El derecho es la justicia de los hechos; a prop0sito
de la Instruccion del Marqués de Gerona
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I. INTRODUCCION

1.1 PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

Es todo un clésico que los estudios sobre la motivacion de la sentencia se ini-
cien con la observacién de que los juristas profanos en el iushistoricismo, y mucho
mas los investigadores y estudiosos que, en general, son legos en la ciencia juridica,
queden sorprendidos ante una practica tan obvia como secular, cual era la falta de
motivacion de la sentencia o de cualquier otra resolucion judicial. Lo mismo, o més,
se puede decir con respecto a la ausencia e incluso prohibicidn que pesaba sobre los
abogados de razonar en Derecho a lo largo del proceso; tal vez, esta dltima cuestién
no ha despertado tanto interés entre los historiadores del Derecho'. En cualquier

I C. Tormo CAMALLONGA, «La explicitacién de la norma juridica en el proceso civil del
Antiguo Régimen», Pensamientos Juridicos y Palabras dedicados a Rafael Ballarin Herndndez,
Valencia, Universitat de Valencia, 2009, pp. 897-906.
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caso, sabemos que la misma presencia del letrado no estaba garantizada en todos los
pleitos; en algunos, simplemente, se permitia, en otros, llegaba a prohibirse?.

Diversas y variadas interpretaciones podriamos ofrecer respecto a este posi-
cionamiento de la administracion de justicia; diversas y variadas explicaciones
tendriamos que aportar para dar satisfaccion a las preguntas que dicha perspec-
tiva de la justicia nos plantea, pero todas ellas, en resumidas cuentas, partirian
de la maxima formulada por un letrado de mediados del x1x, de que, en esencia,
«el derecho es la justicia de los hechos»*. Y por todo ello, a la doctrina actual le
resulta ineludible plantearse si, mientras perduraron estas prohibiciones, las
partes carecian de la mds minima seguridad juridica en el procedimiento; si no
gozaban de ninguna garantia frente a una posible arbitrariedad judicial en la
tramitacién y resolucion del pleito. Intentaremos, a lo largo de este estudio,
repasar algunas de las decisiones y practicas que a mediados del siglo X1x con-
tribuyeron decisivamente al derrumbe de este escenario procesal.

Uno de los axiomas bdsicos sobre el que se construye el estado liberal es el
principio de legalidad, es decir, que tanto los ciudadanos como los poderes
publicos deben quedar sometidos al imperio de la ley que emana de la nacién.
Y uno de estos poderes publicos es el judicial; los jueces y los tribunales. Este
sometimiento del poder judicial a la ley cabe interpretarlo desde una doble pers-
pectiva. Por una parte, en cuanto a su estructura, organizacioén y funcionamien-
to, que deben estar regidos por unas mismas directrices, marcadas en las nor-
mas emanadas del pueblo a través de sus representantes. Por otra, porque en el
ejercicio de la funcién que el nuevo ordenamiento le sigue asignando —juzgar y
hacer ejecutar lo juzgado—, jueces y magistrados deben aplicar, en primer térmi-
no y esencialmente, la ley, como norma igualadora y manifestacién suprema de
la recién estrenada soberania.

Visto asi, toda intervencion en el proceso tendrd que venir sustentada y res-
paldada por la letra de la ley —garantia endo y extraprocesal—, que serd ahora la
fuente de creacion casi exclusiva del Derecho. Nada que no sepamos hasta
ahora. Pero que de ello se derive que el estado tributario del pensamiento liberal
vaya a exigir, inmediatamente y entre otras cosas, la fundamentacién o motiva-
cién juridica de la sentencia, como medio de fiscalizar al poder judicial en el
cumplimiento de sus funciones, al tiempo que se asegura de que todos los ciu-
dadanos reciben un tratamiento igualitario; eso ya es otra cosa. Como otra cosa
serd que el nuevo Estado pretendiese convertir a los ciudadanos en colaborado-
res en la administracion de la justicia, mediante su participacion, a través de los
abogados, en la determinacion y busqueda de la norma juridica aplicable. Y es
otra cosa al menos por lo que a Espafia se refiere.

2 En este sentido podemos considerar que la legislacion histérica alcanzaba hasta el Decreto
de 10 de enero de 1838, Sobre sustanciacion de los pleitos de menor cuantia. En €l se prohibia la
asistencia de abogados a la vista en grado de apelacién ante la Audiencia, «mas se permitird que
hablen las partes o sus procuradores sobre los hechos».

3 Archivo del Reino de Valencia (en adelante ARV), Escribanias de Cdmara, aiio 1854,
pleito nimero 20, fol. 42.
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Efectivamente, y frente a lo sucedido en la Francia revolucionaria, este
cambio respecto a la exhibicién del Derecho en el proceso no despertard un
gran interés entre los primeros juristas y legisladores espaiioles, tal y como
pudiéramos esperar.* Como a penas habia despertado en su momento el interés
de los ilustrados europeos. Segtin estos, las bondades de unos cédigos perfecta-
mente sistematicos y coherentes, y la consiguiente mecanicidad de las funcio-
nes judicial y letrada, hacian totalmente innecesaria la motivacién de la resolu-
cién; ni mucho menos se planteaba la posibilidad de que el letrado senalase al
juez la norma a aplicar. Ante redacciones tan depuradas, y asegurada la publici-
dad de las actuaciones procesales, simplemente no cabia el arbitrio judicial. En
lineas generales, la confianza de los ilustrados en la judicatura continuaba,
pues, intacta’. Como continuaba intacta para Manuel Garcia Gallardo, en 1840,
cuando ofrece al Ministerio de Justicia un proyecto de Instruccion Provisional
de Enjuiciamiento. Para la demanda y la sentencia del enjuiciamiento civil pro-
ponia, respectivamente, lo mismo que ya existia:

Articulo 248. Las demandas y peticiones se extenderdn con claridad y
precision, refiriendo sencillamente los hechos que las motivan, la accién o
excepcion que se entable y la pretension que se deduce, fijando en la conclu-
sion con la posible individualidad la cosa que se pida, el modo legal con que
se solicita, y la persona contra quien se dirige la peticion.

Articulo 493. En toda sentencia se ha de conceder o negar lo que solici-
taren las partes, clara y explicitamente, sin excederse de lo pedido, pena de
nulidad®.

No obstante, algo empieza a moverse entre los autores mas practicos y entre
los agentes mas inmediatos del Derecho. José Antonio Verdaguer, magistrado

4 Respecto a Francia, E. GARCIA DE ENTRERRIA, La lengua de los derechos. La formacion

del Derecho Piiblico europeo tras la Revolucion Francesa, Madrid, Alianza, Universidad, 1994,
pp- 165 y ss. Respecto a Espafa puede verse C. GARRIGA y M. LORENTE, «El juez y la ley: la
motivacion de las sentencias (Castilla, 1489-Espafia, 1855)», Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Autonoma de Madrid, monografico «La vinculacion del juez a la ley», 1 (1997),
pp.- 97-142, pp. 114 y ss., y M. LORENTE, «Reglamento provisional y administracién de justicia
(1833-1838). Reflexiones para una historia de la justicia decimondnica», El tercer poder. Hacia
una comprension historica de la justicia contempordnea en Esparia, editado por J. M. Scholz,
Madrid, 1992, pp. 215-295, en concreto, las pp. 268 y ss.

> No era frecuente, pues, el pensamiento de Voltaire cuando se preguntaba «;por qué en
algunos paises las sentencias no son nunca motivadas?, ;hay acaso vergiienza en dar el motivo de
un juicio?». D. ACCATINO SCAGLIOTTI, La motivacion de las sentencias, tesis doctoral inédita,
Departamento de Filosoffa del Derecho, Universidad de Granada, 2005, pp. 75 y ss.

¢ Archivo de la Comisién General de Codificacién (en adelante ACGC), legajo 1, carpeta 2,
documento 1 (en adelante en este orden). Del proyecto de Instruccion conocemos la parte civil,
pero parece ser que también se redacto la criminal. Manuel Garcia Gallardo habia sido designado
miembro de una comision especial, creada por el Gobierno el 21 de julio de 1838, para la redac-
ci6én de una instruccién del procedimiento civil. Mas tarde serd nombrado vocal de la seccién de
procedimientos de la Comisién de Cédigos (civil, penal y procesal), creada por Decreto de 19 de
agosto de 1843; M.? D. del M. SANCHEZ GONZALEZ, «La Comision de Codigos (1843-1846)»,
Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 74 (2004), pp. 291-331.
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de La Habana, remite en 1830 al ministro de Gracia y Justicia, Tadeo Calomar-
de, una traduccioén del cédigo de procedimiento civil de Francia. Con ocasién
de la motivacién recogida en el texto francés, comentaba lo siguiente:

Antes de la nueva planta de la Audiencia de Catalufia dada por el Sor.
D. Felipe 5.°, se fundaban las sentencias por aquel superior tribunal, y son
todavia un modelo de sabiduria las que se leen en las obras de los autores
practicos de aquella Provincia. El articulo 1.213 del Cédigo de Comercio
ordena sabiamente que se funden tanto las definitivas como las interlocutorias,
y es de esperarse que en el Codigo de procedimientos que debe poner término
a tantos males y abusos, se obligue a todos los jueces a expresar en sus senten-
cias los puntos de hecho, las cuestiones legales que de ellos emanan, y el texto
de la Ley en que se apoye la decisién’.

En la misma linea, de 1835-1836 datan unos Apuntes, redactados en forma
de articulos por Pérez Hernandez, Sobre Disposiciones comunes a todos los
Jjuicios, en los que el autor propone:

Articulo 22. Todos los tribunales y jueces ordinarios deben motivar las
sentencias definitivas o interlocutorias que pronuncien en asuntos civiles o
criminales de mayor cuantia.

Los fundamentos se expresardn breve y concisamente, reduciéndose a
establecer el hecho o hechos que resultan y la cuestion de derecho que se
resuelve, con una ligera referencia a los principios o disposiciones legales que
le son aplicables.

Articulo 57. Enlos escritos y alegaciones serd licito a los abogados citar
las leyes del reyno en que apoyen sus defensas, por el nimero que tengan, y el
titulo, libro y cuerpo legal en que obren; y se les permitird también esponer las
disposiciones de las leyes citadas, pero no insertarlas o copiarlas a la letra. En
los informes verbales, a mds de citarlas, podrdn también leer su testo.

Articulo 58. Se observaran con especial cuidado las disposiciones lega-
les que prohiban alegar contra la ley espresa, y también las que previenen no
se abulten los escritos y alegatos con citas doctrinales de los autores que han
escrito sobre jurisprudencia, o de la legislacién romana u otras estrangeras®.

7 Segun dicha traduccion, el articulo 141 del c6digo de procedimiento civil francés decia:
«Se continuardn en las sentencias los nombres de los jueces, del procurador del Rey, si se le ha
oido, y de los Procuradores; los nombres, profesiones y habitaciones de las partes, sus demandas
respectivas, una sucinta exposicion de los puntos de hecho y de derecho, los motivos y disposicion
de la sentencia»; ACGC, 1, 1, 2, fols. 18 y 102.

8 ACGC, 1, 2, 2. No sabemos si estos apuntes se elaboraron a propdsito y con motivo de la
inmediata redaccion del Reglamento provisional de 26 de septiembre de 1835, o bien tras su publi-
cacion y como interpretacion a sus preceptos. Nos decantamos por la primera opcién, ya que la
formulacion de estos articulos dista mucho de la redaccion del Reglamento, y no es muy compati-
ble con las numerosas remisiones de éste a la Novisima Recopilacion, especialmente respecto a la
formulacion de la sentencia y de los escritos de las partes. De la misma manera que a Manuel G.
Gallardo, a Manuel Pérez Hernandez lo veremos como miembro de la comisién especial creada en
1838 para la redaccion de una instruccion del procedimiento civil, y mds tarde como vocal de la
seccion de procedimientos de la Comision de Codigos de 1843; M.* D. del M. SANCHEZ GONZA-
LEZ, «La Comisién de Cédigos (1843-1846)», Anuario de Historia. ..
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El hecho de que empiecen a recogerse, en un mismo texto, referencias en
semejante sentido, para la sentencia y para las alegaciones de las partes, eviden-
cia la conexion entre la formulacion de aquélla y la redaccién de éstas. De
ahora en adelante, y respecto a los escritos de las partes, cualquiera que sea el
procedimiento y la jurisdiccion, todas las normas que permitan la alegacién en
Derecho prohibirdn insertar o copiar las leyes «a la letra», como prohibiran las
citas doctrinales y romanas.

Y si entendemos que la jurisdiccion es una de las atribuciones inherentes a
toda comunidad politica y social, a cada pueblo o nacién, podemos ver como
obvia la correspondencia entre la personalizacion de la soberania y la necesidad
de que los jueces legitimen y justifiquen sus resoluciones ante la misma perso-
na, so peligro de que este poder anule dicha atribucién. En tanto en cuanto se
profundice en el proceso revolucionario, con la implantacién de la soberania
popular y el sufragio universal, la comunidad en su totalidad exigird la inmedia-
tez en el derecho a participar en la administracidn de justicia, lo que se materia-
lizard, fundamentalmente, en el nombramiento de los jueces, en el estableci-
miento de los jurados —también arbitraje y conciliacién— y, dentro del proceso,
en la posibilidad de sefialar al juez la norma a aplicar. Una justicia popular que
ya se venia sugiriendo desde la Constitucion gaditana, en sus articulos 280 y
siguientes, pero que no se materializard de manera patente hasta la Gloriosa. Si
ciudadano es aquél que, desde el plano legislativo, participa de la eleccion de
sus representantes parlamentarios que determinardn el contenido de las leyes,
desde el plano judicial es aquél al que se le rinde cuenta del sentido y significa-
do de la resolucidn judicial, por una parte, pero también aquél al que se le per-
mite participar de la concrecién de dicha resolucién, por la otra’. Pero no conti-
nuaremos ahora adelantando densas y complejas deducciones; tampoco es la
pretension de este estudio.

Retrocediendo a los primeros momentos liberales, todo indica que los cam-
bios en la explicitacion del Derecho en el proceso vendran de la mano, al menos
en parte, del cuestionamiento de la confianza en el juez. La presuncién de ino-
cencia que, desde sus origenes penales, se habia trasladado al resto de sectores
del ordenamiento juridico, y en concreto al procesal, a favor del juez en la tra-
mitacién de la resolucién, ya no serd suficiente para justificar la inmotivacién.
Implantado el nuevo orden estatal, la confianza en el juez ya no se presupone,
sino que debe renovarse a cada paso, en cada resolucién en que se debatan y
apliquen las nuevas normas y 6rdenes. En otras palabras, se va a exigir la adhe-
sion del juzgador a los nuevos tiempos, a los nuevos intereses. La nueva confi-
guracion politica y social exigird que esta inocencia se evidencie mediante un
proceso mads claro y transparente, desde el principio hasta el final, y en el que
los ciudadanos no se mantengan como simples convidados de piedra.

® B. CLAVERO, «La gran innovacién: Justicia de Estado y Derecho de Constitucién», El

tercer poder. Hacia una comprension..., pp. 169-188. D. ACCATINO SCAGLIOTTI, «La fundamenta-
ci6n de las sentencias: ;Un rasgo distintivo de las judicatura moderna?», Revista de derecho (Val-
divia), vol. 15, (dic. 2003), pp. 9-35.
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Otra cosa serd que se llegue, incluso, al cuestionamiento de la maestria del
juez y del acierto de su actuacién, hasta puntos inauditos respecto a lo que los
escritos de las partes nos tenian acostumbrados'®. Véase sino, el tono —mds bien
jactancia— en que en 1856 un abogado formaliza la apelacion de una sentencia
recaida en la primera instancia de un proceso mercantil:

Esta dltima idea es precisamente la que fija contra mi sentir el segundo
considerando. En €l se dice que [...] deben fijarse y apreciarse por las disposi-
ciones del Cédigo que comprende la seccion 3.* del Tit.® 3.°, siempre que se
trate de autos y gestiones del factor o representante de un establecimiento
mercantil dentro del circulo de su cometido. Hasta ahora no habia visto enun-
ciada doctrina tan peregrina. Mucho sin duda tenemos que aprender yo y mi
distinguido adversario, pues ni uno ni otro hemos mentado el Cédigo de
Comercio en tan larga discusion, ni semejante idea ha podido siquiera ocurrir
a nuestra imaginacién. Insigne torpeza por cierto, si es que el Juez lleva la
razén, pero yo advierto desde luego que no se la concedo y que por mi parte
no estoy dispuesto a tomar la leccién que sin duda ha querido darnos. En
cuanto a mi adversario, reconociendo su ilustracion y firmeza de conviccio-
nes, espero oirle sobre este punto'!.

La motivacion de la sentencia ya habia quedado prescrita en el Cédigo de
Comercio de 1829, pero el procedimiento y la sentencia civil todavia no daban
cabida a discursos juridicos como los que encontramos en este proceso, ni tam-
poco a manifestaciones de semejante insolencia.

Paralelamente al sentido de la sentencia, la alegacidon de normas juridicas
por las partes podrd asumir un control preventivo en la medida en que el juez
explicite el acierto y la oportunidad de segtn cudl de estas normas. Porque,
como venimos apuntando, la ley emanada del Parlamento va a ser, casi con
exclusividad, la tnica fuente de creacién normativa a la que se podrd y tendra
que remitir el juzgador. Es mds, los cambios que traerdn los nuevos tiempos
afectaran también, e ineludiblemente, a la intervencion y al modo de trabajar de
los abogados en el proceso. El cliente, el interesado en la resolucién, debe poder
participar activamente en la direccién del pleito desde su mismo inicio; ya no
vale la vieja maxima iura novit curia. Tal vez, y desde un lenguaje mds actual,
podriamos ver en este cambio un proceso de democratizacion de la justicia.
Ateniéndonos a un trdmite concreto, en las alegaciones juridicas presentadas
una vez concluido el pleito, habia que dejar atrds ese muy tardio mos italicus
que con los avatares del tiempo —escasos— habia llegado y se habia arrastrado a
lo largo de todo el siglo xviir.

10" Sobre la impericia de los jueces en el Derecho a mediados del x1X, véase P. GOMEZ DE LA
SERNA y J. MANUEL MONTALBAN, Tratado Académico-Forense de Procedimientos Judiciales,
Madrid, 1848, 1, p. 65.

I ARV, Escribanias de Cdmara, afio 1854, nim. 8, fol. 13.
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1.2 REALIDAD PROCESAL A MEDIADOS DEL XIX

Aunque la Instruccion del Marqués de Gerona de 1853 solo afectaba al
juicio ordinario de mayor cuantia, su importancia a nuestros efectos estriba en
que desde siempre se ha tenido a éste como el referente para el resto de proce-
dimientos, por el cardcter subsidiario de sus disposiciones. El Decreto de Cor-
tes sobre sustanciacion de los pleitos de menor cuantia, de 10 de enero de 1838,
nada habfa dicho sobre la fundamentacién de la sentencia, ni en primera instan-
cia ni en posterior recurso; en general, su excesiva concision, que no precision,
dejaba muchas cuestiones sin resolver. Por ello, en éste y en otros puntos la
Instruccion se presentaba como precedente de lo que seria en su momento una
ley general del enjuiciamiento civil, que se queria inmediata y que tan solo
tardé dos afos en aprobarse; una ley que se ratific en esta imposicion y la
extendio al resto de procedimientos civiles.

Punto de partida y referencia bésica de la Instruccion del Marqués de Gero-
na es el articulo 68, cuando dice asi:

Los Tribunales y jueces fundardn siempre las sentencias definitivas y las
interlocutorias de igual clase, cuando asi lo reputen conveniente, exponiendo
con claridad y concision las cuestiones de hecho y de derecho, y citando las
leyes o doctrina legal en que se apoyen.

