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|. DOCTRINA, ENSENANZA Y FUENTES LEGALES

1. LA “PRACTICA FORENSE”

Los primeros nhombres de juristas que, con terminologia moderna,
cabe denominar procesalistas, aparecen alrededor de la obra legisla:
tiva de Alfonso X y aun puede afirmarse que, 0 son italianos o han
estudiado en ese paikse es el caso de Rodrigo de Paléncide
Ugolino de Sessbpero sobre todo de Fernando Martinez de Zamora

y del Maestro Jacobo de las Leyks.

Martinez de Zamora estudio, al parecer, en Bolonia y, desde luego,
tenia formacion romano-candnica, siendo arcediano de Zamora y
obispo electo de Oviedo pero, en especial, notario de la Corte, emba-
jador y capellan de Alfonso X, muriendo entre 1275 y 12J&cobo

7 En general, véase Pérez Martin, Bl.prdo iudiciarius “Ad summariam notitiam” y sus
derivados, |. Estudicen HID, 8, 1981, pp. 231-236.

8 Rodrigo de Palencia fue nombrado obispo de Palencia en 1247 y murié en 1254, siendo
al parecer estudiante en Bolonia y autor df rattatus de positionibysarcia Garcia, A.,
“Magister Rodericus Palentinus”, Blomenaje a J. Pérez de UrbBlurgos, 1976, pp. 111-116.

9 Ugolino de Sesso pudo ser uno de los primeros profesores de la Universidad de Palencia,
de origen italiano, del que se conocen tres breves tratados que deben corresponderse cor
lecciones dictadas a finales del siglo Xll, y en todo caso después deTta&é&tus de
appelatione Tractatus de recusatione iudicunTractatus de testibuséase, San Martin, J.,

“ ¢ Eran profesores de la antigua Universidad de PalenciaPyl#icaciones de la Institucion
Tello Télez de Menesel2, 1954, pp. 241-242 1y antigua Universidad de Palenciladrid,
1942.

10 Suele citarse también a un Petrus Hispanus sobre el que existen abundantes estudios, tanto:
como confusién a la hora de identificarlo, dada la repeticion con que el nombre aparece en las
fuentes; véase Pérez Martii,ordo iudiciarius cit., |, pp. 241-243.

11 A Martinez de Zamora se le atribuyen dos obkargarita de los pleytgsque esta
publicada por Cerda, J., en AHDE, 20, 1950, pp. 634-738myma Aurea de Ordine ludiciayio

13
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14 JUAN MONTERO AROCA

de las Leyes, cuyo verdadero apellido debié ser de Junta, era proba-
blemente oriundo de Italia o, por lo menos, en ese pais se formé,
siendo después ayo del entonces infante Alfonso, y juez en Murcia,
donde muri6 en 1294, habiendo sido él o uno de los redactores de la
Partida 11

Todavia cabria referirse, si bien es bastante posterior, al doctor
Infante, que lo era por Salamanca, el cual entre 1474 y 1484 compuso
un formulario de gran difusion.

Lo més iportante de estos préacticos, o si se prefiere judiciafistas,
gue a pesar de su antigtiedad escribian preferentemente en castellanc
es su atencion a la division del proceso en tiempos, si bien no siempre
coincidian en su nimero, fenémeno que es muy revelador y propio del
derecho comu.

Conviene, con todo, no empezar desde tan lejos, sino centrar
nuestro estudio lo mas tarde en los siglos XVI, XVIl'y XVIII. En esas

que a pesar de la lengua del titulo esta escrita en castellano, como pude verse en la edicién de
Pérez MartinEl ordo iudiciarius Il. Edicién de textoit., en HID, 9, 1982, pp. 354-417.

12 Véase Urefia y BonillaDbras del Maestro Jacobo de las Leyes, jurisconsulto del siglo
XIlI, Madrid, 1924, donde a la biografia se afiaden sus tres Blmi@s: de derechdoctrinal
y Los noue tienpos delos pleytos.

13 El formulario del doctor Infante se titulaBarma libellandj y a él se acompafiaba un
breve trataddde como se parten los pleytos en diez tienpéase Pérez Martii| ordo
iudiciarius, cit., Il., pp. 343-352.

14 Como preferia llamarlos Alcala-Zamora, “Evolucion de la doctrina procesdestadios
de teoria general e historia del proceso (1945-19F@Xxico, 1974, Il, pp. 296-299, aunque él
se referia s6lo a Martinez de Zamora, Jacobo de las Leyes e Infante.

