden, figurando
sus aportaciones en primer lugar; o beneficiarse del orden canonico, y
cerrar, concluir, poner el broche del oro, etc., etc., en esos mismos
eventos, y figurar en sus resultas, en el supuesto de que se den, de las
ulteriores publicaciones de rendicion de cuentas sapienciales, en el
postrero lugar (18). En este caso, lo es con todo merecimiento, tanto de
trayectoria cientifica como de reconocida dedicacion al objeto de estu-

(18)  B. Cravero, La gran dificultad. Frustracion de una ciencia del Derecho en la
Esparia del siglo XIX, en Ius Commune, 12 (1984), pp. 91-115; Ib., Tantas personas como
estados. Por una antropologia politica de la Historia europea, Madrid, Tecnos, 1986; Ib.,
Los derechos y los jueces, Madrid, Civitas, 1988; Ip., Manual de Historia Constitucional
de Esparia, Madrid, Alianza, 1988; Ip., Almas y cuerpos: sujetos de Derecho de la Edad
Moderna, en Studi in memoria di Giovanni Tarello, vol. 1, Milan, Giuffre, 1990, pp.
153-171; Ip., Anatomia de Esparia. Derechos hispanos y Derecho espariol entre fueros y
cédigos, en B. CLaviro, P. Grossi v F. TomAs v VALIENTE (coords.), Hispania. Entre De-
rechos propios y Derechos nacionales, vol. 1, pp. 47-86; Ip., Antidora. Antropologia Ca-
tolica de la Economia Moderna, Milan, Giuffre, 1991; Ip., Razén de Estado, raxon de in-
dividuo, razén de historia, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991; Ib., La
gran innovacion: justicia de Estado y derecho de Constitucion, en J. M. SchoLrz (ed.), E/
Tercer Poder. Hacia una comprension bistérica de la Justicia contemporinea en Espana,
pp. 169-188; Ip., Arqueologia constitucional: empleo de Universidad y desempleo de De-
recho, en los Quaderni Fiorentini (QF), Florencia-Milan, 21 (1992), pp. 37-87; Ib., Beati
dictum: Derecho de linaje, economia de familia y cultura de orden, en AHDE, 63-64
(1993-1994), pp. 7-148; Ip., Garantie des droits: emplazamiento bistérico del enunciado
constitucional, en Andrea RomaNO (coord.), Enunciazione e giustiziabilitd dei diritti fon-
damentali nelle carte costituzionali europee. Profili storici e comparatistici. Atti di un
convegno in honore di Francisco Tomds y Valiente, Milan, Giuffre, 1994, pp. 19-39; Ip.,
Sevilla, Concejo y Audiencia: invitacion a sus Ordenanzas de Justicia, en la edicion fac-
similar de las Ordenanzas de la Real Audiencia de Sevilla, de 1603-1632, Sevilla, Gua-
dalquivir, 1995, pp. 5-95; Ib., Imperio de la Ley y Rule of Law: léxico juridico y tdpica
constitucional, en QF, 25 (1996), pp. 283-346; Ip., La Monarquia, el Derecho v la Justi-
cia, en Enrique MArTINEZ Ruiz y Magdalena pE Pazzis P1 (coords.), Instituciones de la
Esparia Moderna. 1. Las Jurisdicciones, Madrid, Actas, 1996, pp. 15-38; Ip., Happy Cons-
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dio. Y, como siempre, Clavero no defrauda expectativas, y sorprende a
sus lectores, en continuada tension de su talante insatisfecho y autoexi-
gente, original por refractario a lo estricta y peyorativamente topico, en
cada momento y asunto a estudiar. Todo ello con pluma combativa en
ristre, y estilo muy propio, que se advierte ha influido, a veces creo que
inconscientemente, a no pocos de sus discipulos, lo que ha procurado
a los que profesan su escuela de aprendizaje un nada vago azre de fa-
milia, no sdlo en temas, sino también en tonos y timbres, y en sus for-
mas de abordaje, tan caracteristicas. Al inicio de estas paginas ya se
hizo referencia a esta nueva contribuciéon de Bartolomé Clavero, por lo
que, para evitar enojosas reiteraciones, la sintesis ha de ser, necesaria-
mente, algo, no mucho, dada su densidad, mas abreviada. Fue el de
1870 — recordémoslo, otra vez —, el ano de la fundacion de la Justi-
cia constitucional en Espafia. Su historia preconstitucional era de im-
pronta jurisdiccional, o lo que es lo mismo, de predominio del dere-
cho sobre la politica. Un derecho arraigado en doctrinas tradicionales,
con fuerte presencia de la religion, pero que, por su misma prevalen-
cia, contaba con formas de garantia judicial que podian servir al cons-
titucionalismo. Por lo tanto, antes de las Constituciones, hubo algo
mas que despotismo. Por lo que respecta a la historia espafiola, Bayona
y 1808 significaron la primera recepcién constitucional francesa, no
revolucionaria, sino napolednica. En 1869, con la Constitucion se plan-
tearia la importacion de principios de la de los Estados Unidos de
América, de 1787, cuando ya se habia producido la abolicion de la es-
clavitud, y llevado a cabo las enmiendas constitucionales, concatena-
das, del principio de igualdad y de la garantia judicial, de alcance ge-
neral para los ciudadanos varones. Se trataria, pues, de ver qué fue lo
que se rechazd, constitucionalmente, en Espana, en el siglo XIX. Para
ello, Clavero prefiere estudiar las Constituciones historica, que no abs-
tractamente:

« Aunque no solo la filosofia del derecho, sino también la doctrina
constitucional, o en general juridica, son muy dadas a lo contrario,
manifiesto preferencia, como piedra de toque, por los constitucionalis-
mos concretos frente al pensamiento constitucionalista en abstracto.
Lo cual nos sitta, precisamente, en la historia » (p. 401 7z fine).