Sorprende la escasa relevancia que en su momento tuvo esta gran innovacion,
muy en linea con el escaso tratamiento que tradicionalmente habia concedido la
doctrina a la inmotivacion. Prueba de ello es la parquisima repercusion que tuvo
en los pocos comentarios que de la norma aparecieron en la Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia; también es cierto que la escasa vigencia de la Ins-
truccion no permitié mds disquisiciones'?. Ni siquiera las Observaciones que
sobre la Instruccion publicé la Junta del Colegio de Abogados de Madrid en la
Revista se refieren lo mds minimamente a esta cuestion. En las Disposiciones
comunes a la primera y segunda instancia de estas Observaciones se comentan
practicamente todos los articulos hasta llegar al 67, obviando precisamente el
ultimo, el 68. También comentan con detenimiento el Recurso de nulidad, como
la ocasién merecia. Sin embargo, a la motivacién en este recurso sélo le dedica-
ban el comentario de que la Instruccion repetia aqui los errores del Real Decreto
de 4 de noviembre de 1838, y que a continuacién veremos. Finalmente, califican
de digno de aplauso el que si se fundaran los fallos del Supremo decidiendo com-
petencias; de nuevo, sin comentar la clase o extensién de esta motivacién'>,

12 «Reforma del procedimiento civil con respecto a la real jurisdiccion ordinaria», Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 11 (1853), pp. 168-176. La Revista adopta una actitud
mas neutral y moderada que la que mds tarde reflejaran en sus informes jueces y letrados, como
veremos mds adelante. En un momento concreto la Revista afirma que, «por las cuestiones que han
suscitado y la trascendencia de sus mandatos», los articulos mas importantes de la Instruccion son
el «2.° sobre la demanda y sus copias, y el de los articulos 7.°, 8.° y 9.° sobre la contestacion y las
escepciones» (p. 477).

13 «Observaciones sobre la Instruccién del Procedimiento Civil de 30 de septiembre de
1853», RGLJ, 111 (primer cuatrimestre de 1854), pp. 13-92.
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La poca repercusién que entre los juristas y el mismo legislador tuvo la
introduccién de la motivacidn judicial en el proceso civil, la volvemos a encon-
trar mas tarde y en similares términos con respecto a la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1855'. Dando un gran paso en el tiempo, un siglo mds tarde, en los
trabajos publicados con motivo del centenario de la Instruccion, la cuestién
sobre la fundamentacion de la sentencia tampoco serd destacada, como si lo
fueron el resto de cuestiones mds o menos innovadoras; es mds, ni siquiera fue
mencionada. Probablemente, a mediados del XX todavia no se era del todo
consciente de esta mejora ni de su calado histérico'.

Paralelamente al articulo 68, la Instruccion del marqués de Gerona avanza-
ba en la extension y generalizacién de la motivacién por otros caminos; en con-
creto, y como ya hemos apuntado, para el recurso de nulidad ante el Tribunal
Supremo. Veamos.

Ademas de contra las ejecutorias de las Audiencias por infraccion de las
leyes de enjuiciamiento en los casos y forma prevista en el Real Decreto de 4 de
noviembre de 1838, la Instruccion ampliaba a dos més los supuestos ante los
que se podia interponer este recurso. En primer lugar, cuando la sentencia
hubiese sido dictada por un ndmero inferior de magistrados al requerido; en
segundo, por violacién de ley clara y terminante contra los fallos definitivos de
las Audiencias en asuntos no posesorios, interlocutorios ni ejecutivos, cuya
cuantia excediera de 1.000 duros en la Peninsula e islas adyacentes'®. Pues bien,
en este segundo supuesto, de violacion de ley clara y terminante, la sentencia
del Supremo debia ser motivada y se publicaria en la Gaceta de Madrid. Dado
que el objetivo de la motivacién era unificar y fijar jurisprudencia, sentando
precedente, la interposicion de este recurso no se admitié para los supuestos en
que el error de interpretacion hubiese versado s6lo en los hechos, puesto que
éstos eran propios y particulares de cada pleito, sin posibilidad de extensién o
generalizacion. Ni era necesaria tampoco la motivacidn cuando el error versaba
en solo el nimero de magistrados que hubiesen emitido el voto. Con el mismo
objeto, ademads de evitar dudas y gastos entre jueces y litigantes, la Instruccion
exigia la motivacion de las sentencias dictadas por el Supremo decidiendo com-
petencias.

14 Véase el Diario de Sesiones de las Cortes a propdsito de la discusion del Proyecto de Ley

para la reforma de los procedimientos en los juicios civiles, presentado por el Gobierno y discutido
por las Cortes el 11 de mayo de 1855 y aprobado por la reina el 13 del mismo mes. Llama la atencién
la nula atencién que los diputados prestaron a la base 5.* del articulo 1.°, «Que las sentencias sean
fundadas». Zorrilla y Monarés, por ejemplo, comentan el proyecto base por base, obviando cualquier
comentario sobre, precisamente, esta base. Lo mismo cabe decir respecto al resto de intervenciones:
ausencia completa de discusion, ni siquiera mencion, de este punto, prestandose especial atencion,
como no podia ser de otra manera, a la tercera instancia y al recurso de nulidad.

15 L. PRIETO CASTRO, «La Instruccién del marqués de Gerona “Para arreglar el proce-
dimiento de los negocios civiles con respecto a la real jurisdiccién ordinaria”», RGLJ, XXV
(1953), pp. 114-133.

16 En este segundo caso para el supuesto de que, o bien hubiese mediado discordia para
dictar la sentencia en apelacion, o bien cuando la sentencia fuere revocatoria en todo o parte de la
del inferior y no hubiese sido dictada por unanimidad.
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Realmente, el Decreto de 4 de noviembre de 1838, Sobre recursos de
segunda suplicacion e injusticia notoria, vino a ser la primera ocasién en que
en materia civil se exigia una motivacion de la sentencia, y bien es cierto que se
establecia tanto por infraccién de leyes de enjuiciamiento como de leyes sustan-
tivas. Pero tenemos que hablar de una motivacion limitada, puesto que s6lo se
daria bajo supuestos muy particulares: se les exigia a las Audiencias tinicamen-
te cuando sus sentencias eran recurridas ante el Tribunal Supremo. Es decir, es
una motivacion a posteriori, después de haberse dictado la sentencia. Las partes
y el Supremo s6lo conocerian los fundamentos de la sentencia si se interponia y
era aceptado el recurso por la Audiencia. Es mds, se trataba de unos fundamen-
tos que la Audiencia explicitaba inicamente después de redactar la sentencia y
solo si se admitia el recurso, por lo que no se puede asegurar a ciencia cierta que
aquellos fundamentos fueran los que definitiva y efectivamente se consideraron
cuando se sentenci6!’. Entendemos que sobre estos fundamentos las partes
podrian debatir en la vista ante el Supremo. Al Alto Tribunal, por otra parte, se
le exigird la motivacion de la sentencia en que declarase si habia o no lugar a
dicho recurso de nulidad; por lo tanto, no entraba en el fondo de la cuestion. Y
en el caso de haber lugar, se le devolvia al tribunal a guo para que sentenciase,
pero, de nuevo, sin necesidad de que motivase.

Tanto las declaraciones del Supremo, como las que dictaren las Audien-
cias a las que se les devolvia el conocimiento de los autos anulados, debian
publicarse en la Gaceta del Gobierno. Si esta publicacion tenia como finali-
dad principal formar una jurisprudencia unificadora de la interpretacion de la
ley, dirigida a los jueces y magistrados, es de suponer que también consegui-
ria de facto un replanteamiento por parte de los letrados a la hora de interpo-
ner los recursos.

Consideramos, en definitiva, que la motivacidon que introduce el Decreto de
1838 es muy timida en cuanto que su intencién sigue enmarcada dentro de lo
que C. Garriga y M. Lorente han llamado el interés administrativo de la funda-
mentacion de los fallos, y no en su concepcién garantista'®. No estd dirigida
tanto a la satisfaccidn de los intereses en juego de las partes, o de los supuestos
intereses de la colectividad, como a la unificacién de la jurisprudencia, que es
de lo que en estos momentos estd mds preocupado el legislador, inmerso en el
proceso de renovacion completa del ordenamiento juridico sustantivo.

17" M. ORTELLS Ramos, «Origen histérico del deber de motivar las sentencias», Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana, 4 (1997), 899-932, p. 914. Sobre los «fundamentos legales del
fallo» y el «fallo contrario a ley expresa y terminante», resultan interesantes, y sorprendentes por
su procedencia, los comentarios que varios particulares, comerciantes y hacendados, remiten en
1840 al Ministerio de Justicia bajo el titulo Esposicion de varios particulares solicitando aclara-
cion y reforma de diferentes puntos en el decreto de 4 de noviembre de 1838, sobre recursos de
nulidad, ACGC, 2, 1, 9. Desde este manifiesto —que tal vez se presenta aprovechando el derecho
de peticién del articulo 3 de la Constitucion de 1837—, se intenta disculpar y aun justificar la pro-
hibicion de la antigua practica de motivar las sentencias mediante los clasicos argumentos al uso:
«no siendo acaso la menos poderosa razén que para ello influy6 la dificultad de sefalar la ley
aplicable a cada caso» (fol. 83).

18 C. GARRIGA y M. LORENTE, «El juez y la ley: la motivacién de las sentencias...», p. 128.
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Retomando la Instruccion de 1853, las Observaciones publicadas por el
Colegio de Abogados de Madrid criticaban que, como en el Decreto de 1838,
no se permitiese al Supremo el examen y la revision de los hechos de la causa,
sino s6lo de la infraccion expresa y terminante de la ley. De ahi —decia el Cole-
gio—, «el que se motiven y funden las sentencias»; deduccién que no nos parece
tan l6gica pero si acorde con las consideraciones del momento.

Por lo que respecta a los escritos de las partes, si bien los articulos 2 'y 13 de
la Instruccion se limitaban a decir que todo actor y demandante debian acompa-
fiar a la demanda y contestacién «los documentos o antecedentes en que la
apoye», sin mayor especificacion, el articulo 63, incluido en la seccién comtn
a la primera y segunda instancia, resulta mds sustancioso. Decia asi:

Serd potestativo a las partes presentar o no abogados para la defensa oral,
tanto en los Tribunales superiores como en los inferiores, o hacer aquélla por
escrito en el acto de la vista por medio de alegato firmado de letrado. Si la
estension de la defensa escrita escediese de diez pliegos, se suprimira su lectu-
ra publica, sin perjuicio de que se una a los autos.

La exigua aplicacién de la Instruccion nos impide aventurar conclusiones
respecto a la materializaron de estas disposiciones, como también del mismo
articulo 68. Respecto a éste, no sabemos cudles podrian ser los criterios que
jueces y tribunales debian observar para considerar oportuna la motivacién de
la resolucién. Es mads, y lo que es destacable, no termina de quedar claro si la
consideracion de conveniente venia referida a todas las sentencias o a sélo las
interlocutorias. Respecto al articulo 63, no podemos aventurar si el alegato
escrito por el letrado podria contener alusiones o citas juridicas, en la medida
en que substituia a los informes orales, en los que, tradicionalmente, si parece
que se aceptaban. Son preguntas que tnicamente podremos resolver respecto
a los poquisimos casos que se tramitaron segun la Instruccion.

Pero lo que si podemos conocer es la respuesta y repercusion de la norma
entre los principales actores judiciales de todo proceso; jueces y letrados. Y a
eso es a lo que vamos a proceder a continuacion, al examen de la contestacion
que tuvo la Instruccion, y a su repercusion en esos pocos procesos que hemos
encontrado en que se aplicd. Aportaremos en las siguientes paginas observa-
ciones y comentarios respecto a todas estas cuestiones, al tiempo que nos
plantearemos dudas y preguntas que nos han surgido segtiin hemos indagado
en estos y otros procesos tramitados ante la Audiencia de Valencia.

En definitiva, reflexionaremos sobre la presencia del Derecho positivo en
las actuaciones procesales de mediados del X1X, tanto por parte de los jueces
como de los letrados, pero no desde una perspectiva legal ni doctrinal, sino emi-
nentemente forense. Por lo inabarcable de la cuestion es por lo que hemos deci-
dido tomar como referencia legal la Instruccion del Marqués de Gerona, Fran-
cisco de Paula Castro y Orozco, de 30 de septiembre de 1853, al ser la primera
disposicion liberal espafiola en imponer la motivacién judicial en el proce-
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dimiento civil"®. También indagaremos en los informes en derecho o alegaciones
juridicas que las partes presentaban, a estas alturas del siglo, una vez conclusos
los autos y vistos para sentencia. Nos centraremos, por lo tanto, en la materiali-
zacion préctica de la legislacion procesal.

II. LA CONSULTA DE LA INSTRUCCION DEL MARQUES DE GERONA
A LAS AUDIENCIAS Y A LOS COLEGIOS DE ABOGADOS

Al inicio de cada afio judicial, y junto con el discurso de apertura, todas las
Audiencias debian remitir al Ministerio de Gracia y Justicia un resumen del esta-
do de los pleitos tramitados en sus juzgados y salas con arreglo a la Instruccion
de 1853, asf como una relacién de las mejoras que, a su entender, requiriese la
norma. Es lo que exigian las Disposiciones de vigilancia para el cumplimiento
de la presente Instruccion, incluidas en el mismo real decreto que la aprobaba.
Por orden de 19 de diciembre del mismo afio 1853, se ampliaba el requerimiento
a los jueces de primera instancia de las capitales en que residiese audiencia,
«indicando a la vez las reformas que puedan introducirse en ella». En todo caso,
los informes debian tener como referencia los principios de economia y celeri-
dad que habian presidido el nuevo procedimiento de mayor cuantia.

Llama la atencion la brevedad del tiempo con que el Ministerio pretendia
disponer de informacién sobre la aplicacion y efectos de la Instruccion. Sin
duda, se queria inminente la ley de enjuiciamiento civil. Por ello sorprende que
se pensara en la reforma de la misma Instruccion, lo que llevaria a cabo una
Comisién nombrada al efecto el 14 de enero de 1854?°. No obstante, dudamos
de la verdadera intencién de la peticion de informes; si fueron algo mas que una
medida formalmente integradora, y de cara a la galeria®'. En cualquier caso, son
todas ellas decisiones aceleradas en un contexto asimismo apresurado y que
poco podian contribuir a crear un estado de seguridad que requerian las normas
de este calado. Se ha dicho que, mds que fruto del debate y la discusién cienti-
fica, la Instruccion es la obra personal de un regente de Audiencia territorial —la
de Sevilla— recientemente ascendido al cargo de ministro, cargado desde su
experiencia practica de la buena intencién de poner orden en la desastrosa rea-

19 El marqués de Gerona era ministro de Gracia y Justicia en el momento de constituirse en
1838 la Comision especial para la redaccién de una instruccion del procedimiento civil; fue tam-
bién miembro de la seccion de procedimientos de la Comisién de Codigos de 1843; M.* D. del M.
SANCHEZ GONZALEZ, «La Comisién de Codigos (1843-1846)», Anuario de Historia. ..

20 El editorial de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia se hacia eco, o sospe-
chaba, de la voluntad manifiestamente transitoria de la Instruccion, advirtiendo que, a pesar de sus
mejoras, una demora en el codigo de procedimientos civiles acarrearia sus necesarias y prontas
aclaraciones y reformas; Véase en «Reforma del procedimiento civil...», IT (1853), p. 172.

2 La Real Orden de 14 de enero de 1854 decia que «el voto de los Magistrados y Jueces de
primera instancia que han emitido ya su parecer es favorable al espiritu, tendencias y generalidad
de las disposiciones contenidas en aquella Real resolucién»; lo que, como a continuacion vere-
mos, no se correspondia con la realidad.
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lidad forense existente, pero falto de las amplitudes de miras que una norma de
esta importancia requeria?.

Valga decir que en este punto no aparece nada clara una dialéctica entre
progresistas y moderados. Todo indica que fueron razones no tanto juridicas
como politicas las que debieron motivar la derogacion de la Instruccion, sin dar
a penas tiempo para su aplicacién. De hecho, la misma Instruccion se habia
aprobado como disposicién simplemente gubernativa, eludiendo su discusiéon
parlamentaria. Igualmente, de la derogacién se encargd el escuetisimo Real
Decreto de 18 de agosto del afio siguiente, poco después de iniciado el Bienio
Progresista, con lo que es inevitable sospechar de revanchismo, incluso perso-
nalismo, del nuevo Gobierno o al menos del ministro de Justicia. Lo mismo
cabe decir de anteriores Gobiernos y sus respectivos ministros, en un dificil
juego de equilibrio entre las distintas tendencias politicas y los diversos secto-
res dentro de cada una de ellas.

El Decreto de 18 de agosto de 1854 que derogaba la Instruccion es muy
breve y conciso, a la vez que contundente en su propdsito de proscribir su mas
minima pervivencia. Si el Decreto de 1853 fijaba que la Instruccion se aplicara
en los pleitos pendientes solamente para la segunda instancia y recursos poste-
riores cuando todavia no hubiese recaido sentencia definitiva del juez de prime-
ra instancia —férmula poco clara, por otra parte—, la norma de 1854 suspendia
su observancia con caracter inmediato, cualquiera que fuera el momento de la
tramitacién del negocio y cualquiera que fuera la instancia®. La derogacién de
la Instruccion pretendia, pues, borrar cualquier rastro de la misma?*. Ni qué
decir tiene que fueron multitud los pleitos que atravesararon temporalmente la
Instruccion sin que les afectara lo mas minimo.

Si a nadie termina de convencer la orden de 14 de enero, cuando afirmaba
que la Instruccion contaba con el voto favorable de los magistrados y jueces de

22 L. PrIETO CASTRO, «La Instruccién del marqués...», p. 115, y V. FAIREN GUILLEN,
Temas del ordenamiento procesal, 2 vols., Madrid, Tecnos, 1, p. 90. A propésito de la discusion de
las normas preparatorias de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, los Diarios de Sesiones de las
Cortes efectivamente nos muestran a un marqués de Gerona preocupado, en esencia, por las dila-
ciones innecesarias del proceso y la «maquina de guerra asestada contra el bolsillo de los litigan-
tes» (11 de mayo de 1855, fol. 4670).

2 La Disposicién Transitoria del articulo 105 de la Instruccion decia asi: «La presente ins-
truccion se observard en todas sus partes en cuantos negocios se principien después de su publica-
cién: en los pendientes se aplicard solamente a la segunda instancia y recursos posteriores en todos
aquellos pleitos en que atn no hubiere recaido sentencia definitiva del Juez de primera instancia».
El Real Decreto de 18 de agosto de 1854 suspendia la observancia de la Instruccion de manera
completa; y, lo que es mds sorprendente, los pleitos pendientes debian sustanciarse en adelante
segun las leyes recopiladas y demads disposiciones vigentes con anterioridad a dicha instruccion.
Con este juego de articulos, pocas posibilidades de actuacién le habfa quedado a la Instruccion.

24 Otra posibilidad hubiera sido establecer un régimen transitorio, como el que mds tarde se
fij6 para la LEC por el Decreto de 5 de octubre de 1855. La LEC regiria todos los pleitos iniciados
a partir del primero de enero del afio siguiente, mientras que para los procesos pendientes el
mismo dia 5 de octubre las partes podian optar por acomodarse a la nueva regulacion, siempre que
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primera instancia, tampoco convence a nadie la brevisima exposicién de moti-
vos del Decreto de 18 de agosto, cuando, contrariamente, hablaba de las innece-
sarias, perjudiciales e irrealizables innovaciones de la Instruccion que habia
evidenciado la experiencia, combatidas desde el primer momento por ilustrados
jurisconsultos. Desde todas las instancias implicadas en su valoracion se desta-
caba precisamente esa falta de aplicacién y, por lo tanto, de posibilidad de
enjuiciamiento. Mds bien, y ademds del juego politico del momento, se sabia
que la que se preveia inmediata Ley de Enjuiciamiento iba a derogar la Instruc-
cion, por lo que no era técnicamente oportuno profundizar en un procedimiento
que se sabia caduco desde su mismo nacimiento.