15 En Espafia pueden verse los tiempos de Jacobo de las Leyes, de Petrus Hispanus (véase
Pérez MartinQrdo iudiciarius cit., 1l), de Arias de Balbogvéase Cerdd,as glosas de Arias
de Balboa al Fuero Real de Castjllan AHDE, 21-22, 1951-1952, pp. 826-830, si bien la
atribucién ha sido negada por Pérez Martin sobre todo en “Las glosas de Arias de Balboa al
Ordenamiento de Alcala. Su edicion y estudio” Aspekte europdischer Rechtsgeschichte
Frankfurt am Main, 1982, pp. 247-248, nota 19, y también por Vdljegulacion del proceso
en el Fuero Real: Desarrollo, precedentes y problemag®\HDE, 55, 1985, p. 640, y del Doctor
Infante (véase nota 13). Fuera de Espafia podrian citarse, por ejemplo, a Juan déBologaa,
notariag 1281, y sus frases recogidas por Chiovenda (en “Sulla influenza delle idee romane
nella formazione dei processo civili modern”, Atti del Congresso Internazionale di Diritto
RomangBologna, Il, Pavia, 1935, p. 437) o a Arnulfo ySsummacon diez tiempos (citada por
Salvioli, “Storia della procedura civile e criminale”, 8toria del Diritto Italianqg dirigida por
Del Giudiche, 22, Milano, 1927, Ill, pp. 241-242).
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HERENCIA PROCESAL ESPANOLA 15

centurias las facultades de leyes de las universidades espafolas n
formaban juristas para la aplicacion cotidiana del derecho. Las uni-
versidades formaban juristas expertos en derecho romano, pero el
derecho patrio, que era el que debian aplicar los tribunales en primer
lugar;° no se estudiaba en ellas, debiendo aprenderse después, una ve
obtenido el titulo de bachiller o licenciado, mediante la fasantia en los
estudios de abogados (asi, en la Ley 22 de Toro).

Junto al derecho oficial de las universidades, que era el romano, y
en el que centraban su atencién los grandes juristas tedricos, existia
otra corriente que atendia a las leyes patrias, corriente a la que cabe
calificar de practica en cuanto atendia al derecho cotidiano que servia
pararesolver los casos concretos que se planteaban ante los tribunales
Una parte de esa practica, la que se autodenominaba forense, pretendi
explicar como se realizaban los procesos ante los 6rganos judiciales
y cudl era la manera de actuar de éStos.

En 1573, Gonzalo Suarez de Paz, catedratico de la Universidad de
Salamanca, iniciaba su libRraxis ecclesiasticae et secularis cum
actionum formulis et actis processudiciendo que,

después de ocho afios de explicar la teoria de los derechos, esto es, de
civil y del candénico, se me ocurrié que seria también de utilidad la practica,
el estilo y el modo comun de proceder. Habida cuenta depajuen
prodesse habere theoricam absque pregicidi —decia— ensefiar tam-

bién la practica, fijandome en el modo y estilo del foro, y en el pasado afio
de 1572, con gran aplauso de los asistentes, imparti esas esefianzas; \

16 Véasejnfra, “La evolucion legislativa”.

17 Naturalmente no entramos aqui en la tendencia practica de los autones dealicusde
los siglos XVI'y XVII. En ellos se encuentra el abandono paulatino a la practica de la vida diaria
y de ahi que el método no consista ya en la glosa o el comentario, sinalecidemesy
guaestionesEn nuestro &mbito podriamos distinguir tres clases de jutisfaiizos anclados
en el derecho romano y preferentemente universitgriasticos o estudiosos de las leyes
patrias, ypracticos forenseson las caracteristicas que diremos después en el texto. Entre los
primeros cabria citar a Antonio de Burgos, Gregorio Lépez de Madera, Antonio Pérez, Francisco
Ramos del Manzo o José Fernandez de Retes, y sobre ellos véase, GibiemcR. juridica
espafiola Granada, 1971, 1975 y 1983. Los segundos son muchos mas conocidos en la
actualidad: Covarrubias, Gregorio Lépez, Palacios Rubios, Antonio Gomez, Alfonso de Villa-
diego, Cristébal de Paz, Pedro Nufiez de Avendafio, Vazquez de Menchaca, etcétera. A los
terceros nos referiremos en el texto.
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16 JUAN MONTERO AROCA

viendo el beneficio que produjo a los jueces, abogados y principiantes, y
los beneficios que reportara en el futuro, he decidido dar estas paginas a
la imprenta?®

El caso de Suarez de Paz fue excepcional, pues los catedraticos nc
se “rebajaban” a explicar la practica, es decir, las leyes patrias, y
mucho menos la forense. Ante esa situacion era logico que los titulos
universitarios fueran meramente académicos, no habilitando para el
ejercicio de la abogacfaEn este contexto adquiere sentido un con-
junto de obras publicadas a lo largo de los tres siglos, de las que
destacamos aqui las que nos parecen de mas interés:

MonterrosoPractica civil y criminal, y Instruction de Scriuanos
Valladolid, 1563.

Suarez de PaPraxis ecclesiasticae et secularis cum actionum
formulis et actis processum Hispano sermone compd3itiamanca,
1583.