titution. Cultura y lengua constitucionales, Madrid, Trotta, 1997; Ib., Imperio de la ley,
regla del derecho y tdpica de Constitucién, en AFDUAM, Madrid, 1 (1997), pp. 41-78;
Ip., Cddiz como Constitucion, en VV.AA., Constitucion politica de la Monarquia espariola
promulgada en Cadiz a 19 de marzo de 1812, Cadiz, Ayuntamiento y Universidad, 2000,
vol. I, pp. 75-265; Ip., Ama Llunku, Abya Yala: Constituyencia indigena y Codigo la-
dino por América, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000; e Ip.,
Bioko, 1837-1876: Constitucionalismo de Europa en Africa. Derecho Internacional con-
suetudinario del Trabajo mediante, en QF, 35-1 (2006), pp. 429-556.
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La Constitucion federal estadounidense, de 1787, habria tendido a
configurar la justicia como un tercer poder, pero, dependiente de los
otros dos, el legislativo y el ejecutivo. Sus jueces eran practicamente vi-
talicios, pero, nombrados por el Presidente, con el consentimiento del
Senado; los 6rganos judiciales quedaban pendientes de la determina-
cién del Congreso, a excepcion de la Corte Suprema, que lo era por
mandato constitucional; el régimen judicial dependia de ley ordinaria
del Congreso... Esta imagen de la justicia en Estados Unidos, creada
por ley y subordinada al poder ejecutivo en su composicion, era la de
Espafia en 1870, y que « todavia, pese a la Constitucion de 1978,
puede que colee » (p. 404 ab initio). Pero, en un sistema federal como
el estadounidense, las Constituciones de los Estados primaban, y Cla-
vero trae a colacion la de Massachusetts, de 1780. En ella, el de la jus-
ticia era también el tercer poder, pero, precedido de una declaracion
de derechos que la contemplaba, y que, incluso, en su funcién consti-
tucional, parecia anteponerla, si no como poder, si como garantia
frente a los otros dos poderes. De tal manera que el poder judicial, en
Estados Unidos, en realidad, no se posponia al legislativo y al ejecu-
tivo, ni a la ley, ni a la Administracion, puesto que la justicia, como de-
mostraba la institucion del jurado, estaba preconstituida. El propio
sistema judicial era, en cierto modo, bicameral, siendo el jurado la ca-
mara principal, cuya colegialidad garantizaba, como salvaguardia,
frente a la arbitrariedad. Antes que un judicial review, de los tribuna-
les, habia un jury review. Al multiplicarse los poderes en el federa-
lismo, por dividirse, ademas de horizontalmente, también en vertical,
entre los Estados y la Federacion, la necesidad de un arbitraje para los
conflictos tendia a dar mas poder a la justicia que al legislativo o al
ejecutivo. En cambio, la Francia revolucionaria tendié a entender la
justicia, en principio, como una instancia ciudadana. En la Declaracién
de Derechos del Hombre vy el Ciudadano, de 1789, sblo eran identifica-
dos, en virtud del principio de separacion de poderes, dos: el legisla-
tivo y el ejecutivo. Antes de la Constitucion de 1791, la justicia era
producto de la ley ordinaria, desde 1790, pero, al mismo tiempo, era
una justicia directamente ciudadana, con « elecciones periddicas sin
requerimientos profesionales, de tribunales colegiados sin jerarquia en-
tre ellos, con posibilidades de revision entre 6rganos del mismo rango
por reglas de vecindad » (p. 407 7% fine). Es mas, se fomentaba la exis-
tencia de mecanismos de sustraccion de la justicia a la ley, como el ar-
bitraje opcional o la conciliaciéon obligatoria en materia no penal. Des-
pués, la Constitucion de 1791, al constitucionalizar esta ley ordinaria
sobre la justicia, de 1790, constituy6 a ésta en un poder electivo, aun-
que no representativo, con el correlato de que el ciudadano no podia
enjuiciar, ni al legislativo, ni al ejecutivo. Ahora bien, durante el siglo
XIX, el modelo constitucional de justicia que se expandid, por Eu-
ropa, no fue éste, el revolucionario francés, sino en napolednico, vi-
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gente en Espafia, igualmente, hasta que, en 1869, los constituyentes
volvieron su mirada hacia los Estados Unidos, para terminar retornan-
dose, con la LOPJ de 1870, al viejo modelo napolednico, que se im-
plantd, definitivamente. Con él, la justicia tendia a ser una funcion de
ley. Originariamente, el régimen ciudadano de justicia, de 1790-1791,
se enrarecid, al abandonarse la celebracion de elecciones judiciales;
luego, se profesionalizo la judicatura, por la via de la reinventada Uni-
versidad napolednica, una institucion del Estado dirigida a la ense-
flanza, en exclusiva, de sus leyes y codigos, que egresaba estudiantes
formados tan solo en las leyes estatales; por Gltimo, la codificacion
canceld la existencia, y la posibilidad misma, de una justicia ciudadana,
al reducir ésta a una mera operacion de aplicacion de la ley, contenida
en un codigo simple, sistematico y completo, presuntamente. El Co-
digo civil, desde el de Napoledn, de 1804, constrii6 la funcion de la
justicia a la mecanica aplicacion de la ley, entendiendo que bastaba su
promulgacion para que fuese valida, siendo los derechos las resultas de
las leyes, y no al contrario. La codificacién napolednica, incapaz de
permitir que los poderes fuesen juzgados, no admiti6 la existencia de
un cddigo administrativo, dado que no cabia la posibilidad de que
existiese una justicia administrativa en manos de los jueces. El Consejo
de Estado francés, como una especie de tribunal supremo en el ambito
administrativo, comenz6 a conformar, con sus decisiones tltimas, un
Derecho administrativo que guiaba al poder ejecutivo en sus actuacio-
nes. El judicial dej6 de considerarse, por consiguiente, un poder, al
tiempo que la Corte de Casaciéon o Tribunal Supremo se iba convir-
tiendo en el nuevo poder judicial concentrado, al igual que los restan-
tes poderes. La justicia devino, integralmente, en una funcién del Es-
tado, y tal fue el generalizado modelo europeo, inclusa Espafa, como
se ha indicado. Y ya Francia no habria de recuperar, tampoco, el cons-
titucionalismo de derechos, frente al de poderes, o de justicia frente a
ley y gobierno, que se encendid, como una fugaz llamarada, desde
1790-1791 hasta la consolidacion en el poder, politico y en todos los
demas, de Napoledn Bonaparte.