2.1 INFORMES REMITIDOS

Sin duda, el trato manifiestamente vejatorio con que los abogados se sen-
tian tratados en y por la Instruccion —y no sélo en la exposicién de motivos— dio
mds brios a los partidarios de su derogacién®. Efectivamente, es ostensible la
aversion hacia el proceder de los abogados, a los que, de una manera u otra, esta
norma convertia en los principales responsables de los males que aquejaban a la
administracion de justicia espafiola®. Reproduzco a continuacion el articulo 64,
por creerlo suficientemente expresivo:

Los Tribunales y Jueces guardardn a los abogados las consideraciones
debidas, asi en el acto de la vista, como en cualquier otro a que legalmente
puedan concurrir, sin interrumpirlos ni desconcertarlos en sus informes, a no
ser que hablen en términos por cualquier concepto inconvenientes.

Los letrados por su parte se abstendrdn en sus defensas de amplificacio-
nes inoportunas; y persuadiéndose de que el tiempo mal gastado por los Tribu-
nales y Jueces ocasiona siempre un perjuicio indebido a los demds litigantes,
y especialmente a los reos encarcelados; cefiirdn sus discursos a lo que fuere
prudentemente necesario, segtin la gravedad y complicacién de los negocios.

lo pidiesen todas ellas. Respecto a los pleitos iniciados entre la publicacién de la LEC y su entrada
en vigor, los litigantes acordarian igualmente sujetarse al antiguo o al nuevo procedimiento, para
lo que el juez les convocaria antes de dar curso a la demanda. De nuevo, si no se llegase a acuerdo
0 no compareciese ninguna de las partes, se sustanciaria el pleito segtin las antiguas leyes, mien-
tras que de no acudir sélo alguna parte, se estarfa a lo que eligiese la o las comparecientes.

% V. HERNANDEZ DE LA RUA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 5 vols.,
Madrid, 1856, 11, p. 41.

26 Huelga escribir sobre ese viejo parecer, muy extendido entre el pueblo y del que deja
buena nota la literatura castellana, por el que, justificadamente o no, se responsabilizaba a los
abogados ya no solamente del defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, sino
también de la penuria de muchas haciendas y patrimonios particulares. En 1741 J. DEL CAMPILLO,
en Lo que hay de mds y de menos en Esparia para que sea lo que debe ser y no lo que es, edicién
y estudio preliminar de A. Elorza, Madrid, 1969, extendia esta critica a los procuradores, notarios,
escribanos y también a los jueces, especialmente a los «malos» (pp. 90-93 y 157-164).

AHDE, tomo LXXXI, 2011



886 Carlos Tormo Camallonga

Mientras los letrados procedieren de este modo en el ejercicio de una
profesion, que es de las mds nobles, cuando noblemente se ejerce, los Tribuna-
les y Jueces los oirdn con toda la atencién debida, cualquiera que sea el tiempo
que durasen sus informes; pero si notoriamente divagasen y llevasen ya inver-
tida una hora en la defensa, el Juez o Presidente, de acuerdo con la Sala, les
advertird decorosamente lo que convenga; y si pasada otra media hora después
de esta admonicion, continuasen atin en sus divagaciones, podra retirarseles la
palabra, declarando que el oficio judicial estd ya suficientemente instruido?’.

Ya sabemos que el Colegio de Abogados de Madrid no esperd a la Consulta
para publicar, en sus Observaciones de la Revista General de Legislacion y
Jurisprudencia, su preocupacion por el trato que dispensaba a los letrados. Es
mads, no parece que la remision de su informe obedeciese a mandato legal algu-
no, sino més bien a su propia iniciativa e interés. La misma preocupacién mos-
traron los Colegios de Barcelona, Valencia y Zaragoza®®. Las cuatro corporacio-
nes expresaron, ademads, sus numerosisimas dudas y censuras respecto a las
bondades procesales que la Instruccion pretendia ofrecer. En este sentido el
Colegio de Valencia concluia:

La Junta no halla términos hébiles para desempefiar la abogacia con arre-
glo a la Instruccidn, y esto indica que no los hay para patrocinar cumplida-
mente a los clientes: el letrado que tenga simultineamente dos negocios a su
cargo, no puede desempeiiarlos concienzudamente?®.

Las observaciones de los Colegios de Abogados, que en gran parte también
lo serdn de la judicatura, se centrardn mds que nada en el excesivo laconismo
con que se trata cada uno de los tramites y en la excesiva premura de los tiem-
pos, especialmente para la practica de las pruebas. Una premura que, segin
ellos, hacfa naufragar la justicia. El Colegio de Barcelona manifestaba que, tal
y como queda establecida en la Instruccion, «inaplicable resultard en la practica
en la mayoria de juzgados, si no se permite a los jueces el nombramiento de
auxiliares instructores». El de Valencia llegaba al extremo de manifestar que
«nuestro procedimiento civil anterior a la Instruccién era sin duda uno de los

27 Las turbulentas relaciones de los tribunales con los abogados ya venian de lejos. De ello
parece que se hace eco la legislacion, que toma partido a favor de los tribunales.

2 Véanse las Observaciones del Colegio en Madrid en «Observaciones sobre la Instruc-
cién...», RGLJ, IlI (primer cuatrimestre de 1854), pp. 13-92. Los informes de los Colegios de
Barcelona, Valencia y Zaragoza véanse en ACGC, 3, 2, 2, fols. 132, 138 y 144, respectivamente.
Frente al mas comedido informe de Barcelona, los de Zaragoza y Valencia, desde el respaldo que
ofrecen al extenso y minucioso informe de Madrid, resultan mucho mds directos, implacables y
beligerantes, destacadamente el de Valencia, hasta el punto de que pide, no sélo su reforma, sino la
completa y definitiva supresion de la Instruccion. Es una critica despiadada que, sin entrar en la
individualizacion de articulos, pretende mostrar la imposibilidad de que con los reducidos térmi-
nos de la Instruccion se pueda atender con el suficiente conocimiento de causa a pleitos minima-
mente relevantes; imposibilidad que abarcaba tanto a los jueces como, y especialmente, al relator
y a los abogados.

¥ ACGC, 3, 2,2, fol. 141.
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mejores de Europa; habia en €l unidad de pensamiento, 16gica, prevision y filo-
soffa»*°, Manifestaciones, precisamente, fuera de toda 16gica, prevision y filo-
soffa; al menos, para el legislador del momento.

Efectivamente, el ritualismo y la identificacién que los abogados estable-
cian entre los términos solemnidad y dilacion de los tramites con el de seguri-
dad juridica, la relacion excluyente entre ésta y la brevedad del juicio, «herma-
nos enemigos» en palabras del Colegio de Madrid, eran, ciertamente, postulados
cada vez mds desfasados para la doctrina contemporénea’'. De la misma mane-
ra eran dificilmente asumibles para un Gobierno inmerso en un proceso de
renovacion procesal que perseguia, entre sus principales objetivos, la agilidad
procedimental, la minoracién de costes y la premura resolutoria®.

Desde las instancias judiciales, las exposiciones que Audiencias y juzgados
de primera instancia remitieron al Ministerio serdn diferentes y mucho més
variadas entre si que la homogeneidad mostrada por los Colegios de Aboga-
dos®. En lineas generales, son observaciones mds concisas y benevolentes con
la Instruccion que las de los colegios, especialmente las de los juzgados. Eso si,
al igual que las de estas corporaciones, se centraran en los tramites y, sobre
todo, en la premura de los tiempos. En cualquier caso, van desde la adhesion
mads entusiasta®*, hasta la presentacién de una nueva redacciéon modificada de la

¥ ACGG, 3, 2, 2, fol. 143.

31 La propia Instruccion pretendia recompensar a los tres jueces de primera instancia de
cada audiencia «que hayan sustanciado con mayor actividad los pleitos en que hubiesen entendi-
do». Asi pues, la rapidez como presupuesto de la eficacia judicial era uno de los pilares en que
debia sustentarse, y se estaba sustentando, la reforma de la administracién judicial en estos
momentos, lo que era mas evidente, si cabe, en el proceso penal; J. VALLEJO, «Justicia en casos.
Garantia, cédigo y prueba en el procedimiento penal decimonénico», De justicia de jueces a justi-
cia de leyes: hacia la Espaiia de 1870, coord. Marta Lorente Sarifiena, Cuadernos de Derecho
Judicial, V1 (2006), pp. 325-360.

32 Para Vicente Herndndez de la Rda, y a propésito de la exposicion sucinta de los hechos y
fundamentos de derecho en la demanda de la futura ley de enjuiciamiento civil, era necesario ter-
minar con el escdndalo que en ocasiones llegaba a adquirir la dimensién de los alegatos y el niime-
ro de escritos presentados por los abogados, con la finalidad, entre otras, de que «la profesion de
la abogacia se ejerza con toda la dignidad propia de su objeto; para que nunca sea necesario repro-
ducir ciertas frases duras de la esposicién que procedia a una Instruccion que tanto alarmo a los
que se creyeron aludidos»; véase en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento..., 11, p. 41.

3 Hablamos de los juzgados de Barcelona, Céceres, Granada, Lérida, Murcia, Santa Cruz
de Tenerife, Sevilla, Valencia, Valladolid y Zaragoza, y de las audiencias de Albacete, Burgos,
Barcelona, Caceres, Canarias, La Coruiia, Granada, Oviedo, Pamplona, Valencia y Valladolid.

3 Algunas de las observaciones de los juzgados de Cdceres y Sevilla son, sin duda, despro-
porcionadas. Dice el de Céceres: «En cuantos casos han ocurrido en el Juzgado de 1.” Instancia de
esta capital, no ha ofrecido inconveniente alguno la aplicacion de dicho procedimiento, antes al
contrario, sus ventajas han sido palpables y satisfactorias a los interesados y honrosas para los que
por cualquier concepto han intervenido en los juicios»; o bien: «satisfaciendo cumplidamente a
cuantos demandan justicia»; o bien: «se ha puesto un dique al desbordamiento de malas y abusivas
practicas»; para terminar con «me permitird V. E. que cumpliendo con la Real Orden citada le
signifique mis deseos de que se declare el procedimiento establecido general para todos los asuntos
civiles de cualquiera naturaleza». ACGC, 3, 2, 2, fols. 91 y 92. El decano de los jueces de Sevilla
dice: «pendientes de sustanciacion y en diferentes estados de ella 24 pleitos ordinarios y 1 ejecuti-
vo, y se han fallado definitivamente 12 de la primera clase y 1 de la dltima; en ninguno de ellos se
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Instruccion que afectaba a casi todo el articulado, con los motivos y razona-
mientos propios sobre cada propuesta de cambio®, pasando por manifestacio-
nes mucho mas comedidas o equilibradas?®.

Salvo los juzgados de Céceres y Sevilla, todas las demds instancias, espe-
cialmente las Audiencias, perseveran en el insuficiente tiempo y en la escasa
experiencia con que han contado, hasta el punto de que algunas sedes se limitan
a relatar los pocos pleitos o interdictos que han tramitado o que se encuentran
tramitando®’. Por lo tanto, si hubo, y no pocas, objeciones por parte de las ins-
tancias judiciales.

ha notado el mas minimo inconveniente« (fol. 42). En parecido sentido el juez de Valladolid expo-
ne que «Principalmente en los interdictos posesorios, es tan evidente y palpable la utilidad que
presenta el nuevo procedimiento comparado con el antiguo, como lo es la claridad del dia después
de la oscuridad de la noche» (fol. 123 del mismo documento). No obstante, reconoce que sélo ha
substanciado dos juicios ordinarios, y que ambos habian llegado a su término a los 40 dias de
haberse iniciado.

3 ACGC, 3, 2,2, fols. 5y 39. La propuesta de la audiencia de La Coruiia, aunque mds breve
que la de Burgos, era mds contundente. Como observacion general, resumia asi: «Si la necesidad
de que la accién de la Ley sea espedita en los juicios civiles, y de que tenga el término mds pronto
y menos dispendioso, combinada con el principio de que a los litigantes se les conceda una defen-
sa razonada y tan amplia que en ningun caso, ni por pretesto alguno se arriesgue el descubrimien-
to de la verdad, facilitando el acierto o la justicia en los fallos, es la base segura de todo sistema de
procedimiento, parece, a mi juicio, que considerados en conjunto los términos legales que la Real
Instruccién de 30 de Setiembre de 1853 marca para la sustanciacion de los juicios civiles, a que se
contrae, no hermana suficientemente el principio de celeridad y economia con la seguridad de que
los fallos correspondan a la verdad de los hechos». Menos estructuradas, pero especialmente
extensas son también las observaciones de la audiencia de Valladolid, centradas, siempre desde la
experiencia propia, en los emplazamientos, rebeldias, términos y periodo probatorio de segunda
instancia, sobre todo, articulos 43 y 44.

% Parala audiencia de Albacete: «No dejaremos de espresar nuestro asentimiento a la gene-
ralidad de las disposiciones que contiene la Instruccidn, y al laudable obgeto que desde luego se
descubre en ella, aunque comprendemos que no dejaran de presentarse varios inconvenientes al
aplicar algunas de sus disposiciones». ACGC, 3, 2, 2, fol. 4. Los jueces de primera instancia de
Granada indicaban «las reformas que en su concepto pueden introducirse», desde la consideracién
«incuestionable» de que la Instruccion «satisface la mas apremiante exigencia de nuestra €poca, a
saber, el término breve de los pleitos» (fol. 97). Como anodino podemos calificar el informe de los
jueces de Murcia, que evidencia, mas que nada, el mero cumplimiento del trdmite (fol. 109).
Comedidas igualmente son la audiencia de Céceres y los juzgados de Barcelona.

37 La Audiencia de Granada se limita a dos brevisimas observaciones, sobre apelacion en
rebeldia y sobre redaccién del apuntamiento por el relator. Mds que otra cosa, pensamos en la
elaboracién rapida y precipitada de un informe desde la ausencia mds absoluta de préctica al res-
pecto. No habiendo pasado por el «crisol de la experiencia», la audiencia de Pamplona optaba por
mostrar sus observaciones, o mas bien quejas, en atencion a los tnicos autos que en el momento se
hallaban en curso, y que se centraban, fundamentalmente, en la cortedad de los términos de com-
parecencia. Hace lo propio el juzgado de Céceres, que manifiesta haber tramitado sélo dos pleitos
de mayor cuantia, los dos finalizados con sentencia, una de ellas «razonada». Aun asi, el informe
no expresa objecion ni comentario alguno sobre esta novedad. El juzgado de Santa Cruz de
Tenerife dice basar su experiencia en s6lo una demanda ordinaria y dos interdictos posesorios; los
de Valladolid y Zaragoza en dos cada uno de ellos. Contrariamente, el juzgado de Lérida dice que
«varios, y no en escaso numero segun el tiempo transcurrido, han sido los juicios de despojo y de
alimentos que se han sustanciado, y los mds ejecutoriados con arreglo a la Instruccién citada, en
este juzgado. Y por sus resultados se acreditan las ventajas de lo que sobre el particular dicha ins-
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Muchas de ellas, especialmente de los juzgados, insistian en la cortedad de
los tiempos legales de personacion de las partes y de presentacion de autos y
escritos, al tiempo que sugerian su ampliacidon. En este punto son plenamente
coincidentes con los Colegios de Abogados?®. Pero en otras ocasiones, sin
embargo, las propuestas son divergentes o, al menos, discurren en defensa de
una mayor discrecionalidad para el tribunal. Ninguna instancia desaprovecha la
ocasidn de reprochar el término probatorio, que segin el articulo 15 no debia
bajar de ocho dias ni exceder de treinta, proponiendo una mayor flexibidad, sin
necesidad, decia la Audiencia de La Corufia, de llegar a los 80 dias de la legis-
lacién histérica®. Ciertamente, y en pro de una mayor rapidez de la tramitacién
procesal, la Instruccion optaba por unas medidas que podemos considerar,
cuando menos, drasticas, maxime si consideramos las comunicaciones del
momento, como bien recordaban las instancias insulares*.

Que el nimero de magistrados asistentes para ver y fallar en segunda ins-
tancia debiera ser el de cuatro, es decir, nimero par, también fue una cuestién
criticada por los abogados, pero no asi por los tribunales. Como se criticé por
aquéllos que el articulo 57 imprimiera una tramitacién de oficio a un proce-
dimiento en el que, de suyo, debiera regir el impulso de parte*.

Otro punto en el que los tribunales expresan una disconformidad casi gene-
ralizada con la Instruccion, como también algunos Colegios de Abogados, es en
la supresion de los alegatos de bien probado, «asi para que los litigantes presen-
ten su resumen del resultado de las cuestiones de hecho y de derecho, como
para la mads facil inteligencia por parte de los jueces, y por consiguiente en

truccion dispone» (fol. 104). Exagerada parece la afirmacién del juez decano de Sevilla, que,
como hemos visto, afirma estar tramitando 24 pleitos ordinarios y uno ejecutivo.

3% Como caso evidente y repetido, el traslado de la demanda al demandado del articulo 5.

% Aduciendo obvias razones geogrificas, la audiencia de Canarias y, particularmente, el
juzgado de Santa Cruz, son especialmente reivindicativos en la peticién de términos mas amplios
y de un mayor arbitrio a su favor; ACGC, 3, 2, 2, fols. 113 ss. De angustioso calificaba este térmi-
no el juez decano de Valencia.

40" Variado es el sentido de tantas otras consideraciones, siempre en relacién con los térmi-
nos. Se pide una ampliacion de los tres dias fijados en el articulo 93 para la instruccion verbal de
los interdictos. La audiencia de Burgos proponia suprimir el articulo 24, por el que se prohibia
suspender el término probatorio, para que si se permitiese en determinados supuestos. Las de Bur-
gos y Céceres aconsejaban la supresion del articulo 16, por el que se permitia a las partes alegar
cuanto conviniese durante el término probatorio, proponiendo que, para evitar un exceso de peti-
ciones, se limitasen a uno o dos escritos por cada parte. La de La Coruiia, e igualmente la de Bur-
gos, aun haciéndose eco de los graves perjuicios ocasionados a los letrados, abogaban por la
supresion del articulo 28 en cuanto a la prescripcién del sefialamiento de dia para la vista, substi-
tuyéndolo por el tradicional sefialamiento por el turno que corresponda y rigurosa antigiiedad del
articulo 33 de las Ordenanzas para las Audiencias.

4 Los efectos que la constitucion en rebeldia de cualesquiera de las partes pudieran tener
sobre la practica del apuntamiento por el relator —articulo 39— fue otra de las cuestiones mds des-
tacadas. La audiencia de Valencia se extendia en las consecuencias derivadas para el caso en que,
redactado el apuntamiento por el relator, no compareciera ni se presentara como parte ninguno de
los interesados; satisfaccion de sus derechos y papel sellado. A este tltimo tema se le prestaba una
gran atencion. Véase ACGC, 3, 2, 2, fol. 58. Respecto a Valladolid, véase fols. 67 ss. Sobre la tra-
mitacién de oficio, véase informe del Colegio de Barcelona, fol. 134.
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beneficio de su mds pronto fallo, circunstancia que no satisface la defensa oral,
porque ésta no deja al juez el medio del estudio del alegato del bien probado en
que estd reasumido el hecho resultante de autos y el derecho al tiempo de dictar
su fallo»*?. Tanto judicatura como colegios reprochaban la insuficiencia de la
informacién que se pudiera aportar en la vista y criticaban que lo tinico que se
considerase fuese la prontitud en el fallo. Eso si, desde la aceptacion por parte
de los abogados de la redundancia viciosa en que se solia incurrir con un segun-
do escrito, se insistia en que era suficiente con permitir sélo uno de los dos que
la legislacion histérica admitia®®. Igual critica merecia la completa supresién de
los escritos de mejora de apelacién y su contestacién*. Sobre otra supresion, la
de los escritos de réplica y diplica en primera instancia, las valoraciones ya
eran mds diversas®.

Pero, por encima de consideraciones y observaciones individualizadas, y
aunque la mayoria de ellas fueran compartidas, es importante destacar e insistir
en la muy diferente actitud mostrada por unos y otros ante la Instruccion. Mien-
tras que la critica vertida desde los Colegios de Abogados es feroz y descarna-
da, para la mayorfa de tribunales se trataria de proceder Ginicamente a retoques
puntuales. Y salvo en la cuestién de los sefialamientos, no se observa como
especialmente manifiesta la tan aludida tirantez entre abogados y magistrados
que tanto habia caracterizado la practica forense durante tanto tiempo. Al mar-
gen, eso si, de que desde la norma se quisiera reforzar la preeminencia de los
jueces frente a los letrados. En otras palabras, que el éxito o fracaso de la orden
no vendra dado por cuestiones meramente técnicas o procesales.