Gonzélez de Torne®ractica de escrivanos que contiene lo judi-
cial y orden de examinar testigos en causas civiles, y hidalguias, y
causas criminalesAlcala de Henares, 1587 (la edicion es de Madrid,
1579, y su tituld®rden de examinar testigos

Hevia BolafiosCuria Philipica Lima, 1603.

Villadiego, Instruccion politica y practica judicial conforme al
estilo de los Consejos, Audiencias y Tribunales de Corte y otros
ordinarios del ReinpMadrid, 1612.

Fernandez de Ayal&ractica y formulario de la Chancilleria de
Valladolid, Valladolid, 1667.

18 LaPraxisde Suéarez de Paz se public6 por primera vez en 1583 y se multiplicaron después
las ediciones, recomendandose incluso en los planes de estudios de principios del siglo XIX. En
total se hicieron doce ediciones, la Gltima de 1790.

19 Para ejercer como abogado era necesario un examen, regulado en las Ordenanzas de
Abogados de los Reyes Catdlicos de 1495, a realizar antes las Audiencias, Chancillerias y
Consejo de Castilla, que se mantuvo en vigor hasta 1843: véase, Pdsefpihacion de los
juristas y su acceso al foro en el transito de los siglos XVIIl y&bPRGLJ, 230, 1971, pp. 616
y ss., yUniversidad y ensefianza del derecho durante las regencias de Isabel Il (1833ch843)
AHDE, 39, 1969, p. 535.
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HERENCIA PROCESAL ESPANOLA 17

Colom,Instruccion de escribanos, en orden a lo judicial, utilisima
tambien a los procuradores y litigantéscala, 1736.

Manuel Silvestre Martinetjbreria de jueces, utilisima, y univer-
sal ... paraabogados, alcaldes mayores y ordinarios, corregidores e...
e intendentesMadrid, 1763-1768 (4 vols.).

Elizondo, Practica universal forense de los tribunales de esta
Corte, Reales Chancillerias de Valladolid y Granada y Audiencia de
Sevillg Madrid, 1764. En la Ultima edicion, la 8% de Madrid, 1796, se
titulaba:Practica universal forense de los Tribunales de Espafia y de
las Indias

Herbella de Puga, Derecho practico y estilos de la Real Audiencia
de Galicig Santiago, 1768.

Alcaraz y CastrdBreve introduccion del methodo y practica de los
guatro juicios, civil ordinario, sumario de particion, executivo y
general de concurso de acreedore®drid, 1770.

Febrero,Libreria de escribanos, é instruccion juridica theorico
practica de principiantesparte segunda (la primera se referia a
testamentarias y contratos), Madrid, 1786 (el que importa es el tomo
tercero).

Conde de la Canadimstituciones practicas de los juicios civiles,
asi ordinarios como extraordinarios en todos sus tramites, segun em-
piezan, continuan, y acaban en los tribunales readtesdrid, 1793.

Con evidentes matices todos estos autores y obras tienen caracte-
risticas comune$ |las cuales pueden resumirse asi:

1. Los destinatarios de los libros de practica forense no son los
estudiantes universitarios, sino los jueces, escribanos y abogados. Ello
es consecuencia de lo que hemos dicho sobre la ensefianza universi
taria y de la necesidad de quienes habian de actuar judicialmente
suplieran las deficiencias de aquella ensefianza; este destino de los
libros se descubre incluso en los titulos y asi véanse los de Colom,
Martinez y Febrero.

20 Véase, Alcald-Zamora, “Evolucion de la doctrina procesalEstudios de teoria general
cit., Il, pp. 299-300. También Tomas y Valiente, “El pensamiento juridicoEnerclopedia
de Historia de Espafjad. y dirig. por M. Artola, 1988, p. 361.
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18 JUAN MONTERO AROCA

2. Los autores no son profesores universitarios, sino “practicos”,
personas con experiencia judicial que pretenden transmitir conoci-
mientos, no adquiridos cientificamente, sino a través de su vida
profesional. Los ejemplos pueden ser también aqui muy significati-
vos: Hevia Bolafios fue al parecer procurador en la Audiencia de
Lima;** Villadiego, abogado; Elizondo, fiscal en Granada; Alcaraz y
Castro, juez en Cartagena; Febrero, escribano; el conde de la Cafiada
gobernador del Consejo y Camara de Castilla, etcétera.

3. Dada la formacion no cientifica sino practica de los autores, en
sus obras no aspiran a hacer ciencia sino a ensefiar un modo de
proceder, un estilo de la curia, una “practica”; también esta orienta-
cion se pone de manifiesto en los titulos de las obras, en los gue llega
a hablarse de curias determinadas, y asi veanse las de Villadiego,
Fernadndez de Ayala, Elizondo, Herbella de Puga, entre otros.