En Espana, para Bartolomé Clavero, la Constitucion de 1812 fue
el intento de establecer un jurisdiccionalismo de derechos, mante-
niendo la religion catdlica como valor constituyente de la comunidad
politica. Frustrado este intento, no se volvera a recuperar en 1868,
cuando se produjo el segundo intento, también fallido, de implantar
un constitucionalismo de derechos y libertades, y no de poderes. El
modelo de la Constitucion de 1869 fue, segtin se anticip6, la de Esta-
dos Unidos, y no la de la Francia napolednica, que habia venido siendo
el adoptado en Espana, desde 1834-1837. Encabezada por una decla-
racion de derechos, la de 1869, recogia alguna expresion, en traduc-
cién casi literal, procedente de alguna enmienda constitucional estado-
unidense, lo que es harto significativo. Las garantias procesales eran
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derechos constitucionales, sin necesidad de que mediase la ley. Tras los
derechos, la Constitucion presentaba los poderes, con la justicia en
tercer lugar. Sin embargo, la responsabilidad judicial se definia por re-
ferencia a la ley, y el control judicial de los reglamentos administrati-
vos era de legalidad, y no de constitucionalidad. Y la justicia quedaba
profesionalizada, con competencia del Consejo de Estado para el as-
censo y remocion de los jueces, que ingresaban por oposicion. El Mi-
nisterio de Justicia regia, por tanto, y de hecho, a la justicia. El jurado
solo se entendia necesario en materia penal de alcance politico, o en
otro ambito regulado por ley, mas, siempre circunscrito a lo criminal.
En cualquier caso, la justicia quedaba supeditada, mas bien a la ley que
a los derechos constitucionalmente reconocidos. Pese a todas estas li-
mitaciones, para una verdadera justicia ciudadana, tendidas en la
Constitucion de 1869, la inmediatamente posterior LOPJ, de 1870, esa
ley fundacional de la justicia espafiola, acogida constitucionalmente por
la siguiente de 1876, que habria de estar vigente mas de un siglo, hasta
1985, se retrotrajo al constitucionalismo de cufio napolednico, deste-
rrando cualquier tipo de influencia del estadounidense. Lo que supo-
nia optar por una justicia supeditada a la ley, y no a los derechos vy li-
bertades constitucionales. Como muestra de ello, el jurado sélo era to-
mado en consideracion por ley organica, y mantenia su posicion subor-
dinada y restringida. Con posterioridad, en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal de 1872, sus garantias de derechos fueron inferiores a las de
la Constitucion de 1869, y su amparo directo, admitiéndolas sblo en
forma legal, segin fuesen asi desarrolladas. Y, la justicia, colegiada y
profesionalizada, con clara prevencion a la ciudadana, de eleccion di-
recta. En suma, para Bartolomé Clavero, la justicia espafiola, en tiempo
constitucional, fue «ley que sesga Constitucién y puesta en practica
que desnaturaliza ley », habiendo tenido que afrontar, las dos Consti-
tuciones del siglo XX, de 1931 y 1978, el reto de « sujetar justicia de
ley a constitucionalismo de derechos »; eso si, debiendo estar muy
presente que « las dictaduras habian agravado, pero, no degenerado, la
dependencia » (p. 424 in fine).

II1. Algunas observaciones deshiladas ante la realidad de un hacedero
Manual critico del Derecho contempordneo, como conjuncion de dis-
cursos historiogrificos dispares que cuestionan los presupuestos de
partida de la tradicion histérico-juridica.

« La historia la concibo dramatica o tragica en su entrafa, y no me
basta presentir, nada mas que en nimeros, las escenas del teatro del
mundo. Por eso, me quedo frio y aburrido si los hombres no salen a
escena en sus paginas, y, en ellas, sin bastidores ni bambalinas, los veo
actuar y destacarse y sufrir como héroes, o martires, o suicidas, o pa-
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yasos y bufones [...], como protagonistas o en el coro innominado de
intérpretes del destino ».
(Carta de Ramén Carande a Josep Fontana. Sevilla, 1972) (19).