42 Audiencia de Burgos; ACGC, 3, 2, 2, fol. 10. El Colegio de Barcelona, contrariamente a
los otros, parece que consideraba un acierto suprimir estos alegatos desde el momento en que se
permitia la defensa oral o escrita en la vista (fol. 134). De hecho, no eran pocos los autores que
venian abogando por su supresion, desde Covarrubias a Febrero, dado que no aportaban nada a lo
ya visto en el pleito; C. TORMO CAMALLONGA, «El fin del fus commune: las alegaciones juridicas
en el juicio civil de la primera mitad del X1X», Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 71
(1999), pp. 473-500, p. 484.

43 Para el Colegio de Valencia, «el Reglamento Provisional con las leyes a que se refiere
formaban un sistema de enjuiciar que, con ligeros retoques, podria elevarse a la perfeccion que
cabe en las obras humanas. Suprimidas en los pleitos ordinarios las segundas alegaciones en pri-
mera instancia, reducidas a una por cada parte cuando no hubiese prueba, a la de agravios y bien
probado cuando hubiese nuevas probanzan en las instancias ulteriores, escatimando aquéllas hasta
lo sumo en las revistas [...], ;qué podria decirse del procedimiento reformado por el Reglamento
Provisional?»; ACGC, 3, 2, 2, fol. 143.

4 «Aun para fijar las cuestiones de hecho y de derecho, que toman con frecuencia después
de la apelacién un nuevo aspecto; cuando mejor que ese forzado silencio hubiera correspondido al
fin de la reforma el exijir en ambas instancias la presentacion de un resumen numerado de los
puntos legales y de hecho que las partes sustenten en el juicio»; Colegio de Abogados de Barcelo-
na; ACGC, 3, 2, 2, fol. 136.

45 «Estd en libertad de presentar o no [el actor] escrito de réplica», decia el Colegio de
Valencia; ACGC, 3, 2, 2, fol. 118. Efectivamente, y segun el articulo 16, el actor podia replicar a la
contestacion una vez abierto el periodo de prueba, pero no cabia la diplica. Y lo que no cabia era
la presentacion de estos escritos con anterioridad a la apertura del pleito a prueba, como venia
sucediendo hasta ahora, para delimitar claramente las posiciones de cada parte.
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2.2 LA MOTIVACION DE LA SENTENCIA: UN MANANTIAL DE
DISCORDIAS EN LOS TRIBUNALES

Es precisamente con ocasién de la motivacion de la sentencia, cuando asis-
timos a algunos de los comentarios més adversos hacia la Instruccion por parte
de jueces y magistrados. Aun asi, no todas las opiniones —escasas— irdn en el
mismo sentido ni permitirdn generalizaciones. Eso si, todas ellas recalcardn la
falta de una férmula precisa y clara para objetivar el alcance de la frase «cuando
asf lo reputen conveniente» del articulo 68.

Ruperto de Mier y Terdn, juez de primera instancia de Santa Cruz de
Tenerife, al tiempo que reprocha este arbitrio de los jueces, emite un juicio de
valor muy poco al uso, por su convencimiento en beneficio de la motivacion:

No alcanzo la razén porque ha de dexarse al arbitrio de los Jueces y Tri-
bunales fundar o no las sentencias difinitivas y las interlocutorias de igual
clase. A juicio mio, el precepto debia ser absoluto, obligatorio como en las
causas criminales, para que se medite mds sobre los fallos y se convenza a los
litigantes de la justicia con que se han dictado*.

Desde la perspectiva de este juez, el objetivo inmediato de la motivacién
debe ser doble: conseguir una mayor elaboracidon y meditacién de las resolucio-
nes por parte del mismo juez, asi como un mayor convencimiento de las partes
sobre la justicia y la oportunidad de la resolucidn.

La Audiencia de Barcelona asume la actitud contraria, la del rechazo a la
motivacién, en funcion de la cldsica argumentacion de la falta de una legisla-
cién unitaria, y de que la existente se halla repleta de contradicciones y confu-
siones:

Esta Audiencia, que no desconoce que la Instruccidn, estirpando abusos
interesados, ha hecho un gran bien a la Sociedad y mejorado la administracion
de justicia, todavia cree que, aunque se detenga algo la celeridad con que hoy
marchan los negocios, si esta dilacién aprovecha para que el oficio judicial se
instruya mejor, y sus decisiones sean mas acertadas, poco puede importar el
transcurso de algunos dias, y entiende que a ello podrian aconducir los alega-
dos de bien probado en 1? instancia, y en 2° los escritos de agravios y su con-
testacion, mayormente debiéndose cumplir por los Jueces y Tribunales con lo
dispuesto en el art.® 68, lo cual ofrece suma dificultad en general por el estado
de nuestra actual legislacién esparcida en muchos y diversos Cédigos, sin
hallarse cumplida en uno s6lo como en otras Naciones conforme a los adelan-
tos de la época; y si en todas las Audiencias sera tarea improba para el Minis-
tro ponente el fundar una sentencia, en ésta ha de acrecer extraordinariamente
este trabajo por la Legislacion especial del pais, en que hay que registrar pri-
mero las Leyes de la Nov®. Recopn. posteriores a 1715, en que se dio el Dere-
cho de Nueva Planta, luego los Fueros Municipales y privilegios de algunas
Ciudades, tales como la presente y Tarragona, que los tienen concedidos para

4 Informe de 6 de marzo de 1854; ACGC, 3, 2, 2, fol. 116.
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ciertos y determinados casos, y como derecho supletorio en falta de disposi-
cién de las Leyes y Fueros citados, el Derecho Candnico, el Romano y por
dltimo el Derecho Patrio. Si este aumento de trabajo y las dificultades e incon-
venientes, que en la practica puede ofrecer al fundar los fallos en los asuntos
civiles merecieren ser atendidas, podria diferirse el cumplimiento de la dispo-
sicién del articulo 68 para cuando se publique el Cédigo Civil".

Este informe introduce ademds en el debate una nueva e interesante cues-
tién, como era la prelacion de derechos en Catalufia tras los decretos de Nueva
Planta. La Audiencia parece defender un posicionamiento diferente al que hasta
entonces se habia mantenido por la mayoria de los agentes juridicos, e incluso
por la misma Audiencia en consultas anteriores*.

Para la Audiencia de Barcelona de estos momentos, la ausencia de un codi-
g0 unitario, a imitacion de los ya existentes en otras naciones, con una legisla-
cion clara y actualizada, dificultaba sobremanera la concrecién de la ley aplica-
ble a cada caso. En un territorio foral como era Catalufia, 1a Audiencia planteaba
que la motivacién de las resoluciones judiciales conllevaria la necesidad de fijar
definitivamente la prelacion de derechos. Y digo definitivamente porque la
inmotivacién habfia sido precisamente una de las principales razones por las que
se habia permitido eludir o postergar indefinidamente en el tiempo una cues-
tién, que en ningin momento ni por ninguna disposicién legal habia quedado
concluyentemente zanjada, como era la determinacion exacta de la prelacién
entre los distintos tipos de fuentes juridicas del derecho catalan, y del derecho
en Cataluiia, tras la Nueva Planta de Felipe V¥. O sea, que la motivacién ven-
dria a exigir la explicitacién de la preeminencia de unas normas sobre otras, de
un ordenamiento sobre otro; lo que hasta entonces, de una manera u otra, se
habia podido obviar. Es mas, mientras no se exigiese la fundamentacion juridi-
ca, poca trascendencia iba a tener en muchas disputas, y especialmente en
materia privada, mantener la defensa de una u otra prelacion.

En este sentido, la exposicion de la Audiencia llama la atencién por la pre-
lacién de derechos que establecia para Catalufia: Derecho castellano posterior a
la Nueva Planta, Derecho municipal, Derechos canénico y romano por este
orden y, finalmente, Derecho patrio —que podemos entender como cataldn—. El
capitol de cort aprobado por Martin el Humano en cortes de 1410, junto con la
constitucio aclaratoria aprobada en Cortes de Barcelona de 1599, constataban,
pues asf lo interpretaba la doctrina y se aplicaba en los tribunales, que, en defec-
to de los derechos municipal y general, se aplicara el Derecho comun, incluyen-
do la doctrina de los doctores. Sin embargo, la Audiencia de Barcelona antepo-

47 ACGC, 3, 2, 2, fols. 23-24.

4 G.M.*DE BroCA, Historia del Derecho de Catalufia, especialmente del civil y exposicion
de las instituciones del Derecho civil del mismo territorio en relacion con el Codigo civil de Espa-
fia y la jurisprudencia, t. 1, Barcelona, 1918, pp. 424 ss.

4 Sin dnimo de exhaustividad, véase, por ejemplo, J. M.* PEREZ COLLADOS, «La tradicién
juridica catalana (valor de la interpretacion y peso de la historia)», Anuario de Historia del Dere-
cho Espaiiol, 74 (2004), pp. 139-184.
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nia en estos momentos los Derechos canénico y romano al cataldn, sin mencién
ninguna al importante papel de la doctrina. Es mds, tal y como se entendio en la
practica, el Derecho castellano sélo regiria en defecto de este bloque normativo,
sin distincién de que fuera anterior o posterior a 1716. De hecho, las alegacio-
nes juridicas de los pleitos civiles que se estaban presentando en la primera
mitad del siglo ante la Audiencia de Barcelona, suelen subrayar la preeminencia
del Derecho territorial cataldn sobre el castellano™. Aunque también sabemos
que el discurso de los letrados podia girar alrededor de cualquier tipo de cita o
aportacion legal de cualquier ordenamiento, indistintamente y segun la causa y
el interés en cuestion’'.

Para oponerse a la motivacion, este informe apunta, pues, al argumento cla-
sico de la confusion normativa generalizada. Una confusion y desarreglo que,
eso si, se acrecienta sobremanera en los territorios forales y que, contrariamen-
te, decrece en los territorios no forales, como Valencia, que lo habia dejado de
ser en el siglo anterior. Sin embargo, y adn asi, son precisamente la Audiencia
de Valencia y sus juzgados los que mayor hostilidad van a presentar ante la
motivacién. Aunque como primer y mds importante argumento alegaran dicho
desorden normativo, también se recrearan en otras coartadas ciertamente desfa-
sadas en estos momentos. Por ser particularmente ilustrativo el informe de esta
Audiencia, he considerado oportuno transcribir el siguiente extracto:

Al apreciar el articulo 68 y reconocer esta comision el alto fin que S. M.
se propuso, conveniente seria elevar a consideraciones filosoficas y juridicas
que la premura del tiempo no permite consignar en el presente dictamen, aun-
que su indole y sus limites lo consintieran. Pero en la Instruccién de treinta de
setiembre se dice que nuestra legislacion es heterogénea e inmetddica, y que
los encausados en el servicio de la justicia saben que la jurisprudencia sufre
hoy, en muchas ocasiones, los defectos de la ley civil. Estas verdades notorias
no son solo aplicables al sistema de instruccion judicial; pertenecen también a
la esencia del procedimiento, son extensivas a la recta y cumplida administra-

30 «Esta Provincia se gobierna y se ha gobernado siempre por sus constituciones y por el

derecho Candnico y Romano en materia de testamentos»; véase Memoria juridica a favor de la
seiiora D.“ Maria del Carmen Madriguera y Cot, Gonzdlez de Varea..., Barcelona, 1827, Archivo
del Ilustre Colegio de Abogados de Valencia (en adelante, AICAV), 12-6149-1, fol. 17. «;Podria la
ley Recopilada aplicarse a la Provincia de Catalufia, que se govierna, en cuanto a instituciones y
substituciones temporales de heredero, por reglas tan diversas de las demas partes del Reyno?», se
pregunta el letrado para responder: «Este Principado se gobierna por sus constituciones y por el
derecho Candnico y Romano en materia de testamentos». Véase Memoria por la masa de acrehe-
dores del difunto José Pedro Sbater, comerciante que fue de Cddiz y de Barcelona..., AICAV,
1-2770-10, Barcelona, 1828, fols. 13 y 19.

I Asi, por ejemplo, en una alegacion juridica de 1828, sobre reivindicacién de la baronia de
Albi y Cervia, el abogado aporta indistintamente una cita de las Constituciones catalanas, una de
Partidas, otra de las Leyes de Toro y otra de Novisima, mds una del Cddigo de Justiniano. Mien-
tras, destaca preferentemente la interpretacion de los Jurisconsultos Provinciales —entiéndase
catalanes—, o bien lo hace indistintamente con los Nacionales. Véase Defensa legal de D. José
Maria de Sulld y de Mora en la reivindicacion de la Baronia del Albi 'y Cervia contra..., Barcelo-
na, 1826, AICAYV, I-2766-2. Es mds, nos constan otros informes en derecho, también sobre cues-
tiones sucesorias, en las que no se aporta ninguna cita legal catalana y si Partidas y Novisima.
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cién de justicia. Mientras carezcan los tribunales de un buen cédigo civil, no
es posible fundar siempre las sentencias. Prescindiendo de las empefiadas
cuestiones que los jurisconsultos han sostenido acerca de la conveniencia o
inconveniencia de razonar los fallos, puesto que no es esta la ocasién de reno-
var tales debates, la esperiencia ha ensefiado no sélo la dificultad, sino la
imposibilidad absoluta en muchos casos de hallar esos fundamentos, por mas
que se registren con incesante afan nuestros codigos. Cuestiones se ventilan
en los tribunales que pueden decidirse citando una ley clara y terminante, pero
otras hay, y son las mas, que no estdn previstas en ninguna ley, en ninguna
doctrina legal, en ningtin precedente de jurisprudencia siquiera. Esas cuestio-
nes se resuelven o por los eternos principios de justicia universal, o por los
acxiomas inconcusos de equidad natural, o por las reglas del derecho comdn,
y hasta por las inspiraciones de la recta razén o del buen sentido. Hay, ademas,
litigios tan temerarios y tan notoriamente inicuos, que cuasi seria una ridiculez
o una puerilidad el citar los fundamentos de la absolucién o de la condena-
cion, y otros tan singulares y estraordinarios que es preciso violentar una ley y
arrastrarla, por decirlo asi, a los autos para que sirva o aparente servir de fun-
damento a la sentencia. El articulo sesenta y ocho podra ser (mientras no se
publique el cédigo civil) un manantial de discordias en los tribunales, porque
aun conviniendo todos los magistrados de la respectiva sala en la esencia y
justicia del fallo, disentirdn en sus fundamentos. Finalmente, Exmo. Sefior, la
santidad de la cosa juzgada y la reverencia que se tributa a esos fallos de nues-
tros tribunales, considerados como ordculos sagrados e infalibles, desaparece-
rian al momento en que un litigante o sus defensores se propusieran desvir-
tuarlos o ridiculizarlos. Solo al Supremo de la Nacién, donde, como ha dicho
el gobierno de Su Magestad, se congregan y resplandecen las respetabilidades
de nuestra Magistratura, se le impuso por el Real Decreto de cuatro de noviem-
bre de mil ochocientos treinta y ocho la obligacion de fundar sus fallos; mas a
pesar de la alta esfera en que estd colocado, y de que el pensamiento fue esta-
blecer y fijar la jurisprudencia, sabido es con cudnta dureza se han comentado
sus decisiones y los fundamentos en que estriban. Aunque se apoyaren las
sentencias en doctrinas legales, resultarian los mismos inconvenientes, puesto
que los llamados intérpretes del derecho han logrado sembrar tal confusion y
anarquia en las regiones de la ciencia, que contra una doctrina hay otra doctri-
na, contra un principio otro principio, contra un acxioma otro acxiona, contra
una jurisprudencia otra jurisprudencia®.

En similares términos se manifiesta el decanato de los jueces de primera

instancia de la misma ciudad. Desde una posicién mucho mds al uso, insiste en
el argumento tradicional de que la motivacién evidenciaria las contradicciones
legales, convertiéndose, en la practica, en un estimulo para la presentacion de
recursos de nulidad:

Informe de 4 de enero de 1854; ACGC, 3, 2, 2, fols. 63-64. Si en este informe se habla de

«manantial de discordias en los tribunales» en el documento 3, y a modo de notas resumidas sobre
los comentarios de todas las audiencias, se dice que la de Valencia calificaba la propuesta de fun-
dar las sentencias como «manantial de disgustos a la sala».
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Por tltimo, el esponente no puede menos de manifestar la dificultad y
hasta imposibilidad en muchos casos de que pueda cumplirse bien lo que dis-
pone el articulo sesenta y ocho de la referida Instruccion de treinta de Setiem-
bre. Sin un cédigo donde se hallen reunidas y ordenadas todas las disposicio-
nes del derecho civil, es cuasi imposible, como se ha dicho, fundar las
sentencias en los pleytos de esta clase, y mayormente estando aquéllas espar-
cidas, como sucede en nuestra Nacién, en tantos c6digos, muchisimas no
comprendidas en ninguno de ellos, como son todas las contenidas en Leyes,
Decretos, Reales Ordenes de época moderna, y en las resoluciones con fuerza
de Ley del Supremo Tribunal de Justicia, y cuando en muchisimos casos ha de
estarse también por falta de ella a la jurisprudencia establecida por los tribuna-
les. Dificultoso es, pues, que los jueces puedan fundar sus decisiones, y la
obligacién que se les impone de hacerlo necesariamente dard lugar en la
humilde opinién del informante a multitud de recursos de nulidad™®.

Respecto a la posicién de los abogados ante la motivacion de la sentencia,
podemos calificarla como diversa. En pocas y licidas palabras lo resumia el
Colegio de Barcelona, al entender que «la necesidad de fundar siempre las sen-
tencias», no era mds que una de las «grandes y positivas mejoras introducidas
en beneficio de los litigantes de buena fe y que minoran los dispendios insepa-
rables del litigio»>*. Obsérvese que el Colegio no se referia, como el articulo 68,
a una fundamentacion presente s6lo cuando los jueces lo reputaran convenien-
te, sino que debia ser exigible siempre. No en balde, y en su opinidn, la motiva-
cién aclaraba y ayudaba a perfilar las lineas de actuacion de los abogados en
casos posteriores similares. Pero hemos calificado como diversa la posicién de
los abogados sobre esta cuestion porque, insistimos y por extrafio que parecie-
se, las referencias del Colegio de Abogados de Barcelona tal vez fueran resi-
duales. Asi, y como hemos visto, el largo escrito de Observaciones del Colegio
de Madrid no le concede a esta cuestién ni una sola linea, como tampoco le
prestan la mas minima atencién los Colegios de Valencia ni Zaragoza.

Vemos, pues, que incluso desde la perspectiva de los abogados, el de la
motivacion de la sentencia es un tema de relevancia muy secundaria.

2.3 LOS ESCRITOS DE LAS PARTES

Fijada la motivacion juridica de la sentencia, la Instruccion sigue sin permitir
a las partes la alegacion de Derecho por escrito. Audiencias y juzgados parece que
se muestran reacios, si bien los comentarios al respecto son mds bien parcos y
poco concluyentes. Es el caso del juez de primera instancia de Zaragoza:

3 Informe de 7 de enero de 1854; ACGC, 3, 2, 2, fols. 121-122. Porque, como decimos, el
problema ya no era sélo la inexistencia de un cédigo unitario y completo, en este caso de derecho
civil, que pusiera fin a las incoherencias y contradicciones internas de la normativa vigente, sino el
mismo conocimiento de las normas en su exactitud, su vigencia y su jerarquia; M. LORENTE SARI-
NENA, La voz del Estado. La publicacion de las normas (1810-1889), Madrid, Boletin Oficial del
Estado-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pp. 108 y ss.

3 ACGC, 3, 2, 2, fol. 134.
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Dentro del término de prueba parece inoficioso el que las partes aleguen
de su derecho, pues que en sus peticiones s6lo podran concretarse a alegar los
hechos que no lo hubiesen sido en la demanda y contestacion, atento a que
para lo primero carecen del resultado legal de la prueba, y fundado en esta
imposibilidad, es de opinién el informante que la alegacién de las partes sea
una sola después de transcurrido dicho término, cuyo medio facilitard mas el
concepto que deba formarse del negocio, siempre que quedan consignados por
escrito los méritos del mismo, y no pueden pasar desapercibidos con la facili-
dad que los razonamientos que son objeto de las defensas orales™.