4. Atendida la calidad de los autores y el publico al que se dirigen,
las obras se escriben en castellano, no en la universal lengua de Iz
ciencia de la época, esto es, el latin. Sélo algunos de los méas antiguos
lo hacen en latin, como Suarez de Paz, pero sus formularios estan er
castellano. La mayoria escribe en la lengua que conocen sus lectores
no cientificos, en la lengua en que van a actuar judicialmente. Por otra
parte, mientras un Diego de Covarrubias, por ejemplo, aspira a ser
leido en toda Europa, y de hecho ®gera omniase publican en Gi-
nebra, los practicos forenses no aspiran a ser leidos més que en Espaf
y en América, donde existen tribunales de los que ellos estan descri-
biendo su estilo 0 modo de proceder.

5. La recepcion del derecho comun produjo, en buena medida, la
unificacion juridica de Europa, y los libros juridicos eran patrimonio
comun. Posiblemente con los préacticos forenses se inicia la ruptura;
aun inmersos en el proceso comun y citando leyes romanas y glosado-
res hasta el absurdo, estos péacticos se sentian, no diré nacionalistas
pero si reducidos a un Ambito geogréfico determinado. Para un jurista
ale- man los préacticos forenses espafioles no tenian interés (y viceversa)

21 Véase, Lohmann, EEn torno a Juan de Hevia Bolafjien AHDE, 31, 1961, pp. 121-161.
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HERENCIA PROCESAL ESPANOLA 19

6. Los autores de practica forense no estaban haciendo ciencia;
limitan sus ensefianzas a los tramites procedimentales, a la forma de
realizar los escritos, a los plazos. En Suarez de Paz la diferencia entre
teoria y practica aparece expuesta de modo expreso; él es un profeso
de teoria de los derechos que en una ocasion ha “descendido”, a
ensefar practica. El lector curioso que conozBarettorium inqui-
sitorumde Nicolas Eimerfé recordara en su parte tercera un buen
ejemplo de lo que era la préactica forense, aunque fuera referida a la
Inquisicion. La expresion “derecho ritual” sirve muy bien para carac-
terizar a aquélla.

7. Ante el maremagnum legislativo producido entre los siglos XIII
al XVIII, su falta de unidad y sistema y la dificultad para saber en un
momento dado lo que estaba vigente o en desuso, los practicos
forenses, atendiendo desde luego a la ley, encontraban sus fuente:
principales en el estido de la curia y en la opinion de otros practicos,
atendiendo al argumento de autoridad, y de ahi que en sus obras s
realice un gran alarde bibliogréafico (muchas veces de segunda mano).
Esta circunstancia va desapareciendo a finales del siglo XVIII, cuando
se aligera literariamente el estilo y se tiende a una exposicibn mas
fluida.

2. DERECHO PATRIO VERSUS DERECHO ROMANO
EN EL SIGLOXVIII

El 4 de diciembre de 1713, el Consejo de Castilla ordené a todos
los tribunales que observaran las leyes patrias con la mayor exactitud,
por cuanto

creen que en los Tribunales Reales se deve dar mas estimacién a las Civiles
i Canonicas, que alas Leyes, Ordenanzas, Pragmaticas, Estatutos, i Fuero:s

22 Este manual de inquisidores de Eimeric se escribié hacia 1376, pero se imprimié por
primera vez en 1503, reeditandose luego muchas veces, especialmente con las adiciones de
Francisco Pefia. Ultimamente ha aparecido una edicion en francés, Paris, 1973, y otra en espafiol
El manual de los inquisidoreBarcelona, 1983.
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20 JUAN MONTERO AROCA

de estos Reinos, siendo assi que las Civiles no son en Espafa leyes, ni
deven llarmarse assi, sino sentencias de Sabios, que solo pueden seguirs
en defecto de lei, i en cuanto ayudan por el Derecho Natural, i confirman
el Real, que propiamente es el Derecho Comun, i no el de los Ramos, cuyas
leyes, ni las demas estrafias no deven ser usadas, ni gudtdadas.

Esta orden nos revela una situacién practica y el intento de acabar
con ella.

Esa situacion practica era que, a pesar de la jerarquia norfhativa,
las leyes civiles, esto es, las romanas, seguian aplicandose y lo
siguieron a lo largo del siglo. No vamos a citar para comprobarlo
autores de la época, sino que vamos a atender a un escrito forense; a:
muy significativa la alegacién juridica de 1740 relativa a un proceso
penal por contraban@@n la que, aparte de citas literarias y de autores,
se alude cinco veces a la Nueva Recopilacién, tres a las Partidas, diez
al Cdédigo de Justiniano y 28 al Digesto.