Dos corpora instrumentales, muy ttiles ambos, y ya aludidos, ha-
cen especialmente manejable este Manual de critica Historia Juridica
contemporanea. Una completa Bibliografia General (pp. 429-450),
como era de esperar, acotada, con preferencia, salvo excepciones que
sirven de muestra criticable, en torno al ntcleo de estrictos seguidores
y cultores de esta activa, y prolifica, tendencia historiografica, permite
al lector recorrer, con facilitada indicacion, la siempre ardua senda de
ulteriores profundizaciones. Desde luego, un aprovechamiento adicio-
nal de esta relacion bibliografica es el de conocer, consignadas, las au-
toridades sobre la materia, bien visibles aunque sélo fuese por el ni-
mero de contribuciones de cada autor: el primero de todos, como era
de esperar, con nada menos que veintitrés, Bartolomé Clavero; luego,
Carlos Garriga y Marta Lorente, Anténio Manuel Hespanha, Johan-
nes-Michael Scholz, Jests Vallejo. Objetable es que se reiteren los ape-
llidos y nombre del autor en cada una de sus referencias, resultando
enfadosa tal repeticion pueril, facilmente evitable, dada su ordenacion
férreamente alfabética. Igual provecho, o mayor, 1ncluso manifiesta el
muy trabajado Indice Analitico (pp. 451-460), que no lo es tal, en rea-
lidad, hay que precisar, dado que analitico es ol que « procede descom-
poniendo, o que pasa del todo a las partes » (DRAE, p. 145, s.v., en su
segunda acepcion). Como es 1ogico, este que nos ocupa no es toponi-
mico o geografico, ni siquiera onomastico, para el que ya hay biblio-
grafico, sino lo mas necesario, de materias o #dpicos, que acertada-
mente se destacan, en letra negrilla, aquellos estudiados, por principa-
les, con mayor acuciosidad y originalidad, a lo largo del texto. Y son,
estos topicos ennegrecidos, por el tiempo del Derecho y el estudio de
la Historia, los que cuentan con detalladas subentradas: Alcaldes (cons-
titucionales, de Casa y Corte, de Corte o del Crimen, de Hijosdalgo,
de la Cuadra, mayores, ordinarios); Enzpleados priblicos (cesantes, ad-
hesion politica, autorizacion para procesar, depuracion, escalafones);
Jueces (aspirantes, conciliadores, de apelacion, de los grados, de paz,
de primera instancia, interinos, letrados); Justicia (aparato de, adminis-
trativa, ciudadana, de legos, divina, judicial, legal, letrada, profesional,

(19)  FonTANA, J., Don Ramon Carande y la historia econdmica, en el Homenaje a
Ramén Carande de los Cuadernos Hispanoamericanos, Madrid, 465 (marzo, 1989), pp.
123-133; la cita, en la p. 127. El fragmento de esta carta habia sido previamente publi-
cado, como obituario, al dia siguiente de la muerte de Carande, por el mismo Josep
Fontana, en un articulo titulado Mds pobres que ayer, en el diario El Pais de Madrid, de
2-1X-1986.
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vindicativa, garantias, gobierno de la, mayoria de, mengua de la, mode-
los, pront1tud rectitud, lentitud); y, ya sin que se explanen aqui sus
numerosas subentradas, pero, con mencién orientativa, los de Audien-
cias, Causas, Chancillerias, Codificacion, Cédigo, Consejos, Constitu-
cion, Cortes, Crisis, Derechos, Juez, Juicios, Juntas, Jurisdicciones, Le-
yes, Normas, Pena, Poderes, Principios, Procedimientos, Pruebas, Re-
cursos, Responsabilidad, Sentencia, Tribunales. En fin, el sistema de
citas que la inteligente coordinadora de la obra, Marta Lorente, ha
conseguido que todos sus personales colaboradores acepten, con uni-
formidad franciscana, es sabio y flexible, al mismo tiempo, puesto que
combina el tradicional, de nota a pie de pagina, aunque aligerado en
su nimero y extension, y el anglosajon, con bibliografia final remiso-
ria, como se ha senalado. Este aligerar las notas se justifica por el acer-
tado espiritu manualistico que entreteje, sutilmente, todo el libro, aun-
que también pueda ser fruto uncido a ese poderoso movimiento fofa-
litario actual, de obsesionada persecucion generalizada de la nota, en
todos los ambitos editoriales, de divulgacion o no, cientifica o literaria,
en pro de no aburrir a perezosos y cada vez mas potenciales ignaros
lectores, cuyo niimero parece crecer en estas sociedades occidentales,
aparentemente cada dia mas preparadas e instruidas. Que, sin em-
bargo, rinden todo su presunto interés ante una serie encadenada de
pacificas y fructuosas notas al pie — cuando no son relegadas, vergon-
zantemente, a la condicion de finales, casi siempre estériles, puesto que
a ellas no llegan, ya, la mayoria de lectores —, y que no obligan a na-
die a que en ellas tengan que remansarse los presurosos viandantes de
paginas, ora recorridas con delectacion, ora atacadas con fatigada pre-
mura.