No estamos en condiciones de concretar el alcance de las alegaciones de
derecho a que se refiere este juez, que entendemos incluidas en el articulo 16.
Aunque no sabemos si se referian a la posibilidad de las partes de explicitar
clara y terminante las normas juridicas, o bien a la simple defensa material de
sus pretensiones, que ya se recogian en la demanda y su contestacidn, nos incli-
namos por esta tltima opcién, en la linea de lo que venia ocurriendo hasta
ahora. La aportacion de derecho al proceso continuard circunscrita a las alega-
ciones o informaciones en derecho finales. Aun asi, valga este extracto para
resaltar la arraigada preeminencia procesal de los hechos sobre el derecho.

Es cierto que, a diferencia de lo que ocurria en el juicio de menor cuantia,
ahora se permite la asistencia de abogado a la vista, lo que puede indicar que si
se podia alegar en Derecho oralmente, cosa que también se recogia en la legis-
lacién histdrica. Segun el articulo 63, esta defensa oral, en Derecho o no, se
podia substituir por un alegato escrito y firmado por letrado, que, en su caso, se
uniria a los autos:

Serd potestativo a las partes presentar o no abogados para la defensa oral,
tanto en los tribunales superiores como en los inferiores, o hacer aquélla por
escrito en el acto de la vista por medio de alegato firmado de letrado. Si la
extension de la defensa escrita excediese de diez pliegos, se suprimird su lec-
tura publica, sin perjuicio de que se una a los autos.

En este punto nos surge un problema, y no menor. Cuando se habla de ale-
gato firmado de letrado no alcanzamos a saber, como en tantas otras cuestiones
de la Instruccion, si se estd refiriendo a los alegatos de bien probado, tradicio-
nalmente anteriores a la vista y que segun interpretacion de juzgados y colegios
habian quedado suprimidos, o bien a las alegaciones o informaciones en dere-
cho, posteriores a la vista, y sobre las que nada habian comentado tribunales ni
colegios. Es posible, incluso, que se esté intentando una férmula todavia mas
innovadora, como era la de reunir en un solo tramite, el de la vista, los alegatos
de bien probado y las informaciones en Derecho, refundiendo ambos escritos
en uno solo; hechos y derechos. Se trataria, en cualquier caso, de una propuesta,
ciertamente aventurada, que vendria a ser otro paso mds en esa busqueda des-
aforada de la rapidez en la tramitacién y de la economia procesal. Una propues-

3 ACGC, 3, 2, 2, fols. 129-130.
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ta que también podria entenderse como otra exhibicién de esa desconsideracién
de los redactores de la Instruccion hacia los letrados, en la misma linea de otros
tantos articulos.

Sorprende que, segin el mismo articulo, estos escritos tuvieran un caracter
claramente subsidiario respecto a la defensa oral; ademads, los escritos se leerian
y, para el caso de exceder los diez pliegos, «se suprimiria su lectura publica, sin
perjuicio de que se una a los autos». Es decir —y a discrecion de los tribunales—,
en ningin momento se aseguraba una completa defensa ni oral ni escrita; ni
siquiera quedaba asegurada la unién de los escritos a los autos.

Puesto que en ningtin momento se estd hablando de una defensa estricta-
mente juridica, podriamos pensar que sélo se estdn reformulando y reubicando
los alegatos de bien probado. Sin embargo, no creemos que fuera tamafia equi-
vocacion la de los tribunales y colegios cuando daban por sentada su supresion.
Creemos que la siguiente queja del Colegio de Abogados de Valencia redunda
en la supresion de estos alegatos:

(Como se habrd de sustanciar ahora en segunda y dltima instancia, sin
mads informacién que un escrito de diez pliegos o un informe oral, y juzgar el
pleito que siguen el Marqués de Albaida y el de San José sobre las baronias de
Torralba, Otos y Miserd y otros bienes de inmenso valor, siendo asi que el
proceso no fallado atn en primera instancia y sin llevar unidos los documen-
tos que ha presentado el Marqués de S. José y que por voluminosos han que-
dado en el oficio del actuario, cuenta mil ciento dos folios? ;Serd posible si
quiera que el relator, aun dispensdndole de todo otro trabajo (cosa que no
puede hacer tampoco el Tribunal, segtn la Instruccién), practique el apunta-
miento de tan abultado proceso y complicado y dificil negocio?%

Comentarios de juristas coetdneos se decantan por argumentar que este
articulo se referia a las antiguas alegaciones juridicas. Es el caso de Nougués
Secall, en el que, sea dicho, echamos de menos una mayor concrecién de ideas.
A propésito de las alegaciones juridicas en la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1855, este autor sefialaba que el articulo 63 de la Instruccion se referia implici-
tamente a ellas. Tal y como habia hecho la legislacion histérica, la Instruccion
sefialaba, segun €l, las reglas a que debia sujetarse su presentacion, y que sélo
cabian en los pleitos en que la sala lo considerara necesario atendida su impor-
tancia. Sin embargo, de la lectura de la Instruccion ni se observan reglas, a no
ser respecto a su lectura por los letrados, ni se fija que sélo cupieran en los
pleitos de especial relevancia, ni mucho menos se sefialan cudles deben ser
éstos.

Nada dice Secall sobre el cardcter manuscrito o impreso de las alegaciones
—sobre lo que tanto hablaba en relacién con la legislacién histérica y con la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil—, pero si alababa del marqués de Gerona el
que «habia dado una estraordinaria latitud a la defensa por escrito». El origen y
la formacién eminentemente practica de este autor —como abogado que era de

% ACGC, 3, 2, 2, fol. 140.
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los Colegios de Madrid y de Zaragoza, asi como ex decano de este tltimo, entre
otros cargos— queda patente en sus manifestaciones a favor de los informes juri-
dicos, que, en su opinidn, beneficiaban tanto a las partes como a sus letrados. A
las primeras facilitaban «el medio de poner en claro su justicia, de consignar en
los procesos un testimonio elocuente de su buena causa». A los letrados les
dedica una mayor atencion:

El escrito hacia ver si el abogado habia examinado y debatido completa-
mente la cuestién y que pudiera exigirsele la responsabilidad moral, lo que no
es dable cuando se usa meramente de la palabra, que es fugaz y que se desva-
nece apenas se pronuncia. Conocemos con Dupin las ventajas de la improvisa-
cién sobre una materia estudiada, pero en las que atafien a la justicia, descon-
fiamos de los arranques de la improvisacion y de aquellos argumentos que
tienen el tinte de la actualidad y del momento, pero que por lo comun carecen
de solidez”’.

Desde una perspectiva todavia mds pragmatica, y en pro de una mayor cele-
ridad en la administracién de justicia, Nougués Secall alababa esta regulacion
precisamente por cuanto permitia salvar la falta de personacioén del letrado en la
vista, considerando que hasta ahora, si no podia acudir por indisposicién, la
vista era suspendida®. Otro halago de Secall a la Instruccion en este punto, es
que no exigia el consenso de las partes respecto a la presentacion de las alega-
ciones, sino que dependia del interés que cada una tuviera en ello, sin necesidad
de tramites ni autorizaciones.

Si aceptamos, en definitiva, que el articulo 63 se referia a las informaciones
en derecho y no a los alegatos de bien probado, debemos entender como dero-
gada la legislacidn histérica en el punto que permitia la presentacion de hasta
dos escritos —ahora solo uno—, asi como el limite en sus hojas o pliegos, veinte
y doce —ahora diez—.

III. PRACTICA EN LOS TRIBUNALES

Valioso es teorizar sobre el contenido y sentido de las normas procesales;
sin embargo, y en consideracién del que escribe, su estudio se nos mostraria
incompleto si no nos acercdsemos a su materializacion en el foro. De ahi que en
su momento apuntdsemos que éste no iba a ser un trabajo tanto doctrinal o legal
como préctico. A lo largo de las siguientes paginas intentaremos aproximarnos,
aunque sea fugazmente, a la realidad diaria de los tribunales durante los afios
anteriores a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 y no s6lo bajo la vigencia
de la Instruccion de 1853, dada la cortedad de su vigencia. Nos centraremos,
eso si, en la alegacion de derecho por las partes, asi como en la formulacién y

37 M. NOUGUES SECALL, Tratado de Prdctica Forense Novisima, segiin la Ley de Enjuicia-

miento Civil de 5 de octubre de 1855, 3 vols., Madrid, 1856, 11, p. 281.
% ARV, Escribanias de Cdmara, 1841, nim. 36, fol. 120.

AHDE, tomo LXXXI, 2011



El derecho es la justicia de los hechos; a propdsito de la Instruccion... 899

motivacién de la sentencia; todo ello en pleitos tramitados ante la Audiencia de
Valencia, elegidos mds o menos al azar por su disponibilidad material de con-
sulta. Téngase en cuenta, ademads, que s6lo nos referiremos a aquellos pleitos en
los que hemos encontrado alguna referencia digna de consideracidn a nuestros
efectos, que son los menos.

Por lo que respecta a nuestro objeto de estudio, lo mds destacable a media-
dos del Diecinueve es la continuidad con la praxis judicial, alegatoria y resolu-
toria, del siglo anterior. Es obvio que nos vamos a encontrar ante unos mismos
escritos; seguian sin acometerse de manera decidida, tanto la reordenacién y
reforma del Derecho sustantivo, plenamente vigentes Novisima Recopilacion y
Partidas, como la reforma procedimental. El estilo forense, la redaccién letrada
y judicial de los distintos tramites, seguird por los mismos cauces. Tal vez asis-
timos a una cierta evolucidn en la forma de los escritos, a una composicion que
se va remodelando muy tenuemente y, en su caso, a tenor de las nuevas disposi-
ciones que, hay que insistir, apenas modifican la estructura basica de la tramita-
cién procesal. Como hemos visto con ocasién de la Instruccion, se tratard de
unas reformas que en el desarrollo del proceso civil afectardn poco mds que a
los términos y al desarrollo de la prueba y su periodo, pero en ningiin caso al
contenido esencial de los escritos de las partes. Entendemos que un cambio de
mayor envergadura vendria dado, en su momento, con motivo de la redaccion
de las sentencias®.

Asf pues, recogeremos a continuacién diversas aportaciones de los letrados,
asi como alguna resolucién judicial, que a modo de ejemplo pueden reflejar ese
lento y pausado cambio, ese nuevo estilo que a mediados del siglo X1x empieza
a vislumbrase y que, en teoria, debid acelerarse con la aplicacién de la Instruc-
cion del marqués de Gerona, para consolidarse con la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1855.

3.1 ESCRITOS DE LAS PARTES: INDICIOS DE CAMBIO

Un proceso sobre reivindicacidn de herencia y pago de cantidad, iniciado
en 1840 por Bernardo Vicente contra los herederos de Antonio Puchalt, bien
nos puede reflejar la realidad procesal de las primeras décadas del siglo. Es una
tramitacion en la que, siguiendo el estilo curial del siglo pasado, las partes no
aportan citas juridicas concretas, salvo vagas referencias del tipo «la ley marca
que para dar curso a las demandas deba preceder antes el acto conciliatorio»
—acorde con las nuevas disposiciones legales—; o bien, «la ley ni protege a lo
vago ni da autoridad a lo incierto». Esta es la ténica general del proceso; sin
embargo, en el primer escrito presentado por el demandante, como hijo adopti-
vo que era, se introducian unas peticiones y alusiones legales muy poco habi-

% Véase en C. TorRM0 CAMALLONGA, «El abogado en el proceso y la argumentacion en los
informes juridicos del xvi, lus Fugit. Revista interdisciplinar de estudios historico-juridicos,
10-11 (2001-2002), pp. 1079-1131; «El derecho en las alegaciones juridicas del siglo XvIi», Sai-
tabi, 50 (2000), pp. 277-317; o «El fin del lus commune: las alegaciones juridicas...».
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tuales hasta entonces, por su explicitacién y por la exactitud en las citas. Por
una parte, se identificaba de manera clara y concisa una disposicién juridica;
por otra, se sefialaba al juez el modo con el que debia proceder:

Bernat Vicent, labrador jornalero de esta villa [...] fallecié mi padre
adoptivo [...] por los derechos que me asisten sobre los bienes de mi
padre adoptivo, es visto hallarme en el caso previsto en el articulo 27 que rije
en la Ley de los juicios de paz al capitulo 2.°, procediendo en nuestro caso se
preceptie conforme al espiritu de la Ley de Conciliaciones®.

Es un escrito ciertamente inusual. Es posible que a estas alturas del siglo ya
no sea tan marcado el rechazo de los jueces, letrados o procuradores a la expli-
citacién de la legislacion, especialmente cuando se trate de normas recientes
que conllevan novedades relevantes. O es posible que estemos asistiendo a una
cierta proyeccion en el proceso civil de la reciente legislacion procesal mercan-
til. La Ley de Enjuiciamiento sobre Negocios y Causas de Comercio, de 24 de
julio de 1830, concedia o reconocia expresamente a las partes el derecho a
«citar las leyes del reino en que apoyen sus defensas»; ademads, los jueces mer-
cantiles podrian solicitar de los letrados de las partes dictamen sobre «las dudas
de derecho, tanto en la sustanciacién, como en la decisién de los procesos»°'.
Destacan en este sentido algunos pleitos sobre pago de cantidad, incluso de los
mismos afios cincuenta, en los que se duda sobre su calificacién juridica y la
jurisdicciéon competente, bien civil o bien mercantil, y en los que, mientras se
repite la alegacion de articulos del Cédigo de Comercio, para la legislacion civil
a lo sumo que se llega es a la referencia de «la ley del Reyno», «la ley recopila-
da» o «cierta ley de partida»®2,

Interesante también es otro pleito de mayor cuantia, sobre pago de cantidad y
derecho de ejecucién de deuda, tramitado en primera instancia en el mismo afio
1840 ante el juzgado de Gandia. El procurador José Dalmdu pide ante la Audien-
cia la revocacion de la sentencia en que se denegaba dicho derecho, en un escrito
en el que rebate los motivos alegados en su momento por la parte contraria:

Parafraseando la primera excepcion, cita una ley que dice «Mandamos
que de aqui adelante en los contratos en que las partes se obliguen por razén
de mercadurias, se ponga y declare la mercaduria que se vende por menudo y

%0 ARV, Escribanias de Cdmara, 1840, nim. 58.

81 Articulo 51. Segun el articulo 44: «En los escritos y alegatos serd licito, tanto a las partes
como a sus letrados, citar las leyes del reino en que apoyen sus defensas, por su nimero, titulo,
libro y cuerpo legal en donde obren, y esponer las disposiciones de las leyes citadas, pero no
podran insertarlas o copiarlas a la letra. En los informes verbales les sera permitido no solo citar-
las, sino también leer su testo para hacer aplicacion de €ste a la cuestion que se controvierta». El
articulo siguiente, por el contrario, insistia en la expresa prohibicion de alegar doctrina o leyes
romanas.

2 ARV, Escribanias de Cdmara, 1854, nim. 8, fols. 43 del primer legajo y 40 del segundo.
La sentencia en primera instancia del Tribunal de Comercio viene repleta de considerandos juridi-
cos redactados sobre el comentario e interpretacion de diversos articulos del Cédigo de Comercio
(fol. 15).
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estenso, por manera que se entienda qué es lo que se vende y el precio que se
dé por ello. Y para evitar fraude mandamos a todos los escribanos ante quienes
pasasen los tales contratos lo hagan y cumplan asi». Por el contenido de esta
ley infiere la parte contraria que, faltindole a la escritura el requisito legal que
debe observarse en esta clase de obligaciones [...]. Pero el error en que ha
incurrido Salvador Ferragud, queriendo hacer aplicable la ley citada al caso
presente, es muy notorio porque, aunque sea cierta su disposicion, también lo
es que nada dice de nulidades, careciendo por lo mismo de todo apoyo legal
los fundamentos en que se apoya.

Con el objeto de hacer ver el fundamento de la segunda excepcion, cita
también una disposicién recopilada, cuyo contenido se reduce a que para
excluir las obligaciones simuladas que puedan hacerse en fraude de la ley [...],
manda que el deudor al tiempo de otorgarse cualquier escritura o cédula haga
el mismo juramento. Segtn, pues, se desprende por esta legal disposicion,
para que el documento publico tenga fuerza de ejecutivo se requiere el jura-
mento. Cuando el legislador mandé guardar las referidas solemnidades, por
forma substancial de cualquier contrato, no previno el lugar que debian ocupar
en la escritura®.

Todo indica que ambos letrados o procuradores conocen perfectamente la
norma o normas de que estdn hablando; sin embargo, nadie se aventura a expli-
citarlas; tal vez sea el peso de la tradicién®. Es algo que se puede ver en muchos
pleitos de esta €poca.

En esa segunda instancia el procurador de la parte contraria solicitard la
confirmacidn del fallo del juzgado de Gandia, de nuevo con continuas referen-
cias legales, y con evasivas mds evidentes todavia respecto a la explicitacién de
la norma:

% ARV, Escribanias de Cdmara, 1840, nim. 36, fols. 22 y ss. del ramo de apelacién. Mds
tarde, la misma parte dice: «De la ley citada, con efecto de aquélla, resulta que [...]. Y la ley que
se ha citado manda que en los contratos en que las partes se obliguen [...]. Estas son las literales
palabras de la Ley y segtin se deja entender por ella habla ésta de cosas presentes» (fol. 44). Sigue
sin citarse la ley a que se refiere.

% En la contestacién a la demanda, la parte contraria habia aportado comentarios como los
que siguen: «La ley dice que se especifique por menudo qué es lo que se recibe y el precio porque
se recibe» (fol. 35v); «que fue el objeto que el legislador se propuso al dictar las leyes referidas»
(fol. 36); «con infraccion tan manifiesta de leyes tan claras y terminantes» (fol. 36v); «conociendo
el legislador los muchos perjuicios que se irrogaban y los fraudes que se cometian en esta clase de
contratos, mand6 terminantemente que en todos los que se celebraran de esta naturaleza, en que el
deudor confesara haber recibido géneros o mercancias, se especificase por estenso y por menudo»
(fol. 38v). Otras aportaciones en el mismo sentido son las siguientes: «Para que no pudiera alegar-
se que por el transcurso de los afios aquella ley habia caido en desuso, repitié de nuevo lo que ya
habia dispuesto, mandando que se observase exactamente la disposicion referida, declarando en
toda su fuerza y vigor la ley que asi lo mandaba. No sé verdaderamente como en vista de leyes tan
claras y terminantes que ni aun dejan campo a dudar pues en ellas no cabe ni la mas minima inter-
pretacion [...]. En las leyes de que se trata no se deja al arbitrio de los contribuyentes [...]. Pues
bien terminante es la ley que asi lo dispone». ARV, 1840, nim. 36, fol. 35 y ss, del ramo de apela-
cién. En ningiin caso, como vemos, se cita la norma a que se refieren estos comentarios.
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Cuando ecsisten leyes claras y terminantes que tienen una aplicacion
ecsacta al punto que se ventila, es en vano querer desvirtuarlas haciendo uso
de sutilezas que nada valen en contraposicion de repetidas disposiciones lega-
les. Que la escritura unida al frente de autos es nula no puede desconocerse,
pues tal la declaran no solo las leyes indicadas ya en estos autos, si que otras
varias de que no se ha hecho mérito por no creerlo necesario [...]. El procura-
dor Mursi [junto con Dalmdu], no encontrando sin duda razones que alegar en
apoyo de su injusta solicitud, ni argumentos con que desvirtuar las escepcio-
nes legales de mi principal, ha recurrido a un medio algo estrafio en verdad,
como es dar a una de las leyes que declaran la nulidad del documento en que
se apoy¢ la demanda, la interpretaciéon mds contraria que pueda concebirse al
espiritu de la ley, pues dice que solo manda que se especifique por menudo y
estenso lo que se vende y el precio que se ecsige por ello, cuando la entrega se
verifica en el acto de otorgarse la escritura, pero no cuando dicha entrega no es
de presente [...]. Semejante interpretacion de la ley [...] La ley no sélo decla-
ra nula la escritura [...]%.