Las leyes reales, a pesar del respeto que por ellas se muestra, no son ma
gue unos tépicos o fuentes més para arguir en defensa de sus clientes. Todc
lo [de]mas aparece como islotes que hay que tener en cuenta en la
argumentacion total romanista, entre las divesas opiniones y los intereses
en juegd®

Ante esa situacion el camino I6gico para hacer cambiar la practica
era el de las universidades y hacia él se dirigi6 el poder real, intentando
gue en ellas se introdujera el estudio del derecho patrio frente al
monopolio del derecho romano. Al principio, el intento fue modesto
y en la carta acordada de 29 de septiembre de 1713 se limitaba a insta
a las universidades para que examinaran en Claustro, e informaran al

23 Auto 2, 1, 1 de Acordados.

24 Véase, infra, sobre la jerarquia de fuentes “La evolucion legislativa”, pero recuérdese
ahora que la Ley 12 de Toro estaba vigente en el siglo XVIII.

25 Hemos elegido esta alegacion por dos razones. Una de facilidad, por cuanto ha sido
estudiada por Peset, NDerecho romano y derecho real en las universidades del siglo,XVIIl
en AHDE, 45, 1975, pp. 297-298, y otra de excepcién, porque al ser penal significa que era lo
mas alejado del derecho romano, con lo que se evita incurrir en excesos deformadores.

26 PesetPereno romano y derecho reait., p. 298.
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HERENCIA PROCESAL ESPANOLA 21

Consejo de Castilla, el modo y forma cémo podia establecerse en ellas
la “ensefianza de el derecho de Espéfiaas universidades respon-
dieron defendiendo el derecho romano y, en el fondo, defendiendo sus
privilegios, por lo que el intento politico fracasé, lo que no impidio la
aparicion de algunas obras en las que el derecho patrio se concordab:
con el romano, que era la béSe.

El segundo asalto fue mas importante, aunque todavia se limitaba
a las concordancias del derecho patrio con el romano. Por auto
acordado de 29 de mayo de 1741 el Consejo de Castilla, partiendo de
gue por el derecho patrio “i no por el de los Romanos deven sustan-
ciarse, i juzgarse los pleitos”, ordena ya que “los Cathedraticos, i
professores de ambos Derechos tengan cuidado de leer con el derech

de los Romanos las leyes del Reino, correspondientes a la materia que

explicaren”?

A partir de aqui puede registrarse todo un atagque cerrado contra el
derecho romano en las universidades, expresion doctrinal que se
manifesto en l&Representaciode Medina y Flore¥,en elTratado
de Mora y Jarab#,en losDidlogosde Lanz de Casafonidg en las

27 lbid., p. 305.

28 Cabe asi referirse a Martinez Galindo, Ahpenis Jurisprudentiae hispanicegevilla,
1715, y De Torres Velasco, nstitutiones hispanae, Practico-Theorico commentdteeedrid,
1735.

29 Auto 2, 1, 3 de Acordados, que dio lugar a otra serie de libros: Berni Catilstjtlita
civil y real, Valencia, 1745; Maymo Riber, Rpmani, et Hispani Juris Institutiones ad asum
Scholae et foriMadrid, 1773; Sala, JVinnius castigatus atque usum Tironum hispanorum
accomodatusValencia, 1779-178nstitutiones romano-hispanae ad usum Tironum hispano-
rum ordinataeValencia, 1788-1789,figestum romano hispanum ad usum Tirondaiencia,
1794.

30 Medina y Flores, M.Representacigrescrita en 1744 y publicada por Canella Secades,
F., El derecho espafiol en 174én RGLJ, 52, 1878, pp. 353-367 y 481-491. Medina utilizaba
el sarcasmo, burlandose de los universitarios y de su ignorancia del derecho patrio: “al oir que
acusan rebeldias, conceptlia que sera algun hereje a quien forman proceso por contumacia... o
recursos de mil y quinientas, juzgan que tienen ese nombre porque duran hasta la vida perdurable
y los de fuerza aprende que dimanaran de alguna violencia torpe contra el sexo fragil” (pp.
362-363).

31 De Mora y Jaraba, PTratado critico. Los errores del derecho civil y abusos de los
jurisperitog Madrid, 1748; ya en la dedicatoria decia: “Las Leyes de Justiniano trageron a
Europa la peste de tantos pleytos, hallandose antes libre de este contagio”, si bien luego en el
prélogo, y puesto a elegir entre los profesores de derecho civil y los abogados practicos,
manifestaba que “si en unos reconozco los errores del Derecho Romano, y la ignorancia de las
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cartas de Jovellandspor citar en ultimo lugar al méas conocido, el
cual decia que “las leyes romanas en ningun sentido le pueden hacet
falta” (al estudiante.

Naturalmente no faltaron defensores, aparte de las propias univer-
sidades cuyos claustros se maostraron siempre reacios, incluso entre
los propios abogados, y asi José Nebot y Sanz, un abogado valenciano
escribia a Gregorio Mayans sobre el Auto de 1741:

Ya sabré Vd. la novedad de que el Consejo [de Castilla] ha mandado que

en todas las Universidades en las materias y explicacion de Instituta se

expliquen las Leyes Patrias, en qué concuerdany en qué corrigen o se apartat
del Derecho Comdn... El amor que tengo a las Leyes Romanas me hace
sentir que se vayan introduciendo en las Universidades las Leyes Patrias.