En lo que se lleva dicho, se ha dado razon de las virtudes de esta
obra, en su edicién, y previa concepcion, y también han sido apunta-
dos, de paso, algunos leves defectos y carencias, veniales, por lo gene-
ral, aunque luego se abundara en alguno de mayor calado, quiza. He-
cha la salvedad de que el autor de estas lineas no es especialista en la
materia, como si lo son, y muy destacados, en conjunto, las once plu-
mas que han pergenado el libro. Bien entendido que, a mi juicio, la la-
bor de un recensor ha de ser doble: primero, y ante todo, obligatoria-
mente informar, con equilibrio, detenimiento y perspicacia (esto l-
timo, si es posible, y en la medida de la capacidad de cada cual), so-
bre el contenido de lo que se resefia; después, y potestativamente, cri-
ticar o apostillar lo que se estime pertinente, con mayor o menor for-
tuna, segin cada quién. Conviene incidir, una vez mas, en el apartado
correspondiente a la coordinacion de la obra, en la ejemplar labor de
Marta Lorente, cuyo mérito primordial ha sido el de ejercer, efectiva-
mente, de tal, en sus dos acepciones, significante, y significativa: « dis-
posicion metodica de cosas » y « concierto de medios, esfuerzos, etc.,
para una accion comtn » (DRAE, p. 649, s.v.). Muchas obras coordi-
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nadas permanecen, en los anaqueles de las librerias y bibliotecas, que
no cumplen ninguna de las dos: ni tienen método, ni nacieron de un
esfuerzo concertado. En cambio, la coordinadora ha conseguido que el
trabajo resulte de un equipo, entrenado y tacticamente conjuntado, de
espiritu unitario. Casi todos los autores se remiten, buscada y previs-
tamente, Unos a otros, y no una, sino varias veces a lo largo de sus res-
pectivas exposiciones, procurando evitar la reiteracion de cuestiones ya
tratadas con el recordatorio de que ya lo fueron, y donde. Las colabo-
raciones son, todas ellas, de una extension armonica, e igualitaria, por
lo comiin, asi como los epigrafes que dividen cada una. Formalmente,
comenzando por el sistema de citas, se respira idéntica cohesion no
forzada, ni caprichosa, que es, por el contrario, respetuosa y pragma-
ticamente clasica. La redaccion es sorprendentemente uniforme, al
margen de su obligada exigencia de sintesis, también en giros y expre-
siones de parte de los autores, que denota la huella, como ya se ha no-
tado, de Bartolomé Clavero, maestro, directo o indirecto, de algunos
de ellos. La estructura en cuatro grandes partes, o supracapitulos, y su
organizacion interna, se columbra igualmente meditada, hasta el punto
de aparentar ser, que no lo es, un libro de encargo. De ahi que los pla-
ceres que aguarden al lector que hojee este libro sean los propios de
una obra inteligente y equilibradamente proyectada, pensada como
una homogénea unidad a la que enriquece su variedad constitutiva.
Por lo demas, el recensor, que es hijo de su tiempo, y esta obligado a
dar cuenta de él, de su actualidad juridica, que también lo es historica,
esté o no de acuerdo en como ésta se modula y articula, constata que
el equipo de trabajo estia formado por cinco mujeres y seis hombres,
siendo quien lo dirige una mujer. Perfecto es, por tanto, su equilibrio,
también en su expresion legal vigente, y en su version constitucional-
mente desarrollada, que es la de 1978 en la hora del ano 2007. Como
se sabe, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres (BOE del viernes, 23 de marzo), en su arti-
culo 26, alude a la igualdad en el ambito de la creacion y produccion
artistica e intelectual. En su apartado primero establece que las auzori-
dades piiblicas (y tal es el editor del libro, el Consejo General del Po-
der Judicial), en el ambito de sus competencias, velaran por hacer
efectivo el principio de igualdad de trato y de oportunidades, entre
mujeres y hombres, en todo lo concerniente a la « creacién y produc-
cion artistica e intelectual, y a la difusion de la misma ». Precisando,
en el apartado segundo, letra c), de dicho articulo, que se habra de
« promover la presencia equilibrada de mujeres y hombres en la oferta
artistica y cultural pablica ». Dado que la entrada en vigor de esta Ley
Organica, 3/2007, lo ha sido al dia siguiente de su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado, no cabe duda de que la Profesora Lorente,
y sus colegas, ya la han cumplido, temprana y diligentemente. También
sustantivamente, puesto que los autores del libro, y particularmente las
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coautoras del mismo, también en tanto que mujeres, hablan, y ello es
siempre reconfortante, de Constituciones y de leyes, de jurisdicciones
y de justicia, de derechos y de libertades, en las que sus precedeceso-
ras congéneres no contaron, siquiera, con voto, activo y pasivo, a Cor-
tes 0 a Municipios. En cuestién de libertades historicas, y de su estu-
dio juridico e historico, comparable es el trance, visto con perspectiva
material, al de quien, siendo descendiente de esclavos negros, le ha lle-
gado la oportunidad de libremente elegir la posibilidad de historiar,
institucional, politica, social o econdmicamente, el Imperio britanico,
el holandés, el francés o el espafiol, como Polibio (Megal6polis, Arca-
dia, capital de la Liga aquea, ¢. 209-208 a.C.-Roma, ¢. 127 a.C.), rehén
y esclavo de los romanos, tras la batalla de Pidna, del afio 168 a.C., en
la que el consul Paulo Emilio vencié al rey Perseo de Macedonia, que
no recupero su libertad hasta el 150 a.C., por intervencion de Publio
Cornelio Escipion Emiliano y de Catdn, se dedic6 a narrar los hechos
de la historia de Roma, a fin de resaltar lo que mas admird, la virtus
romana, su virtualidad constitucional y politica, como anuncia al co-
mienzo del libro IIT de sus Historzas:

« Aqui, detendremos nuestra exposicion y trataremos de la consti-
tuciéon romana; demostraremos luego que las caracteristicas de esta
constitucién contribuyeron, al maximo, no sélo a que los romanos do-
minaran Italia y Sicilia, sino también a que extendieran su imperio a
los iberos y a los galos, y ademas a que, tras derrotar militarmente a
los cartagineses, llegaran a concebir el proyecto de dominar el univer-
S0 » (29),

Un historiador, como cualquier otro investigador, no ha de estar
predeterminado por sus condicionamientos personales, tampoco por
los que giran alrededor del sexo, y leyes como la mencionada, algin
dia seran obsoletas, y ya intiles por cumplimiento social de sus obje-
tivos. No obstante, y al margen de que muchas mujeres de hoy dia ha-
yan llegado tarde a los beneficios que para ellas hubiera podido repor-
tarles una ley tal, por haber alcanzado sin su apoyo, y en solitario, los
propositos que pretende colmar, conviene dejar constancia de su exis-
tencia, cuando se comenta un libro volcado en la defensa de los dere-
chos y libertades, individuales y sociales, de ayer y de hoy, cuyo ni-
mero y condicion se observa que no es cerrado, aquél, ni se halla clau-
surada, ésta, ni constitucionalmente, ni tampoco en su desarrollo legal.
La perspectiva presente sobre el pasado humano va rotando, continua-
mente, de forma mas o menos perceptible, sobremanera en materia
como la que nos preocupa, que es genéticamente actual, y, por consi-

(20)  Poumio, Historias, Libros I-IV, introduccion de A. Diaz Tgjera, traduccion y
notas de Manuel Balasch Recort, Madrid, Gredos, reimpresion de 1991 (1% ed., 1981),
lib. 11, 8-9, p. 273. Tal estudio se verifica, en realidad, en el libro VI, 11-18.