Mis evidente todavia es este otro escrito del procurador Dalm4u:

Incumbencia es pues de mi referido el demostrar a Ferragud el error en
que ha incurrido, al hacer aplicable la ley que cita al presente caso, puesto que
aunque sea cierta su disposicion, también lo que nada dice de nulidad, care-
ciendo por lo tanto de todo apoyo y mérito legal los fundamentos que le sirven
de base para pretender la nulidad del documento a que se refiere. Y para con-
vencimiento de esta verdad, no hay mds que leer dicha ley y se verd que sola-
mente se encuentra a su final la siguiente cldusula: «Y para evitar fraudes,
todas las escrituras ante quienes pasasen tales contratos, lo hagan y cumplan
asi». Por consiguiente, debemos concluir que no hablando dicha ley nada de
nulidades, y siendo esto nada mdas que una sencilla prevencion hecha a los
escribanos, la escritura es valida®®.

El interés de estas transcripciones reside, pues, en su contrariedad. Por una
parte, se referencian leyes concretas, manifestando que las mismas se hayan
recopiladas. Es mds, se llega a parafrasear el contenido literal de estas normas
sustantivas, con entrecomillados, cosa realmente excepcional —ademas, era algo
habitualmente prohibido por la legislacién liberal, como lo habia estado por la
legislacion histérica—. Por otra parte, y, sin embargo, se sigue eludiendo su cita
exacta; ni el demandante ni el demandado explicitan en ningiin momento cudl o
cudles son estas normas en cuestion. Pareciera una evolucién o deformacién de
la maxima iura novit curia; no se le recuerda al juez la norma, pero si su conte-
nido. Pareciera que los letrados o procuradores temiesen los posibles correcti-
vos que acarrease la sola mencién de la norma.

Téngase presente que este pleito en concreto, sobre deuda de 500 libras
valencianas, es de mayor cuantia. Si consideramos que los escritos de las partes

65

ARV, Escribanias de Camara, 1840, nim. 36, ramo de apelacion, fol. 62.
% En un pdrrafo posterior se dice: «segtin pues, estas literales palabras de la ley». ARV,
Escribanias de Camara, 1840, nim. 36, ramo de apelacion, fol. 86.
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eran redactados por los procuradores, que no podian alegar en Derecho, mien-
tras que a los abogados, a los que se les reservaba la participacidn en la vista, si
que podian, de ello se podria pensar (mds bien reflexionar) —y esto no sélo es
valido para estos pleitos, sino para toda la prictica antecedente—, que cuando
los procuradores aluden en la Audiencia a las leyes citadas o indicadas, sin refe-
renciarlas, se estdn remitiendo a las que los abogados aportaron oralmente en el
acto de la vista de la primera instancia y que, evidentemente, no se transcribie-
ron en su momento y no se podian recoger en el ramo de autos remitido a la
Audiencia. Es, inicamente, una posible interpretacion.

En definitiva, durante toda la primera mitad del x1x, la explicitacién de las
normas en los escritos de las partes llegaba a poco mds que a la cldsica y soco-
rrida férmula del «segin la ley recopilada»®. Aunque las cosas parece que
empiezan a cambiar, como se desprende de los dos pleitos que acabamos de ver.
Y, como también hemos dicho, es posible que este cambio se perciba mejor en
los procesos en que entran en juego disposiciones recientes, sustantivas o pro-
cesales. Es el caso de un pleito de 1853, sobre nulidad de diligencias de remate
y venta de media casa, en el que en el apuntamiento del relator sobre los autos
de primera instancia consta lo siguiente:

En corroboracién alegd también el rematante Mufloz: que al tratar de la
egecucion de las sentencias, la ley de menor cuantia prevenia se llevasen a
efecto de plano sin dar lugar a dilaciones posibles de escusarse, y si tal estaba
establecido en negocios de mayor valor de 900 rs. con mayoria de razén debia
entenderse respecto de la egecucién de un juicio verbal®.

En la tramitacién de la apelacion de este pleito se alegan y comentan, larga
y detenidamente, diversas disposiciones de la Novisima, o sea, normas no preci-
samente recientes, lo que cuestiona la hipdtesis de que la explicitacion de las
normas juridicas se abriera camino por aquellas disposiciones mds recientes®.
Tal vez esta explicitacién empieza a introducirse en aquellos pleitos en los que,
efectivamente y entre otras, entra en el debate alguna disposicién reciente, lo
que es aprovechado para alegar también otras mas antiguas. Es otra hipotesis.

Otra cuestion a considerar en referencia al dltimo parrafo transcrito es que,
siendo el apuntamiento un extracto de lo practicado hasta el momento, segtin la
redaccion del relator, no podemos saber si en estos momentos la parte seguia
sin explicitar la norma en cuestion o si, habiéndolo hecho en primera instancia,
y dejando constancia de ello en los autos, el relator transcribia su contenido
esencial pero no la referencia legal en concreto. De la consulta de los pleitos
opinamos que, tal y como hemos dicho anteriormente, en la mayoria de las oca-
siones se trata mds bien de lo primero, es decir, que no se explicitaba la norma.

¢ En este caso: «Que segtin la ley recopilada el despojado, aunque lo sea por mandamiento

judicial, debe ser restituido tan luego haga constar su posesion y despojo»; ARV, Escribanias de
Cdmara, 1853, nim. 28, apuntamiento del relator.

%8 ARV, Escribanias de Cdmara, 1853, nim. 31.

% Novisima Recopilacion 12,28, 11,y 1, 21, 11.
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De hecho, en los autos remitidos originales apenas hemos encontrado citas
legales expresas.

Decimos que asi ocurre en la mayoria de las ocasiones pues, como ya
hemos sefialado, no cabe duda de que algo, por poco que sea, estd cambiando.
Hemos encontrado algin caso en que el relator si recoge algunos preceptos en
el apuntamiento. En un pleito sobre protocolizacién de inventario y division de
herencia, el relator escribe lo aportado por el abogado de la viuda:

Pero no pudo prescindir que la divisién aprobada se protocolizase en el
registro de escritura del actuario D. Jacinto Teruel, por hallarse asi mandado en
la Ley 10, titulo 21, libro 10, novisima recopilacién [...]. Que encontraba tam-
bién en la tal divisién protocolizada otra razén de nulidad, cual era que estuvie-
se autorizada por un Escribano que es hermano del Abogado divisor, y entende-
rd no podia intervenir con arreglo a la Ley 6.%, titulo 3.°, libro 11, novisima
recopilacion [...]. El y D. Jayme eran incompatibles, segtin la Ley citada™.

Sin embargo, ya en la Audiencia, la misma parte que cité estas normas, y tal
vez por un mayor respeto a la superioridad, omite toda concrecidon de normas
juridicas en el escrito de interposicion del recurso de queja:

... obligd a interponer el recurso de apelacién que con extrafieza han visto mis
representados también denegado, sobre haber sido igualmente interpuesto en
su tiempo y forma, viéndose precisados en su virtud a intentar la interposicién
del recurso que conceden las leyes, para cuya instruccién solicitaron del refe-
rido juez el oportuno testimonio, que también les ha sido denegado segtin
notificacion hecha en el dia de hayer. Contra tan reiteradas negativas mucho
podria decirse, pero por respetos a la ilustracion de V. E., a cuya penetracion
nada se oculta, consideran prudente mis representados omitirlo como innece-
sario y concretarse tan solo a la esposicion de los hechos sin comentario algu-
no, acogiéndose a los remedios que facilitan las Leyes para evitar los perjui-
cios y agravios que entiende en ley irrogan tan reiteradas negativas del
inferior’.

También vemos indicios de cambio en otro pleito de la misma época, sobre
division y particion de herencia, en el que se reprocha de la parte contraria,
precisamente, que no citase la ley sobre la que pretendia erigir su defensa. El
tratarse la omision de las citas legales no s6lo de una practica forense comun,
sino también y ante todo, de una imposicién normativa, es lo que confiere una
gran singularidad a esta recriminacidén. Véanse los escritos de las respectivas
partes:

Antonio Ayala: Supéngase por un momento y en gracia al discurso que la
peticién fuera oportuna; ;seria nulo el testamento? Yo digo que no, porque la
ley que previene la obligacion de no autorizar escrituras los escribanos fuera

0 ARV, Escribanias de Cdmara, 1853, nim. 18. En cualquier caso, insistimos en que se

trata de algo muy poco frecuente y, en su caso, avanzado el XIX.
7t ARV, Escribanias de Cdmara, 1853, nim. 18, fols. 8v-9.
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del pueblo de su residencia no estaba en observancia particularmente en la
parte que disponia que tales documentos fueran nulos. Puede ver Gard¢ las
varias circulares de esta Audiencia mandando se restituyeran los escribanos al
punto de residencia y previniéndoles no autorizasen escrituras; puede ver tam-
bién la dltima Real orden sobre el punto y tanto en aquélla como en ésta obser-
vard que no se declara la nulidad de los documentos otorgados ni se les impo-
ne penas alguna por la transgresién de la ley.

* ok ok

Miguel Gardé: Contra esto tan s6lo se alega que la ley que declara la nuli-
dad de los instrumentos autorizados [ilegible] incompetente, no estaba en
observacion. Mas estrafio mucho que se haya hecho semejante alegacion, por-
que es bien sabido que una ley no se puede derogar sino por otra ley posterior
o por una costumbre introducida con todos los requisitos legales, estando ade-
mas prohibido alegar la inobservancia de las leyes. Como Dn. Antonio Ayala
no nos cita ninguna ley derogatoria, no nos prueba costumbre legitima en con-
trario, ni aun nos manifiesta los fallos que dice de V. E. que estoy segurisimo
que si los hay no serdn de ningtin modo aplicables al caso presente, estoy en
mi derecho para pedir el cumplimiento y observancia de la ley que priva de
toda su eficacia a los documentos autorizados por escribano incompetente.

* * *

Antonio Ayala: También confunde dicho procurador la diferencia que hay
entre el no uso de la ley y la derogacion de la misma, con la particularidad de
que no ha hechado de ver que la prohibicion de alegar inobservancia de las
leyes sdlo es aplicable a las criminales, no a las civiles: si quiere satisfacerse
de esto, tomese el trabajo de leer la novisima recopilacion’.

Mais explicito en la cita de normas es un pleito del mismo afio 1853, sobre
propiedad de ciertas aguas de riego. Ademas de algunas citas que las partes
aportan en primera instancia —cosa del todo inusitada, como hemos dicho-, y
que el relator recoge en el apuntamiento (Reales Ordenes de 5 de abril de 1834,
de 20 de agosto de 1849), en el ramo de apelacién una de las partes comenta:

La obligacién que como tales demandantes les impone la Ley 3.7, titulo
20, libro 11 de la Novisima recopilacion es la de comparecer en esta superio-
ridad dentro del término marcado por el Juez de Primera Instancia al admitir
la apelacion’.

A este efecto le informa e indica al juez sobre cudles son las consecuencias
de la incomparecencia en apelacion:

72
73

En virtud de estas observaciones y con arreglo a la ley citada [...], que
encargan el mas puntual cumplimiento de lo mandado en las leyes Recopila-

ARV, Escribanias de Cdmara, 1853, nim. 12, fols. 36v, 43v y 58, respectivamente.
Ibidem, 1853, nim. 21, fol. 13v.
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das y en el Reglamento provisional para la administracion de justicia, procede
que, sin necesidad de ulteriores diligencias, y solo con una acusacién de rebel-
dia, que desde luego les acuso, se declaren a los apelantes de Benilloba decai-
dos del derecho que les atribuia la alzada interpuesta.

Admitido el articulo de incontestacion, la parte contraria presenta peticion
de aclaracion en la que cita el articulo 21 del Reglamento Provisional para la
Administracion de Justicia, en el sentido de que:

Asiste a mis clientes un derecho espedito, fundado en la Ley 3.%, titulo 22,
Partida 3.%, para pedir y obtener de V. E. las aclaraciones que he demostrado
ser de mucha importancia’™.

También es explicito en las aportaciones juridicas un pleito sobre testamen-
tarfa en el que, con motivo de la ley desvinculadora de 11 de octubre de 1820 y
el Decreto de 30 de agosto de 1836, las partes citan reiteradamente la novena de
las Leyes de Toro, Partidas 7, 17, 1,y el articulo 358.2 del reciente Cédigo Penal,
asi como la Novisima, aunque sin referenciar de esta tltima precepto concreto.
Son citas todas ellas alegadas con motivo de la calificacién de los hijos como
naturales, legitimos, ilegitimos, bastardos o adulterinos; en el caso de Partidas se
copia literalmente y de manera repetitiva para interpretar cada una de sus pala-
bras. Se citan en apelacion y suplica sin diferencia argumentativa o interpretativa
alguna, respecto a como fueron aportadas ante el juez de primera instancia del
cuartel de San Vicente de Valencia; simples e insistentes reiteraciones’.

Por lo tanto, y para concluir este apartado, los pleitos que terminamos de
ver, en los que aparecen referencias legales expresas, aunque cada vez son mas,
no dejan de ser todavia los menos. Y aunque las propias citas normativas tam-
bién fueran cada vez mas frecuentes, no dejan de ser alusiones aisladas en el
maremagnum de una argumentacién esencialmente factica, por ser la preponde-
rante y porque, ademads, son los mismos hechos los que continuamente y en el
mismo sentido se traen a colacién.

3.2 SENTENCIAS: TRADICION ;E INNOVACION?

Entrando en el ambito de las sentencias, los pleitos de mediados del X1x no
aportan ninguna diferencia respecto a como se redactaban en el siglo anterior.
Se formalizardn siguiendo las mismas pautas, sin ningin tipo de motivacién
factica ni mucho menos juridica. En las sentencias civiles no se deja constancia
del principio secundum allegata et probata, como si se hacia en las penales,

* ARV, Escribanias de Cdmara, 1853, nim. 21, fols. 18v-19 y 22v.

> ARV, Escribanias de Cdmara, 1854, nim. 19, fols. 112, 224, 225, 258, 324, 340, 343,
437...

76 M.* Paz ALONSO ROMERO, Orden procesal y garantias entre Antiguo Régimen y constitu-
cionalismo gaditano, Cuadernos y Debates 190, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2008, pp. 81 ss.
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que, al menos formalmente, debian resultar mds extensas’. Las resoluciones
emanadas de los juzgados ordinarios se limitardn a dictar el fallo sin ningtin
tipo de motivacion; las dictadas por la Audiencia tan sélo confirmaran o revoca-
ran la resolucién del inferior, y no siempre hardn mencién inmediata de las
costas. Si en los escritos de las partes parece observarse una cierta evolucion de
contenido, no sucede asi con las resoluciones judiciales. Para el pleito antes
visto y tramitado en primera instancia en Gandia, el 8 de noviembre de 1841
resolvia la sala:

Vistos con los abogados, escribanos de cdmara, procuradores, portero y
alguacil; se confirma con costas el difinitivo suplicado de trece de mayo ulti-
mo, el que se lleve a efecto””.

De igual manera y respecto a la sentencia dictada por el juzgado de primera
instancia de Cocentaina, en un proceso de menor cuantia sobre pago de canti-
dad —sin abogado por exigencia legal—, la Audiencia confirmaba aquélla con las
siguientes palabras:

Vistos con escribano de Camara, Procurador, Portero y Alguacil, los
seflores del margen dijeron: Se confirma el definitivo apelado de 29 de mayo
dltimo, y devuelvan los autos con certificacién al interesado’.

Sobre nulidad de cldusula testamentaria en pleito tramitado en primera ins-
tancia en Alzira, la sentencia revocatoria de la Audiencia tampoco podia ser
mds escueta:

Fallamos que debemos revocar y revocamos la sentencia apelada, decla-
rando nula la cldusula testamentaria’.

No era €ste un pleito de menor cuantia, por lo que se aplicaba la legislacién
recopilada, que igualmente ausentaba la motivacidn juridica, pero no el letrado.

En primera instancia y grados de apelacion y suplicacion en el proceso de
mayor cuantia sobre la testamentaria de la duquesa de Almodévar y el marqués
de Malferit, se sentenciaba para cada instancia, respectivamente:

Don Juan Gémez Ynguanzo, juez de primera instancia de esta ciudad,
cuartel de San Vicente: En el pleyto civil entre partes [...], sobre que se decla-
re a su tiempo que el vinculo fundado por don Carlos de Arellano en el testa-
mento obrante en autos corresponde al primero como varén descendiente del
ultimo posehedor legitimo de insinuada vinculacién, condenandose en con-
sencuencia a la resititucion de bienes, frutos y rentas a los espresados adminis-
trador y marqués de Malferit, quien reconociendo en el propio juicio al actor
cuando contestaba la demanda pretende se declare igualmente que el nombra-

77 ARV, Escribanias de Cdmara, 1840, nim. 36, fol. 120.
8 Ibidem, nim. 10.
7 ARV, Escribanias de Cdmara, 1855, nim. 15, fol. 77v.

AHDE, tomo LXXXI, 2011



908

Carlos Tormo Camallonga

do mayorazgo correspondid por el causante de la dicha marquesa a Don Joa-
quin Roca y Castelvi [...]:

Fallo por su resultado que absolvia y absuelvo de la demanda propuesta
por el Bar6n de Cenija a los demandados, declarando por lo que hace a la
reconvencion del Marqués de Malferit que a éste toca, corresponde y pertene-
ce la vinculacién erigida por D. Carlos de Arellano por el finamiento sin suc-
cesion de D. Joaquin Roca Castelvi y muerte de D. Miguel Castelvi sin hijos
varones, condenando en consecuencia a D. José Maria Verza como adminis-
trador de las fundadas por la marquesa difulta del Rafol y a sus herederos
demandados también para en su caso a que en el plazo de quince dias dejen a
disposicion del citado marqués los bienes que aquel administra y forman,
constituyen y componen la mitad de los del vinculo espresado, condendandole
igualmente al abono de frutos o rentas desde que fue contestada la peticion
puesta por el D. Pascual contra el demandante y demds demandados, pagando
cada uno las costas de su instancia y por mitad las comunes.

En Valencia, a 16 de abril de 1852.

*k * &

En el pleyto que en grado de apelacién ante Nos ha pendido y pende,
entre partes [...], sobre sucesion en el vinculo fundado por D. Carlos Ramirez
de Arellano,

Vistos: Fallamos: Que debemos absolver y absolvemos a D. Pascual Mer-
cader y Roca, marqués de Malferit, a D. Joaquin Mercader y Roca y D. Miguel
Caro y Baciero representado por su padre D. José como sucesor de la marque-
sa del Réfol, y al administrador de las fundadas por la misma D. Antonio
Peris, de la demanda propuesta D. José€ Cisternes de Oblites, antes Guerau de
Arellano, barén de Zenija. Y absolvemos asimismo a dicho administrador
D. Antonio Peris y para en su caso a D. Joaquin Mercader Roca, D. Miguel
Caro y Baciero de la mutua peticién deducida por D. Pascual Mercader y
Roca, marqués de Malferit. En cuanto con esta sentencia sea conforme la ape-
lada, que en diez y seis de abril de mil ochocientos cincuenta y dos dicté el
juez de primera del cuartel de San Vicente de esta ciudad, la confirmamos, en
la que no, la revocamos. Y declaramos que los gastos del concierto e impre-
sién del memorial ajustado deben ser de cuenta y cargo de la administracion
fundada por la marquesa del Rafol, del marqués de Malferit y de D. José Caro
y Caro en la representacion que interviene.

Sala segunda, en Valencia, a 17 de enero de 1855.