Alo que el granilustrado espariol contestd desde su retiro en Oliva:

No considero otro inconveniente sino que los Cathedraticos que lo han de
practicar, casi todos ignoran las leyes de Castilla, e no tienen libros ni

partes mas llustres de esta Ciencia, en los otros noto summa confussion, abusos intolerables, y
un defecto de los principales elementos de Jurisprudencia”, para acabar diciendo: “Qué importa

gue las Leyes Reales se recopilen y ordenen, si al mal inevitable nos viene del Derecho Comun,
pozo inagotable de pleytos, opiniones y confusion” (p. 243).

32 Lanz de Casafonda, MDialogos de Chindulzaescritos sobre 1761 y publicados por
Aguilar Pifal, F., Oviedo, 1972. Se trata de un abogado que lanza un ataque a fondo contra los
que, salidos de los colegios mayores universitarios (la “casta colegial”) ocupaban los cargos de
la judicatura.

33 De Jovellanos, G. M., “Sobre el método de estudiar el derech@bs publicadas e
inéditas de Don Gaspar Melchor de Jovellgrdadrid, 1952, t. Il, pp. 145-148.

34 También en las universidades americanas la situacion era la misma; Francisco Gutiérrez
de Escobar autor de umastruccion forense y orden de sustanciar y seguir los juicios co-
rrespondientes, segln el estilo de esta Real Audiencia de La B&taminada también
Prontuario de los juicios: su orden, sustanciacion e inciden@asique se conocié mas
cominmente com@uadernillo de Gutiérrezescrito al parecer en 1782 e impreso en 1818 y
luego otras muchas veces, decia que en los ambientes universitarios el conocimiento del “modo
de sustanciar los juicios” era imperfecto; véase, ReimuAgimtamientos para una introduc-
cién al estudio de la literatura procesal argentifnRevista de Derecho ProcesAkgentina,

1952, nim. 4, pp. 135-166.
35 Mayans y Siscar, GEpistolario. IV. Mayans y Nehotalencia, 1975, p. 581.
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manuscritos, ni arte que los guie. De aqui, pues, resultara una nueva
Jurisprudencia que se podré llardaris Imprudenci. *

El inicio del fin del prodominio del derecho romano en las univer-
sidades, y con él de su influencia en la practica, se encuentra en los
nuevos planes de estudios que en la década de 1770 dara Carlos Ill ¢
las universidades. En esos planes lo fundamental respecto de las
facultades de leyes es que el derecho patrio hace su aparicién, de
momento sin sustituir al romano, pero si poniendo en marcha el
mecanismo que llevara a su sustitucion.

En el mismo afio en que se reforma el plan de estudios de la Facultad
de Leyes de Salamanca, en 1771, aparece el primer manual universi-
tario de derecho espafiol en sentido estricto. El libro de Asso y de
Manuel(Instituciones de Castiljees un verdadero manual en el que,
con el sistema de lastituta (personas, cosas y acciones), se estudia
el derecho patrio (con afadidos de aragonés). Si se tiene en cuenta |
importancia que un manual tiene para la difusion de una escuela o de
una concepcion, se advertira la de &stpie ademas no vino solo,
pues en 1803 aparece el de Juan $Blanuevo camino estaba abierto.

Los planes de estudios que se van dando a las universidades bajc
Carlos Ill van suponiendo la entrada del derecho patrio en las mismas,
especialmente la Nueva Recopilacion y las Leyes de Toro, de modo
gue se va intentando que las facultades de leyes suplan a la pasantic
La entrada de la practica forense se producira con las érdenes de 180z
del marqués de Caballero. La del 19 de agosto partia de la existencia
de cuatro afios de derecho romano para obtener el grado de bachiller,y
afiadia otros dos para estudiar las leyes del Reino, aparte de dos afio
mas de pasantia en el bufete de un abogado.

36 |bid., p. 584.

37 Sobre el nuevo plan de estudios dictado para la Universidad de Salamanca por el Consejo
de Castilla en 1771, véase, Peset, M. y ELreformismo de Carlos Il y la Universidad de
SalamancaSalamanca, 1969.

38 Jordan de Asso y del Rio, I., y de Manuel Rodriguezlrigtituciones de Derecho civil
de Castilla Madrid, 1771; en 1792 se publicé la 52 edicién, lo que da idea del éxito alcanzado.
Sobre el primero, véase, Mora, €ida y obra de Don Ignacio de As&taragoza, 1972.