LETTURE 725

guiente, en permanente evoluciéon historica. Por eso mismo, si una
parte esencial de la cuestion sobre la igualdad de la mujer con el hom-
bre se debate en torno a la terminologia, a la palabra como represen-
tacion de lo representado, conviene parar mientes en ciertos términos
empleados, una y otra vez, en el libro, y que son nucleares, y hasta
consustanciales con su 7zodis exponendi. Asi, a mi juicio, en demasia se
acude a los de paradigma, sistema, estructura, discurso, dispositivo ins-
titucional, operadores isabelinos, etc., etc. El obstaculo mas inmediato,
por haber de ser tachados de anacroénicos, de lenguaje ad hoc y este-
reotipado, importado de la sociologia juridica, a la moda por triun-
fante, que muchas veces dificultan mas que explanan la comprension
del pasado, habiendo otros términos de uso corriente en la época que
se investiga, y otros ordinarios, menos impostados, en la estrictamente
coetanea de sus lectores. Amén de que se podria hacer gracia de esta
dificultad impuesta al lector, e innecesaria, se corre el riesgo de que
entienda éste que una exposicion tan aparentemente logica, técnica en
general, era también la historica, realmente; es mas, que el régimen
constitucional, o su interpretacion legal y judicial, con sus factores so-
ciales, econdmicos y politicos adyacentes, estaba dotado, de hecho, de
una logica tan sistematica y aséptica como tales vocablos parecerian
dar a entender, o sobrentender. El recrearse con estas voces artificio-
sas, de apariencia tan cientifica y, por consiguiente, tan imparcial y
aséptica, ademas de alejar la exposicion de lo historico de los seres hu-
manos, de carne y hueso, con dudas e inseguridades, que han poblado
el pasado, infunde de una falsa seguridad a las interpretaciones, que no
solo se fundamentan en su veracidad o plausibilidad exigibles, sino
también en su lenguaje supraordenado al tiempo, el espacio y los seres
humanos que constituyen su objeto de testimonio. Por ejemplo, una
palabra de tanto prestigio incuestionado como la de paradigma, con su
resgusto de falso halo de sistematicidad, impropio del mundo mental,
y real, del Antiguo Régimen, por supuesto, y también de los balbuceos
del Nuevo, el del Estado liberal de Derecho, especialmente en la Es-
pana del XIX, podria, y deberia, ser facilmente sustituido por otros
términos, mas acordes a los historiados. Si paradigma es el « ejemplo
que sirve de norma », lingliisticamente hablando, mas acertado seria
emplear, verbigracia, el de impronta, de ecos que, historico-
juridicamente, no es preciso ponderar, en tanto que « reproduccién de
imagenes », o incluso biologicamente, en tanto que « aprendizaje que
provoca reacciones estereotipadas frente a un modelo ». En ocasiones,
con gran finura terminoldgica, juridica e historica, Bartolomé Clavero
acude, por cierto, en demanda y empleo de este uso de mzpronta, aun-
que mas bien referido, por sustitucion, al de cultura jurisdiccional (p.
400). Otro término, el de cultura, abusivamente empleado, que lo des-
virtGa innecesariamente, llegaindose a pensar que todo lo que el hom-
bre hace, de la cuna a la sepultura, y de la mesa al mingitorio o la
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cloaca, lo es. O también podria utilizarse el mas genérico, pero ade-
cuado, de tradicion, como lo hace, asimismo, Marta Lorente, para alu-
dir a la judicialista (p. 285). En este punto, para evitar seguidismos
acriticos, conviene recordar que, cuando Felipe Ruiz Martin valoraba
la obra cientifica de Ramén Carande, a su fallecimiento, en 1986, des-
tacaba como rasgo de la misma, y de su personalidad, el cuidado vo-
cabulario del que hacia gala. Y sus escriipulos con los tecnicismos eco-
ndmicos. Siempre se negd, Carande, maestro de historiadores econd-
micos, a sustituir con neologismos de la ciencia econdémica actual los
términos contemporaneos de Carlos V, del siglo XVI, en fin, en su
magna obra sobre Carlos V' y los banqueros (1943-1967). Si las gentes
iniciadas se entendian con aquéllos, entonces, ¢por qué apelar a otra
jerga, ain mas sofisticada? Sirva de muestra el que, al estudiar los 491
astentos, o contratos de préstamo y cambio concertados por el empe-
rador con sus hombres de negocios, Carande los separo, con llaneza y
espontaneidad, en cuatro tramos: haber puesto ciclos, deleitandose en
las florituras imaginables, hubiera sido mas sonoro para los aficiona-
dos, pero también objetable para los conocedores de la compleja doc-
trina. Y concluye Ruiz Martin, al respecto, recordando a su amigo:

« Hasta me atrevo a barruntar que malhumoraba a Carande que se
trajeran a colacién nociones elementales de la actual ciencia econd-
mica, para exponer las conexiones de la historia, incluso de la Histo-
ria econdmica, antes de la Revoluciéon Industrial » (31).