% k%

Visto: Fallamos: Que debemos confirmar y confirmamos la sentencia
suplicada que en diez y siete de enero de mil ochocientos cincuenta y cinco
pronunciaron los sefiores de la sala segunda de esta audiencia, por la que se
absolvid a don Pascual Mercader y Roca, marqués de Malferit, Joaquin Mer-
cader y Roca y a Miguel Caro y Baciero, representado entonces por su padre
José, como herederos de 1la marquesa del Réfol, y al administrador de las fun-
dadas por la misma, don Antonio Peris, de la demanda propuesta por D. José
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Cisternes de Oblites, antes Guerau de Arellano, barén de Zenija. Y se absolvid
asimismo a dicho administrador don Antonio Peris y para, en su caso, a don
Joaquin Mercader y Roca, marqués de Malferit. Y declaramos que los gastos
de la impresién del memorial ajustado en esta instancia deben ser de cuenta y
cargo de la administracion fundada por la marquesa del Réfol, del marqués de
Malferit y del conde de Rétova en la representancion que interviene.

En Valencia, sala tercera de la Audiencia, 18 de noviembre de 1856%.

Sobre la resolucion del recurso de queja visto paginas atrds, la Audiencia
resuelve, en febrero de 1853, en los mismos términos que la suplicacién pero
con algin comentario muy poco al uso:

Ha lugar al recurso y librese certificacion al juez de primera instancia del
cuartel de S. Vicente de esta ciudad, para que admita con arreglo a derecho las
apelaciones que de parte de su provehido, de cuatro de diciembre ultimo y de
diez del mismo mes, interpusieron D.* Joaquina Monforte y litis-socios, remi-
tiendo las diligencias originales a que se refieren, citadas y emplazadas las
partes; y en lo succesivo, cuando tenga que evacuar algtin informe que le pida
esta superioridad, procurard evitar en cuanto le sea posible toda espresion que
ofenda la suceptibilidad de determinadas personas®!.

Sobre si, por lo que se refiere a la formulacion de las resoluciones judicia-
les, la Instruccion de 1853 se aplico en la audiencia de Valencia, la respuesta es
que asi fue, y parece ser que de manera mds o menos inmediata. Prueba de ello
es la sentencia dictada el 12 de noviembre de 1853, en un pleito sobre inventa-
rio y particion de herencia, recurrido en apelacion a principios del mes de octu-
bre. Su redacciéon muestra tanto un esquema como un contenido completamente
inso6litos hasta el momento:

Visto el atento tdltimo de la particién de fojas doce; vista la informacién
testimonial de fojas cuarenta y nueve vuelta y siguientes, de la cual resulta que
D. Manuel Rubio manifestd expresa y terminantemente su voluntad de que se
diesen a sus sobrinos de Valencia cuatro mil reales vellon; vista la diligencia
del folio cincuenta y dos vuelta, segtn la cual se conform¢ la viuda D.* Josefa
Belinchén con la citada informacion, constando ademas que los cuatro mil
reales se entregaron a dichos sobrinos D. José y D. Domingo Pifiol y Rubio,
seglin aparece del recibo folio cuarenta. Considerando que si bien D. Manuel
Rubio no designé nominalmente a sus sobrinos, estd reconocido en el espe-
diente la identidad de éstos; considerando que ya se califique de legado, ya de
donacion por causa de muerte, la manifestacién hecha por D. Manuel Rubio
pocos dias antes de fallecer y ante cinco testigos, debe tener cumplimiento su
voluntad, porque bastando cinco testigos segun la ley primera, titulo diez y
ocho, libro diez de la novisima recopilacién para la validez de los testamentos
nuncupativos, se entienden 16gica y juridicamente comprendidas también las
donaciones y legados cuando aflade «u otra postrimeria voluntad»; conside-

80 ARV, Escribanias de Camara, 1854, nim. 19, fols. 467, 113 y 243 de sus respectivos
ramos.
81 ARV, Escribanias de Cdmara, 1853, nim. 18.
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rando que Rubio espreso la suya ante cinco testigos vecinos de Villarreal, y
teniendo presentes las razones alegadas por la viuda D.” Josefa Belinchén con
lo demads digno de verse y atenderse. = Por unanimidad se revoca la providen-
cia y devuélvanse los autos al inferior para que acuerde lo que corresponde
con arreglo a derecho®.

Obsérvese que la sentencia no explicita el término fallo o fallamos, como si
se hace en la siguiente, de 13 de enero de 1854, dictada en la apelacién de un
pleito sobre reivindicacion de predio. En esta segunda sentencia, sin embargo,
los términos visto y considerando se substituyen, respectivamente, por los
resultando y visto:

Resultando plenamente probado que el dominio de la finca reclamada por
los demandantes pertenece a éstos, y siendo por consiguiente nula la venta
otorgada por [...]. Vistas las leyes veinte y siete, titulo segundo, partida terce-
ra, y la treinta y tres, titulo quinto, partida quinta = Fallamos: Que debemos
confirmar y confirmamos con costas el definitivo apelado que dicté el Juez del
partido de Torrente en veinte y seis de octubre dltimo por el que se condend
también con costas a Francisco Cufiat a que dentro de nueve dias de como este
definitivo hiciera transido en juzgado, entregara y dejara [...]. Y por esta nues-
tra sentencia definitivamente juzgando asf lo pronunciamos, mandamos y fir-
mamos®.

El de estas dos sentencias es un esquema resolutorio totalmente diferente al
que se daba hasta ahora y, aunque en el procedimiento no se mencionara su
sujecion a la nueva ley, entendemos que esta redaccion no puede obedecer mas
que a la aplicacién de la Instruccion. Asi pues, y aunque son pocos los casos
—de los procesos consultados, s6lo hemos encontrado estos dos—, si que tene-
mos noticias de su efectiva aplicacion.

Llegados a este punto, nos surge la duda sobre el origen de una estructura
resolutoria que distingue entre un visto, un considerando y un fallo; ;de dénde
se copia o cudl era la referencia a seguir? La Instruccion nada decia al respecto
y muy escuetos para que sirvieran de base en este punto eran el Cédigo de
Comercio de 1829, la Ley provisional prescribiendo la aplicacion de las dispo-
siciones del Codigo penal de 1848, el Real decreto aprobando interinamente el
reglamento sobre el modo de proceder en los negocios contenciosos de la admi-
nistracion que se ventilan en el Consejo Real, de 1846, o incluso el Real decre-

8 ARV, Escribanias de Cdmara, 1853, nim. 26.

8 Ibidem, 1853, nim. 17, fol. 7.

8 Articulo 1213 del Cédigo de Comercio: «Los tribunales de comercio fundardn todas las
sentencias definitivas e interlocutorias que pronuncien en causas de mayor cuantia. Los fundamen-
tos se reducirdn a establecer la cuestién de derecho o de hecho sobre que recae sentencia, y hacer
referencia de las leyes que le sean aplicables, sin comentarios ni otras esposiciones». Regla prime-
ra de la Ley Provisional: «Los Tribunales y Jueces fundaran las sentencias definitivas, expresando
clara y concisamente el hecho y citando el articulo o articulos del Cédigo Penal de que se haga
aplicacion». Articulo 216 del Real Decreto aprobando interinamente...: «En toda providencia
interlocutoria y resolucion definitiva motivadas se expresara: 3.° Las cuestiones de hecho y de
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to sobre Jurisdiccion de Hacienda y represion de los delitos de contrabando y
fraude, de 185234, Tal vez la legislacion y la practica francesas, tal vez la practi-
ca histdrica de la Corona de Aragén o de la valenciana en concreto —no vemos
factible esta ultima posibilidad, por el dilatado tiempo transcurrido desde su
supresion y el absoluto olvido en que debia encontrarse su estilo forense—. Lo
que no debe extrafiarnos es la ardua y no siempre facil delimitacion entre hechos
y razonamientos juridicos.

De manera que, salvo las dos resoluciones referenciadas, el resto de senten-
cias que hemos podido consultar, es decir, la gran mayoria, continuaran redac-
tdndose seguin el modelo tradicional. Es mads, tenemos constancia de que el
mismo modelo se seguird incluso después de entrar en vigor la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1855%. Pero, sin adelantarnos en el tiempo, aportamos la sen-
tencia de 25 de abril de 1854, dictada en otro pleito sobre la misma testamenta-
ria de la duquesa de Almoddvar, para el que, en principio, deberia estar vigente
la Instruccion:

En el pleyto que ante Nos pende en grado de apelacion entre [...], sobre
pertenencia de los bienes [...] que reclaman bajo el cardcter de vinculados por
los herederos del D. Salvador y D.? Joaquina Cardona, habiéndose observado
en la sustanciacion los términos legales: = Vistos: = Fallamos que debemos
absolver y absolvemos a la testamentaria de la Duquesa de Almodévar y al
Marqués de Malferit en cuanto pueda interesarles de la demanda propuesta
por Don Salvador Cardona y continuada por su viuda y heredera D.* Leonor
Fortuny y D. Raymundo Mosi como marido de D.* Salvadora Medina y padre
de D. Joaquin Mosi y Medina, herederos de D.* Joaquina Cardona; impone-
mos a los mismos silencio perpetuo en dicha demanda y dejamos salvos a la
espresada testamentaria y al referido Marqués los derechos que a los bienes de
que en estos autos se trata puedan corresponderles. En lo que sea conforme

derecho que el Consejo hubiere propuesto». Articulo 8 de las disposiciones comunes a la primera
y segunda instancia del Real decreto sobre Jurisdiccion de Hacienda: «Las Salas de las Audien-
cias y los Jueces de primera instancia que conozcan de las causas de Hacienda, fundaran las sen-
tencias definitivas, exponiendo clara y concisamente el hecho, y citando la disposicién penal que
apliquen, como esta prevenido respecto de las causas criminales del fuero comtn».

8 A modo de ejemplo, véanse las dos sentencias siguientes. «Visto: Fallamos: Que debe-
mos confirmar y confirmamos el definitivo apelado por los referidos Miranda, que pronuncio el
juez de primera instancia del distrito del mercado de esta ciudad en tres de noviembre de mil
ochocientos cincuenta y cinco, por el que se condena a don Antonio Miranda e hijo al pago dentro
de diez dias de como este definitivo cause ejecutoria de los veinte y tres mil nuevecientos noventa
y dos reales, reservandoles las acciones civiles y criminales que puedan asistirles contra el Lobez,
para que las usen y egerciten donde y cudndo les convenga». «Visto: Fallamos: Que debemos
confirmar y confirmamos la sentencia de vista pronunciada por la sala primera en catorce de
noviembre de mil ochocientos cincuenta y seis, por la que confirmando el definitivo que dictd el
juez de primera instancia del distrito de Serranos de esta ciudad en tres del propio mes de mil
ochocientos cincuenta y cinco, condend a don Antonio Miranda e hijo al pago dentro de diez dias
de los veinte y tres mil novecientos noventa y dos reales, reservandoles las acciones civiles y cri-
minales que pudieran asistirles contra Lobes para que las usaran y egercitaren donde y cuando les
conviniere». Sentencias dictadas el 14 de noviembre de 1856 y el 24 de octubre de 1857, respecti-
vamente; ARV, Escribanias de Cdmara, 1854, nim. 8, fols. 48 y sin niimero.
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con la presente sentencia el definitivo del Juez de primera instancia de esta
Ciudad de veinte y ocho de Marzo de mil ochocientos cuarenta y nueve lo
confirmamos, y en lo que no, lo revocamos. Por esta nuestra sentencia defini-
tivamente juzgando asf lo pronunciamos, mandamos y firmamos®.

3.3 INFORMES EN DERECHO

Cosa diferente a la tramitacion procesal son los informes en Derecho o ale-
gaciones juridicas. Todo indica que en este siglo van a seguir un esquema simi-
lar al de la centuria anterior, aunque con algunas diferencias, sin que estemos
todavia en condiciones de determinar con exactitud la razén o razones de estos
cambios. Pero no nos cabe duda de que estaremos ante un proceder similar al
que hemos venido observando hasta ahora. En otra ocasién hablaremos del
momento y de los motivos que permiten la presentacién de estos informes;
aqui, brevemente, nos detendremos en su forma y contenido.

Respecto a la forma, las alegaciones de la primera mitad del X1x son, posi-
blemente, mds breves, con una clara reduccién del apartado relativo a los
hechos, hasta el punto de suprimirse a favor de los apuntamientos del relator.
En otras ocasiones, los apartados Hechos y Derecho se desarrollan conjunta-
mente, bien a nota a pie de pagina, bien en el cuerpo del texto. Parece, pues, que
ya no preocupa tanto ese estricto formalismo del siglo anterior. Al menos, es lo
que hemos observado para las alegaciones que se estaban presentando ante las
Audiencias de Valencia y Barcelona, sobre herencias y sucesiones —que practi-
camente es el tinico tema sobre el que se escriben—. Y aunque se observen
muchas coincidencias en el estilo narrativo y argumentativo, la redaccion suele
ser ahora menos farragosa y reiterativa, cosa que también depende del tipo de
derecho que se alega. Tampoco perdamos de vista que ante semejante diversi-
dad de practicas forenses en los tribunales espaiioles, las conclusiones a las que
podamos llegar aqui no dejan de ser simplemente orientativas.

Respecto a su contenido juridico, aqui si que se observardn importantes varia-
ciones en cuanto a la tipologia de las citas juridicas, tal vez en consonancia con la
legislacion mas reciente, pero, sobre todo, en consonancia con la transformacién
que se estd produciendo en todo lo que es la concepcidn del paradigma substanti-
vo o la prelacién normativa. Asistimos en el XIX a una progresiva preeminencia de
las citas legales de origen nacional, esencialmente Partidas y Novisima Recopila-
cion, a costa de las del Codigo o Digesto, con un especial y llamativo declive de
la doctrina, que en el siglo anterior venian a suponer mds de tres cuartas partes del
total. Ahora también se citaran, claro esta, las normas del x1x. Sin duda, van sur-

8 ARV, Escribanias de Cdmara, 1854, nim. 19, fol. 322. Como dijimos en su momento, la

disposicion transitoria del articulo 105 no es muy clara en este punto: la Instruccion se aplicaria «a
la segunda instancia y recursos posteriores en aquellos pleitos en que atin no hubiere recaido sen-
tencia definitiva del juez de primera instancia». No queda claro si se aplicaria desde cualquiera de
los tramites en que estuviere en curso la nueva instancia en cuestion, o solamente a partir del inicio
de esa nueva instancia.
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tiendo efecto las ideas legalistas y codificadoras del Derecho civil, sobre las que
tanto se insistia desde las primeras cortes liberales. Insistimos, por lo llamativo de
esta merma, en que, si encontramos una diferencia por encima de cualquier otra,
es la drastica reduccion en el nimero total de citas, lo que es mds que evidente
para las doctrinales. Ya no se aprecia esa obsesiva pretension acumulativa de nor-
mas y comentarios®’. En las presentadas en Barcelona, si acaso, se observa, junto
con las leyes catalanas, un mayor grado de romanismo y de doctrina, acorde con
la configuracién de su Derecho privado®. Las alegaciones valencianas en las que
entran en juego derechos nacidos con anterioridad a la abolicion de los Furs, tam-
bién podian presentar similares caracteristicas®.

Y, como siempre, a lo largo del proceso seguird sin aludirse a estos informes
en derecho, dado que no era posible prever su presentacion. No obstante, esto
altimo no sucederd en los pleitos de la duquesa de Almoddvar, realmente singu-
lares en este punto. Pero esta es una cuestién que dejaremos para otra ocasion.

Analizaremos ahora el discurso juridico de dos alegaciones que hemos
encontrado de estos procesos de la duquesa de Almodévar. De las 59 hojas que
contiene una de ellas, es mds que significativa la exigiiidad de citas juridicas de
las que se vale el letrado Mariano Aparici, con un cierto equilibrio entre las
legales y las doctrinales; 7 y 9, respectivamente®. Es un resultado acorde con la
evolucién que hemos sefialado. En 6 ocasiones se cita Partidas y en 1 Leyes de
Toro. En cuanto a los autores, en 5 ocasiones se aporta el Hispaniarum primo-
geniis, de Molina, ademds de citarse a Rojas de Almansa, Gregorio Lépez,
Gutiérrez y Torre. Son breves citas a pie de pdgina, sin ningdn tipo de comenta-
rio ni correlacién con el caso a que se refiere. Ninguna cita encontramos del
Derecho romano, ni mucho menos del canénico o de jurisprudencia.

8 C. TorMO CAMALLONGA, «Sobre el deure d’auxili a la Séquia Reial d’Alzira. Disputa
amb les séquies d’Escalona i del Projecte», Actes de la VIII Assemblea d’Historia de la Ribera,
Valencia, 2000, pp. 121-134.

8 AICAV, tomos 1-2760, 1-2769, 1-2770. «Esta Provincia se gobierna y se ha gobernado
siempre por sus constituciones y por el derecho Candénico y Romano en materia de testamentos»;
Memoria juridica a favor de la sefiora D.” Maria del Carmen Madriguera y Cot, Gonzdlez de
Varea, consorte del seiior D. Estevan Gonzdlez Varea, en el pleito que sigue contra aquélla, en la
sala segunda civil de la misma Real Audiencia, la demandante D.” Teresa Pi 'y Molist, sobre pre-
tendida nulidad de un testamento..., Barcelona, 1827, p. 17.

8 Por don Antonio Olcina y Mergelina, nimero 16, poseedor de los vinculos que fundaron
don Vicente Olcina y dofia Gertrudis Sempere, niimero 4, y don Antonio y don Francisco Sdnchez,
niimeros 2'y 8, en el pleito que sigue con ... sobre reitegros a los enunciados vinculos y divisiones
de los bienes libres de..., Valencia, 1837, AICAV, I-2769, nim. 4. Sin embargo, el abogado de la
parte contraria opta por redactar una alegacion escasamente doctrinal y si muy legalista.

% Alegacion por dofia Leonor Fortuny, viuda y heredera de D. Salvador Maria Cardona, en
el pleito que sigue con la testamentaria de la duquesa de Almodovar, y en el que también es parte
el Marqués de Malferit y los herederos de doiia Joaquina Cardona, sobre sucesion en propiedad
de los bienes que D. Cristobal Cardona dejo a su hijo D. José Cardona, con otros llamamientos
para después de sus dias. Valencia: 1854. Imprenta de José Maria Ayoldi; Biblioteca Valenciana,
NP34/F339.

oL Alegacion en Derecho por D. José Caro y Baciero, como padre y legal administrador de
D. Miguel Caro y Baciero, en el pleito con D. José Guerau de Arellano, Baron de Zenija
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La otra alegacion todavia nos resulta mas innovadora®. De sélo 23 paginas,
muy breve atendiendo a que se discuten cuestiones de mayorazgo, y con un
discurso eminentemente factico y, sobre todo, semantico en torno a los térmi-
nos usados para determinar la legitimidad o ilegitimidad en la filiacidn, el con-
tenido juridico es todavia mds raquitico que en el anterior memorial. Solamente
se aportan dos citas legales —una de Novisima Recopilacion, 10, 5, 1, (ley 11 de
Toro), y otra de Partidas, 4, 15, 2—y, lo que es mads significativo, ninguna cita
doctrinal ni romana. En este sentido resultan significativas sus siguientes pala-
bras: «Dejando para los discursos de academia la legislacién romana y de Par-
tidas acerca de la significacidn de hijo natural segtn ellas, debemos concretar-
nos a la legislacién vigente».

En definitiva, llama la atencién que en una materia tan fecunda en tratadis-
tas y legislacién romano-candnica como es la de herencias y sucesiones —y que
a lo largo del xviir habia dado lugar a tantas alegaciones juridicas, y tan exten-
sas y prolificas en citas juridicas, especialmente de Derecho comun—, se redac-
ten ahora alegaciones tan parcas en derecho. Ocasiones y motivos mds que jus-
tificados encontramos para que el letrado muestre en estos pleitos sus dotes
discursivas y argumentativas, tal como venia haciéndose desde tiempo atras®.
Sin embargo, sucede m4s bien al contrario. Parece observarse una pretension de
concisién e incluso de austeridad®. No sabemos si incluso por cuestiones eco-
ndémicas, pero hay ocasiones en las que el abogado no oculta una cierta aversién
hacia estos escritos en derecho.