39 Sala, J.Jlustracion del derecho real de Espafitalencia, 1803.
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La orden de 5 de octubre de 1802 pretendia que los estudios para
ejercer la abogacia alcanzaran realmente los diez afios; partiendo
siempre de los cuatro afios de bachiller, dedicados el derecho romano,
debian cursarse cuatro afios més, de los cuales dos se centrarian en |;
“Instituciones de Castilla que escribieron don Ignacio Jordan de
Asso y Don Miguel de Manuel y Rodriguez” y en “la Recopila-
cién de modo que en los dos afios se pasen los nueve libros
deteniéndose algun tanto en las Leyes de Toro”, y los otros dos
atenderian a “las Leyes de Toro con mas extension” y al mismo
tiempo laCuria Filipica para instruirse en el orden de enjuiciar.
Todavia quedaban después dos afios en la paSantia.

3. LA EVOLUCION LEGISLATIVA

Nuestro punto de arranque van a ser las Paffidages de ellas
s6lo cabe hablar de “localismo juridiédy de “dispersion normati-
va”,” hasta el extremo de que el viejo don Galo Sanchez decia que
Castilla vivio sin leyes hasta el siglo XllI, lo que debe entenderse en
el sentido de que los reyes no legisldfoba obra legislativa de
Alfonso X se hizo en un contexto determinado y a él hubo de res-
ponder, lo que significa basicamente que la misma habia de atender a
la recepcion daéls communé Esto es algo elemental pero conviene
tenerlo muy presente.

40 Peset, M.La recepcion de las 6rdenes del marqués de Caballero de 1802 en la Universi-
dad de ValenciaSaitabi, 1969, t. XIX, pp. 119-48.

41 Para la situacion procesal anterior puede verse, Lépez Orkt pidgceso en los reinos
cristianos de nuestra reconqguista antes de la recepcion romano-can@nicAHDE, 14,
1942-1943, pp. 184-226. Sobre el inicio de la recepcién ya nos hemos referido a Mallejo,
regulacion del proceso en el Fuero Real la nota 15 de este capitulo.

42 Tomas y Valiente, FManual de historia del derecho espafidadrid, 1981, p. 140.

43 Lalinde, J.)niciacién historica al derecho espafi@arcelona, 1978, pp. 82y ss.

44 Galo Sanche®Rara la historia de la redaccién del antiguo derecho territorial castellano
en AHDE, 6, 1929, pp. 260y ss.

45 Martinez Diez, G., “Los comienzos de la recepcion del derecho romano en Espafia y el
fuero real”, enDiritto comune e Diritti locali nella storia del’EuropaMilano, 1980, pp.
251-262, con la bibliografia del caso.
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Para resaltarlo citaremos dos declaraciones generales y un ejemplo
de curiosidad. Diego de Covarrubias y Leyva (1512-1277), posible-
mente el jurista mas importante del siglo XVI, decia:

Ego tamen ejus opinionis sum, ut regias constitutiones, quan Septempar-
tium opus complectiur, quoties earum verba patiantur, existimen ad Jus
Pontificium Caesareumque reducendas fore, ut nihil utriusque Juris sanc-
tionebus adversum in eis staatui existimemus; quandoquidem earum
legum conditoris potissimus fuerit scopus, in quem tantum opus ad
Hispaniae Reipublicae utilitatem direxit, ex utriusque Juris statutis, cons-
titutiones praedictas Hispano semone dedu€ere.

En la misma linea de pensamiento de Vicente y Caravantes, ya en
el siglo XIX , se referia a que se notaba en las Partidas:

sobrado apego a las disposiciones del Codigo y del Digesto conteniendo
disposiciones poco conformes con la equidad y la justicia y copiando mil
sutilezas e ideas metafisicas dificil de reducir a la practica, e impropias
para esclarecer la justicia de las pattes.

El ejemplo curioso de traduccidn de textos romanos en las Partidas
se refiere a la Partida 111, VI, 16 en relacion con D. 50, 13,1, 10y 12
(UL, lib. VIII de omnibus TribunalibysEn éste se dice:

In honorariis advocatorum ita versari iudex debet, ut pro modo litis,
poruge advocati facundia et fori consuetudine et iudicii, in quo erat
acturus, aestimationem adhibeat, dommodo licitu honorarium guantitas
non egrediatur [y la cantidad licita son precisamente cien aureos]; licita
autem quantitas intelligitur pro singulis causis usque ad centum “aureos”.

Pues bien, traduciendo el precepto romano, dice la legislacion
castellana:

46 Covarrubias, Diego d€pera omniaGinebra, 1723, t. I, folio 88, edariarum resolu-
tionum 1, XIV, 1.

47 Vicente y Caravantes, J. deatado histérico, critico y filoséfico de los procedimientos
judiciales en materia civil, segin la nueva Ley de Enjuiciamiénaalrid, 1856, I, p. 81.
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Porende mandamos, que el Abogado tome salario de la parte segund el pleytc
fuere, grande o pequefio, e le conuiere segund su sabiduria o el trabajo que
y lleuare; de manera que el maquanto quier que sea grande la demanda.