En su Presentacion, Marta Lorente levantaba acta (p. 15), justa-
mente satisfecha, de que, por el libro por ella coordinado, habian dis-
currido, entremezclados, conceptos e intrumentos institucionales, oficios
y expedientes, procedimientos y casos, modelos constitucionales y politi-
cas de la justicia. Como asi es, en efecto. Pero, esa misma relacion de-
nota, y delata, silente hasta cierto punto, y de seguro no pretendida, e
inadvertidamente, la ausencia, o para ser més justos y ajustados, la es-
casa presencia de las voces particulares, peculiares, casuisticas podria
decirse, quiza no tan inapropiadamente, de esos ciudadanos del ocho-
cientos espafiol — también del novecientos, que quedan fuera del am-
bito cronoldgico de la obra —, sometidos a poderes politicos y admi-
nistrativos, a leyes, y a Derecho maytisculo impuestamente legislado,
por encima de sus derechos individuales, mintsculos para poderes aje-
nos, de su cuota parte de soberania nacional o popular encarnada en
voluntad unitaria, de su justicia de jueces para sus casos, causas y plei-
tos particulares. Al lector no le es dado reparar, ni percatarse de las
dudas que puedan asaltar a los autores, en general, al hilo de sus res-
pectivos discursos — puesto que es vocablo por ellos tan querido —,

(1) F Ruiz MARTIN, La obra cientifica de Ramon Carande, en la Revista de Occi-
dente, Madrid, 66 (noviembre, 1986), pp. 75-94; la cita, en la p. 91.
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siendo la impresion final la de que sus tesis han hallado la gracia de
una monolitica, roquena, veracidad Gltima y completa, sin fisuras, ni
objeciones por excepcion, o excepciones. Ello tranquiliza e inquieta, a
la vez. Lo primero, por ser consecuente logico de la seriedad, de largo
alcance, y la profundidad de sus investigaciones. Lo segundo, porque
el lector podria barruntar, y legitimamente sospechar, que sus antepa-
sados del XIX no eran tan sistemdticos como sus bidgrafos institucio-
nales e iushistéricos suponen, o tienden a creer. Una discrepancia mas
o menos inefable, que algunos lectores se podrian arrogar, disconfor-
mes con unos historiadores tan prestigiosos, en los que extrafarian
que, tan criticos con tesis e interpretaciones ajenas, no lo fuesen, aun
solo preventivamente, con la suya, tan arriesgada en su coherente in-
terpretacion unitaria y sistémica; esto es, tan absolutamente depen-
diente de su sistema. Porque De Justicia de Jueces a Justicia de Leyes:
hacia la Espaia de 1870, es un libro que parece un tablero de ajedrez,
y sus autores consumados ajedrecistas. Ello sea dicho en manifiesto
elogio, pero, también con el asomo de prevencion que suscita la vida
aplastada por la frialdad 16gica, las construcciones conceptuales erigi-
das de arriba a abajo, o desde la norma en primer plano a la sociedad
en uno secundario, sin presencia patente de justiciables y administra-
dos, de la praxis del foro y de los tribunales, en la calle y en los estra-
dos, con atencion al transito de la vida social y de la actividad econd-
mica, de los dineros y las vivencias sociales que leyes y preceptos cons-
titucionales tanto ayudaron a ganar, y mas a dejar de hacerlo en dignos
salarios que no fuesen de hambre o de miseria, en justicia debida, di-
ficultando o mejorando las segundas para el pueblo llano, y de ahi para
abajo, con jornaleros y obreros, y de alli para arriba, con burgueses y
aristocratas. Transpira poco el libro del palpito, angustias y segurida-
des, complacencias e injusticias ejemplificadoramente concretas, que
padecieron o de ellas se aprovecharon, los espanoles del ochocientos,
algo perdidos entre tan sugerentes y afinadas comprensiones hermenéu-
ticas que, sin embargo, no se enriquecen y cargan de razones con los
punzantes, por expresivos, testimonios coetaneos. En ocasiones, la
huida de lo particular, vivificante, en pos de lo genéricamente abs-
tracto, y prestigiosamente conceptual por emanado de la retorta cien-
tifica, lleva a extenderse en el discurso sobre la independencia del poder
gudicial o el discurso sobre la inamovilidad de los jueces (p. 311). Lo que
obliga a interrogar sobre quiénes los sostenian, quiénes eran sus por-
tavoces, y en qué términos, como y por qué lo hacian, ya lo fuesen de
liberales o de herederos del Antiguo Régimen. Aqui, lo contingente, lo
particular, de hombres y nombres, biografias individuales o colectivas,
es lo verdaderamente humano, y también muy significativo de una
época y unos mundos, juridicos, constitucionales. Sistematizando,
hasta tal extremo de abstraccion, algo tan poco sistematico como suele
ser el ser humano, y aun el hombre y la mujer en sociedad, se corre el
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riesgo de que el historiador se vea devorado por sus propios zdola ba-
conianos — los de Francis Bacon, barén de Verulamio, obviamente —,
o que le amenace el gran temor de Goethe, que definia a la duda como
nosotros podriamos hacerlo con ese sistema asi concebido, para el
analisis historico, cual « hermafrodita deforme » que todo lo devora en
la conciencia y el animo humanos. Al igual que Ramén Carande, yo
también concibo la Historia, y no creo ser el Ginico, por fortuna, como
dramidtica o trdgica en su entrania, v, si no es reflejada asi, toda aproxi-
macion que no lo contemple quedara inevitablemente imperfecta, por
muy brillante que resulte. De este modo confiaba Carande sus convic-
ciones, en 1972, a otro gran historiador, igualmente muy preocupado
por las raices humanas del conocimiento historico, Josep Fontana, en
una carta personal que le remitio, uno de cuyos fragmentos fue publi-
cado, tras la muerte del primero, en el diario E/ Pass, el 2-1X-1986, y
que se transcribe por entero, completando la parcial que encabeza este
epigrafe:

« Estimo las cifras imprescindibles, pero me quedo muchas veces
sediento vy, a la vez, harto, cuando tantos estudiosos nos ofrecen, con
cifras exclusivamente, obras que muchos reputan definitivas. La histo-
ria la concibo dramatica o tragica en su entrafia, y no me basta presen-
tir, nada mé4s que en ntimeros, las escenas del teatro del mundo. Por
eso me quedo frio y aburrido si los hombres no salen a escena en sus
paginas y, en ellas, sin bastidores, ni bambalinas, los veo actuar y des-
tacarse y sufrir como héroes, o martires, o suicidas, o payasos y bufo-
nes. Y, tenores y jabalies, como protagonistas o en el coro innominado
de intérpretes del destino » (22),

A fuer de sincero, es de justicia consignar, de inmediato, que estas
reflexiones, aun en el supuesto de que fuesen mas o menos acertadas
para el caso, de libro, que nos convoca, no convienen o se compade-
cen, por entero, con él. Hay vida, y casuistica, con doble asesinato,
juez y maglstrados fiscal y abogado sumario y vistas orales, juicio y
sentencias, ejecuciones y debate docrtinal, brillantemente expuesto e
1nterpretad0, con elevacion a categoria y no mera contemplacion de
mintscula histoire événementielle, en la Justicia en casos de Jests Va-
llejo. Y nadie puede dejar de recordar, y estimar, los combates por la
dignidad en la Historia de los aherrojados y marginados, entre los
marginados y aherrojados de Constituciones y Codigos europeos, los
indigenas, ya los de América, en Guatemala, ya los de Africa, en Gui-
nea Ecuatorial, de Bartolomé Clavero (). Y que uno de los ejes, casi

(22)  J. FoNTANA, Mds pobres que ayer, en el diario E/ Pais de Madrid, de 2-1X-
1986; e Ip., Don Ramén Carande y la historia econdmica, p. 127, que es cita mas com-
pleta que la aparecida en el periédico.

(3*)  B. Cravero, Derecho indigena vy cultura constitucional en América, México,
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obsesivo, de la denominada Historia critica del Derecho, pretende ser
el de la llamada zeoria del otro. Es demasiado pedir, con exceso culpa-
ble de avaricia intelectual, que un Manual de 460 paginas, y once ma-
nos, que No por muy conj juntadas dejan de reiterar, en ocasiones, ideas,
conceptos y hechos, reﬂe]e con complemtud la riqueza y profundldad
la complejidad y detalle de las investigaciones monograficas, numero-
sas, que le sirven de sustento, salidas de las manos, también, de dichos
autores. Pero, no estad de mas exigir lo mejor de quienes pueden me-
jorar lo excelente, en su conjunto, con vistas a una posible segunda
edicion, revisada y aumentada, desde luego, en la que pudiese contem-
plarse, con muestras tangibles de ello, qué diferencia habia en vivir en
un mundo del Antiguo Régimen, bajo una justicia de jueces responsa-
bles, o hacerlo en un Estado liberal de justicia subordinada a adminis-
tradores o funcionarios, y de leyes que no de derechos constituciona-
les directamente vinculantes, segiin es la idea angular, y pilar susten-
tante, del libro. Mas, tampoco conviene violentar los limites, y las po-
sibilidades, de un género literario como es el de la manualistica. Ha-
cerlo podria desembocar en el naufragio de la que ha de ser su primera
caracteristica, la didactica, seguida de la segunda, la sintesis, que con-
lleva sus rémoras de espacio y estilo.

Para concluir, es de critica justicia lectora felicitar a Marta Lorente
por la consecucién de esta obra madura, por ella tan magnificamente
concebida, ejecutada y concertada. La justificacién del encomio ha
sido hecha con anterioridad, como se merece, procurando proporcio-
nar los mas amplios resortes hermenéuticos de su originalidad y méri-
tos historiograficos, y de su novedad bibliografica, a fuer de prolijos, y
con riesgo de morosidad, con el deseo de que no se pierda la riqueza
de sus propuestas, ni quede dificultada su comprension por carencias
en el conocimiento y difusion de sus propuestas epistemoldgicas, cu-
yas claves no siempre resultan de facil y generalizado acceso. Si resulta
virtuoso estudiar y crear, mas lo es hacerlo en compania, multiplicando
la labor conjunta el beneficio de lo alcanzado, y todavia mas el posibi-
litarlo con una sabia direccion. La cordial enhorabuena ha de hacerse
extensiva a la institucién que ha acogido la edicién del libro, el Con-
sejo General del Poder Judicial, pero, en justicia, sélo ha de serlo en
parte, dada su muy discutible decisién de que esza obra, de extraordi-
naria calidad, se haya publicado en papel reciclado y ecolégico 100%.

Universidad Nacional Autonoma, 1994; Ip., Ama Llunku, Abya Yala: Constituyencia in-
digena y Cédigo ladino por América, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2000; Ip., Genocidio vy Justicia. La destruccion de las Indias, ayer y hoy, Madrid,
Marcial Pons, 2002; e Ip., Bioko, 1837-1876: Constitucionalismo de Europa en Africa.
Derecho Internacional consuetudinario del Trabajo mediante, en QF, 35-1 (2006), pp
429-556.
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La consecuencia ha sido una edicién poco digna y nada acorde con el
lustre de autoria y contenido, que disuade, en una primera impresion,
de su adquisicién. Es de desear que tal cosa no ocurra, a pesar de los
méritos que, para ello, ha hecho, con gran znzjusticia, la instancia admi-
nistrativa editora. Una més de nuestra historia, aunque s6lo lo sea edi-
torial, en este caso, sin posible directo amparo constitucional. Al lec-
tor solo le queda esperar enmienda constituyente, en una pronta se-
gunda edicion.