Sin duda, el valor y el reconocimiento de las alegaciones entre los aboga-
dos ya no era el mismo que antafio. En la medida en que se vayan permitiendo
en el proceso las citas juridicas y se vaya dando cabida a argumentaciones y
disputas de esta indole, los informes en derecho finales irdn perdiendo la
importancia que en su momento tuvieron. Y en cuanto a su estilo, el discurso

y D. Pascual Mercader y Roca, Marqués de Malferit, Sobre presencia de los bienes del vinculo
que fundo D. Carlos Ramirez de Arellano, Valencia: 1854. Imprenta de José Rius, calle del Mila-
gro; Archivo Historico Colegiata de Xativa, Procesos, C-389 ter, P. 1006.

92 C. TorMmO CAMALLONGA, «El Derecho en las alegaciones juridicas..., y «El fin del lus
commune..., pp. 494 ss.

% En palabras de la primera alegacion: «A pesar de que el fallo de primera instancia nos
habia sido contrario, no se confirmd, antes bien dispuso V. E. que escribiéramos en derecho, que
fijaramos de un modo mads fécil de recuerdo nuestros poderosos argumentos. Vamos a cumplir el
precepto de V. E.; vamos a recordar en este escrito, redactado con la precipitacién que permite el
corto espacio que se nos ha designado, nuestras pruebas y nuestras razones. Lo haremos sencilla-
mente sin adornos y sin atavio alguno; creemos que con sencillez, orden y una logica inflexible se
llega a la verdad, que es cuanto se necesita para fallar con acierto sobre los intereses de los particu-
lares». En palabras de la segunda, «La importancia que se ha reconocido en este negocio, para
convenir en escribir en derecho, no exige sin embargo que se escriba mucho. Las dos cuestiones
que entrana pueden reducirse a muy pocas palabras, en medio de que prestan gran materia de
lucimiento a la ilustracion de los escritores; y ya que sin sacrificio de la buena defensa y de la
justicia, puede consultarse la brevedad, se opta aqui por la sencillez en la presentacién de los
hechos y por el laconismo en la esposicion del derecho». El que se resaltase su caracter lacénico,
aunque en absoluto lo fueran, no es una novedad frente a las de la anterior centuria.
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substantivo del mos italicus, tardio si se quiere, parece haber quedado defini-
tivamente atras.

IV. AMODO DE CONCLUSIONES

Decididamente, el periodo temporal en el que se enmarca este estudio es el
de la transicion entre las formas y realidades procesales —también sustantivas—
del Antiguo Régimen y las del liberalismo codificador. Un tiempo en el que los
liberales relevan a los ilustrados en su voluntad por modernizar la Justicia espa-
fiola en sus sujetos y procedimientos. Una pretension que ya se reflejard clara-
mente en las primeras normas constitucionales y que cobrard fuerza a partir de
los afios treinta, década fundamental en este proceso de renovacion®, Asistire-
mos, en esencia, a una acomodacion de la Justicia, en todas sus manifestacio-
nes, a la nueva realidad sociopolitica y juridica que se va abriendo paso.

Respecto a la prictica endoprocesal civil, poco se consiguié legalmente
entre la Constituciéon de Cadiz y la Instruccion de 1853. La norma del marqués
de Gerona puede verse como un definitivo impulso en la transformacion del
procedimiento, eso si, eclipsado por la inmediata publicacién de la Ley de
Enjuiciamiento de 1855.Y porque esta ley ya venia anuncidndose, tal vez la
Instruccion no fuera mas que un pretendido ensayo o anticipo.

La primera mitad del XIX es a estos efectos buena heredera de la tradicion
hispana, en la que los autores tedricos y los legisladores, por una parte, y los
protagonistas en la funcién de administrar justicia mas apegados a la practica
forense, por la otra, no siempre parecen entenderse. Estos dltimos, especial-
mente los jueces, conscientes de su mas que deficiente formacién juridica, e
incluso preparacion técnica, pretenden mantener sus privilegios histdricos que
les habian permitido esquivar los inconvenientes judiciales que constantemente
debia originar un ordenamiento juridico tan poco cohesionado como era el
espafol®. A toda costa aspirardn a evitar su implicacién en la significacién y el
alcance —si se quiere, ideologia— de la norma sustantiva, y por lo mismo en la
fiscalizacidn de sus decisiones, si bien, hemos visto que algunos jueces, incluso

% Un paso muy importante en este sentido es el real decreto de 6 de octubre de 1835, con la

exigencia de que en adelante todo aspirante a juez letrado de primera instancia y promotor fiscal
fuese abogado con al menos tres afios de ejercicio profesional; eso si, todavia «con buen concepto
publico». «Ser letrados y gozar de buen concepto en lo publico» ya se exigié por Decreto de 3 de
junio de 1812; F. MARTINEZ PEREZ, «La constitucionalizacion de la justicia», De justicia de jue-
ces a justicia de leyes..., pp. 169-207. Véase el sistema de nombramiento de la judicatura de estos
momentos en M. LORENTE, «Reglamento provisional y administracion de justicia (1833-1838).
Reflexiones para una historia de la justicia decimonénica», El tercer poder. Hacia una compren-
sion..., pp. 215-295, y en F. J. PAREDES ALONSO, La organizacion de la justicia en la Espafia
liberal. Los origenes de la carrera judicial: 1834-1870, Madrid, Civitas, 1991.

5 Sobre la falta de preparacién, no sélo de jueces, sino también de abogados y escribanos,
como mal endémico de la administracion de justicia espafiola, véase M.* Paz ALONSO ROMERO,
Orden procesal y garantias...
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de primera instancia, o tal vez por ello, por la menor trascendencia de sus deci-
siones, no se muestran tan reacios ante los cambios.

Respecto a los letrados, y hasta lo que la consulta de pleitos nos permite
ver, esa historica disociacidn entre su modelo de argumentacion y las pretensio-
nes del monarca y del legislador, entre lo que dice la letra de la ley y su exposi-
cion ante el juez, parece que se va atemperando conforme avanza el siglo. Cree-
mos que este cambio, mds bien evolucidn, obedece a una nueva percepcion de
la realidad judicial que lentamente se va gestando, y en la que, desde una defen-
sa meramente factica de la causa, se ird introduciendo un razonamiento cada
vez més juridico y, dentro del mismo, legalista.

Porque la préctica forense tiene sus propios tiempos. A mediados de siglo,
el mismo Ministerio de Justicia, con sus peticiones de informes en vista a una
inmediata reforma de la propia Instruccion, propiciaba un estado de inseguri-
dad e interinidad que podia permitir a todos, y especialmente a las sedes judi-
ciales, resistirse a sus mandatos més innovadores y mantener esa tradicional
flexibilidad en usos y tramites. No obstante, y como apuntamos, es inequivoco
que estamos asistiendo a un cambio en la interaccion legislador-juez-abogado,
y en el caso del juez bastante mds contundente, desde el momento en que ya nos
constan, por ejemplo, algunas sentencias de la Audiencia de Valencia —no pode-
mos asegurar si minoritarias o no—, que siguen el esquema de motivacién pre-
visto en la Instruccion. Aqui, mas que evolucion, podemos hablar de una verda-
dera innovacion.

Se ha insistido en que es la ausencia de una legislacién sustantiva clara y
concisa, de unos codigos unitarios y sobre todo precisos, la causa por la que, en
los primeros tiempos del liberalismo, se huia de la exigencia de motivar la sen-
tencia. Por extension, no era oportuno conceder a las partes el derecho de argu-
mentar de manera explicita mediante normas juridicas contradictorias, espe-
cialmente legales, que emanaban del depositario de la soberania; no era
conveniente evidenciar en cada pleito un escenario en el que ni siquiera estaba
claramente fijada la prelacion normativa —recuérdese el informe de la Audien-
cia de Barcelona—", Es ésta, posiblemente, la interpretacién mds bdsica y clési-
ca ante la inmotivacién.

Otra explicacion, sobre la que tal vez no se haya insistido suficientemente,
es la que considera como causa fundamental de esta ausencia de fundamenta-
cién la apuntada deficiente preparacion técnica de la magistratura; una explicacion
que hace buena la maxima buenas leyes, malos jueces®. En esta linea habla-
riamos en el X1X de un estamento judicial anclado, de facto i de iure, en tiempos
pretéritos, y al que se le hacia dificil encajar en su marco social y formativo las
nuevas exigencias politicas y juridicas, y viceversa; dificil convivencia entre
viejas mentalidades y nuevas practicas impuestas. Un estamento, elegido por

% M. LORENTE SARINENA, «Justicia desconstitucionalizada. Espafia, 1834-1868», De justi-
cia de jueces a justicia..., pp. 245-287.

97 M.* Paz ALONSO ROMERO, «Las reglas de juego: herencia procesal y constitucionalismo»,
De justicia de jueces a justicia..., pp. 209-242.
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criterios oportunos u oportunistas, que mas que nunca tendria que interpretar
—a pesar de lo que decian constantemente las leyes— y demostrar su aptitud
cientifica, ante un ordenamiento sustantivo en constante transformacion y que
de todo tenia menos de sistematicidad. Porque no creemos que fuera necesario
esperar a la publicacién del Cédigo Civil para que el legislador se convenciera
de que la mera aprobacidn de las normas liberales, por muy claras y terminantes
que fueran, resultara suficiente para desterrar, por ejemplo, esa literatura juridi-
ca contra la que tanto se habia batallado. La ley seguiria requiriendo de su inter-
pretacion ante cada caso singular y, para ello, se preferird la jurisprudencia a la
doctrina de los autores. Por dos motivos fundamentales: por una parte, porque
desde su centralizacién se favoreceria su univocidad y, por lo mismo, el cierre
definitivo de esa pirdmide que se perseguia en el sistema; y porque, gracias
precisamente a esa regulacion estatal y centralizada, dependiente del legislati-
vo, en el que radicaba la soberania, el control sobre la propia Justicia quedaba
asegurado, quedaban desterrados los particularismos interpretativos y, en defi-
nitiva, se insistia en su origen y caricter exclusivamente oficial.

Entiendo que ambos postulados —asistematicidad normativa y deficiente
preparacion profesional— son perfectamente complementarios; es mds, acumu-
lativos. Podriamos pensar en una judicatura endeble de formacion para poner
en practica las nuevas soluciones procesales ordenadas y que, siendo la legisla-
cion ciertamente imperfecta, se escuda en estas deficiencias legales, en la mani-
da ausencia del derecho codificado. Una judicatura que prefiere mantenerse
como expectante o, en muchos casos, como mera administradora. En otros
casos, tal vez muchos, querrd o deberd mantenerse como ejecutora partidaria e
intencionada de otros poderes a los que se debe, y a favor de una legislacién
iusprivatista a la que también se debe y le interesa. De sobra es sabido que no
estamos ante jueces que estuviesen en sus puestos especialmente por su compe-
tencia profesional, sino por su afeccién al régimen. Como bien recuerda el pro-
fesor Bartolomé Clavero, «el juez es un funcionario al servicio del poder, no a
disposicion de los ciudadanos»®®. Y poco habian cambiado las cosas para la
década de los cincuenta en la que debia aplicarse la Instruccion®.

Asi pues, la explicacion de la realidad de la tramitacion procesal, de antes y
de después de Cadiz, pasa tanto por la percepcion que se tiene del sistema nor-
mativo como, y sobre todo, por la que se tiene del estamento judicial. Y todo
ello estara condicionado, evidentemente y cada vez mads, por los principios de
responsabilidad, independencia e inamovilidad de los jueces, y por los criterios
de seleccién de los mismos, bien por el Gobierno de turno en atencién a crite-
rios diversos, bien como profesionales o funcionarios publicos!'®. Claro estd
que mas entraban en juego los méritos y deméritos de los magistrados de las

98
99

B. CLAVERO, «La gran innovacion: Justicia de Estado...», p. 181.
M. PESET REIG, «Estudios de derecho y profesiones juridicas», El tercer poder. Hacia
una comprension..., pp. 349-380.

100 M.* J. SoLLA, «Justicia bajo administracion (1834-1868)», De justicia de jueces a justi-
cia..., pp. 289-324.
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Audiencias que los de los jueces de primera instancia. De ahi la mayor oposi-
cion de aquéllas a la motivacion de las resoluciones, por ejemplo.

Consideramos también como evidente que la motivacién de la resolucién
judicial y la incorporacién al proceso por los letrados del discurso juridico
explicito, son dos caras de la misma moneda. Su coetaneidad lo evidencia. Si
bien, ya hemos planteado que el cambio que se iba a producir en los escritos de
estos dltimos no creemos que planteara, como no planted, tantos problemas,
disquisiciones parlamentarias o legales, ni mucho menos resistencias desde nin-
guna instancia. Cierto es que abogados y jueces no se encontraban en el mismo
estrado; no estaban sujetos a la misma responsabilidad ni supervisién exterior,
como tampoco sus intereses en juego eran los mismos. Desde una perspectiva
meramente endoprocesal, la cascada de legislacion substantiva que en todas las
materias se estaba dictando, convencia a todo participe en la administracion de
justicia de la realidad inequivoca de los nuevos tiempos y, en la misma linea, de
la inocuidad, cuando no oportunidad, del nuevo discurso letrado. Ahi esta tam-
bién su renovada formacidn universitaria; unos planes de estudios que muestran
una verdadera preocupacién por acercarse al nuevo panorama normativo'®!,

En las primeras décadas atin no encontramos diferencias significativas en
estos escritos. La forma, el contenido, su redaccién, incluso el estilo de la argu-
mentacion factica, porque serd exclusivamente factica, nos resultan bastante
semejantes a los del xvi. En el segundo tercio de la centuria empieza a apre-
ciarse una creciente aportacion de citas juridicas, no especialmente llamativa,
pero si evidente. Insistimos en que las nuevas normas juridicas, sustantivas y
procesales —también en otros sectores: penal, mercantil e incluso administrati-
vo—,'%2 permiten una cierta relajacion de viejas prohibiciones; del viejo princi-
pio del iura novit curia. Es una evolucién tranquila, sin sobresaltos, creemos
que sin planteamientos a priori; quién sabe si fuera de toda percepcién y preten-

101" C. Tormo CAMALLONGA, «L’advocacia durant la vigéncia del pla d’estudis de 1824»,

Aulas y Saberes, 2 vols., 2003, 11, pp. 511-520; e «Implantacién de los estudios de Jurisprudencia
en el Arreglo Provisional de 1836: el caso de la Universidad de Valencia», y «Los estudios y los
estudiantes de Jurisprudencia y Teologia tras la unificacion de las facultades de Leyes y Canones»;
ambos en Cuadernos del Instituto Antonio de Nebrija de Estudios sobre la Universidad, 6 (2003),
pp. 221-254, y 8 (2005), pp. 359-437, respectivamente. Véase también M. PESET REIG, «Estudios
de derecho y profesiones juridicas», El tercer poder. Hacia una comprension..., pp. 349-380.

102 Aunque el articulo 1213 del Cédigo de Comercio de 1829, desarrollado en la Ley de
Enjuiciamiento sobre Negocios y Causas de Comercio, de 24 de julio de 1830, como la primera
norma liberal en imponer la motivacion de la sentencia —con una pretension, la de ofrecer seguri-
dad mercantil al inversor, ciertamente distante de lo que aqui discutimos (la mismas normas parece
que también permiten a las partes alegar y argumentar en derecho durante el proceso)—, es tal vez
en el Derecho administrativo en donde motivacién y argumentacion juridica se asientan con mayor
firmeza y menos problemas; articulo 16 de la Ley de Organizacion y Atribuciones de los Consejos
Provinciales, de 2 de abril de 1845, y articulo 30 del Reglamento sobre el modo de proceder los
Consejos provinciales como tribunales administrativos, y de su régimen interior, de 1 de octubre
de 1845. En cuanto a la materia penal, y tras los intentos fallidos de motivacién procesal en el
proyecto de cédigo de procedimiento criminal de 1821 y de cédigo penal del afio siguiente, puede
verse la regla primera de la Ley provisional prescribiendo la aplicacion de las disposiciones del
Cdodigo penal, de 19 de marzo de 1848.
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sién consciente por parte del mismo abogado. Es un proceso de cambio que se
consolida con la Instruccion e irreversiblemente con la Ley de Enjuiciamiento.

Las transformaciones que igualmente se aprecian en los informes en dere-
cho, responden a la evidencia de que el ius commune que las impregnaba hasta
ahora cede por completo a las leyes sustantivas nacionales. Y llama aqui la
atencion el que dejen paso no sélo a las normas substantivas més recientes, sino
sobretodo a las histdricas de Partidas 'y Novisima, que son ahora cuando mds se
alegan, mucho mds que en el siglo anterior. Claro estd que el derecho de propie-
dad sigue siendo el mismo en esencia.

Por la informacién de que disponemos, tal vez sea la evolucién en los
informes en derecho la que primero se inicia, o tal vez acontece al mismo
tiempo que en los escritos procesales; en cualquier caso, mucho antes que en
las sentencias. Esos logros tan ansiados por una codificacidon que se resistia, si
se iban abriendo camino, tempranamente, en las alegaciones juridicas, al mar-
gen de que muchas de ellas nos contintien pareciendo escritos largos, farrago-
SOs y reiterativos en sus razonamientos y estilos argumentativos. Ya no resulta
tan facil ver esa pretension erudita, incluso literaria, que en tantas ocasiones
apreciamos en el abogado del siglo pasado; ese estimulo de que también sir-
vieran de ejemplo y modelo para otros procesos futuros semejantes. Si la argu-
mentacion estrictamente juridica ya se va introduciendo a lo largo del proceso,
si ya se va permitiendo a los abogados la exposicion de leyes y de construccio-
nes mormativas, las alegaciones juridicas, tal y como las entendemos hasta
ahora, irdn perdiendo su primigenio sentido. Perderdn relevancia incluso mate-
rialmente, por su volumen.

La histodrica legislacion curial, ambigua y genérica, permitia una considera-
ble flexibilidad forense entre las diversas audiencias e incluso dentro de cada
una de ellas, segin la naturaleza de cada pleito y, al parecer también, segin se
iba desarrollando cada uno de ellos. Frente a un ius commune procesal, un ius
proprium para la secuencia de todos estos tramites, y también de sus formas'®.
Y queda claro que de las alegaciones nunca se hablaba a lo largo del proceso,
puesto que s6lo al final se planteaba su presentacion. Al menos asi sucedia en la
Audiencia de Valencia. Tampoco la legislacién se habia ocupado mucho de
ellas. En algunos procesos de esta época, sin embargo, se relajan algunas viejas
costumbres. Tal vez a jueces y abogados, conscientes de estar ante realidades
difusas y de incierto futuro, no les preocupa traspasar unos usos que ya no
tenian el mismo valor de antafo. Pareciera que es la prictica la que se adelanta-
ba a la teoria.

Insistimos en que hemos llegado a estas conclusiones desde la practica que
hemos observado en la Audiencia de Valencia. Otros estudios paralelos nos des-
mentirdn o confirmardn —y en su caso podremos generalizar—, estos resultados
para otros tribunales.

Definitivamente, la Ley de Enjuiciamiento de 1855 sentard las bases con-
cluyentes del orden procesal civil liberal. Aun asi, la consulta de pleitos durante

103 M.* Paz ALONSO ROMERO, «Las reglas de juego: herencia procesal...».
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los primeros afios de su vigencia nos mostrard, que su aplicacién en este punto
tampoco resulté tan sencilla. La motivacién de la sentencia, pese a venir clara-
mente impuesta, no resulté tarea facil; menos complicado fue, de nuevo, avan-
zar en la argumentacién juridica de los letrados, que continud afianzédndose.
Los usos y las costumbres procesales de nuevo mostrardn sus tiempos, su pro-
pia adaptacion, pero ya lejos de aquella paradoja tedrico-préactica del Antiguo
Régimen. Quién sabe si, tal y como sucedid con la Instruccion de 1853, se
esperaba que, vigente la nueva ley, se siguiese permitiendo cierta flexibilidad en
su aplicacion. Tal vez sea por ello por lo que la motivacién durante sus primeros
afios de vigencia fuera esencialmente factica y procesal, que no substantiva; tal
vez también por imitacion a lo que habia sucedido en otros sectores y momen-
tos, aunque en estos casos habia sido por prescripcion legal. Pero todo esto ya
serd objeto de otro estudio.

CARLOS TorRMO CAMALLONGA
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