Naturalmente es imposible saber si cien aureos y cien maravedies
tenian algo que ver en equivalencia moneféria.

Las Partidas, pues, fueron un texto romanizado y lo fueron hasta el
extremo de que Alfono X, visto el fracaso del Fuero KRead, se
atrevio a promulgarlas como ley, sin perjuicio de que alcanzaran una
gran difusién entre los juristas. No es preciso referirse aqui a su
promulgacion como derecho supletorio en el Ordenamiento de Alcala
de 13487 ni al mantenimiento de esta condicion en la Ley 12 de Toro del
afio 1505; lo que si importa resaltar es que la jerarquia normativa se alteré
de hecho en la practica.

Si formalmente las Partidas eran so6lo derecho supletorio, y a partir
de 1348, aplicandose a falta de las otras fuentes (los ordenamientos y
pragmaticas y los fueros en cuanto no contradijeran el derecho real),
de hecho su influencia fue tal que pasaron a ser la primera fuente. Ello
se manifiesta, entre otros indicios, en que la legislacion posterior, bien
de las Cortes (ordenamientos) bien del rey (pragmaticas), se refieren,
anunqgue no se diga de modo expreso, a llenar lagunas de las Partidas
La finalidad de muchas normas posteriores al siglo XIII no eran tanto
producto de creer que debian aplicarse en primer lugar, sino atender
a lo que decia el derecho supletorio, modificandolo o completandolo,
de modo que la primera fuente conforme al Ordenamiento de Alcala
y ala Ley 12 de Toro se usaban en relacion a la fuente tercera.

Por este camino los tribunales procedian a aplicar, no ya sélo las
Partidas, sino todo &ls communeAsi se demuestra, por un lado, con
la ley de citas de las Cortes de Briviesca de 138 la pragmaética

48 Con todo véase, Gil Farnes, Bistoria de la moneda espafipleladrid, 1959.

49 Veéase, por ejemplo, Ballesteros Beretta Mfonso X el Sabidarcelona, 1963.

50 Puede verse €fortes de los antiguos reinos de Ledn y de Castjllsladrid, 1861, pp.
492-626, y sobre él, Pérez Martin, A., “El Ordenamiento de Alcala (1348) y las glosas de Vicente
Arias de Balboa”, etus Commungll, 194, pp. 55-215.

51 EncCortes Il, cit., pp. 375-376.
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de Juan Il de 1427 e incluso con la interpretacion dada a la Ley 12 de
Toro, dado que Antonio Gémez en su comentario de 1555 sostenia que
a falta de la fuente directa se debia jupgajus commune Romanorum
Consultorum, et Imperatorum, quod legitur, et disseritur in Scholis, et
Studiis generalibus, secundum communem opinionem gue reperiatur in
casu de quo dubitatii?

Asi las cosas es obvio que el estudio del proceso civil, aun colocan-
donos en los inicios del siglo XIX, ha de comprender lo dispuesto en las
Partidas, y por ello en el capitulo siguiente atenderemos, primero, a la
descripcion del proceso en las Partidas, y luego, a la misma descripcion
segun la Novisima Recopilacion. Eso significa un salto de cinco siglos
gue, aparentemente, puede parecer exagerado pero que después compt
baremos que no lo es tanto. En esos cinco siglos se dictd un nimero
grande pero indeterminado de normas proce¥aéescuales se fueron
acumulando sin orden ni conci€tsin clausula derogatoria. Atendido
el fin que perseguimos no creemos necesario incidir de modo inviduali-
zado en la consideracion de esas noffnasi siquiera sera preciso
centrar nuestra atencion en la Nueva Recopilacion de 1567 (salvo para
el proceso de ejecucion), pues en el Libro XI de la Novisima se recogio
todo el Libro IV de la Nueva, salvo algunas pocas y poco importantes
normas relativas a aranceles de escribanos, carceleros y alglaciles.

52 Pérez de la Canal, M. ALa pragmaética de Juan Il, de 8 de febrero de 1427AHDE
26, 1956, pp. 659-668.

53 Antonio GomezAd leges Tauri Commentarium absolutissimunanejo la edicion de
Madrid, 1780, folio 4. En el mimos sentido Palacios Rubios, J. L., “Glossemata legum Tauri”,
enOpera omniaAmberes, 1616, folio 514.

54 Enla Nueva y en la Novisima recopilaciones se recogieraon 6 695 disposiciones (el dato
proviene de Pérez Martén, Aegislacion y jurisprudencia en la Espafia del Antiguo Régimen
(con Sclolz), Valencia, 1978, p. 13, con referencia a DanvilaEMppder civil en Espafja
Madrid, 1885-1886, | a VI), sin poderse precisar cuantas de ellas eran procesales.

55 Lalinde, J., “La acumulacién de normas en el derecho histérico espafiafiakes de la
Universidad de La Lagund, 1966-1967, pp. 3-19.

56 Algunas de ellas de gran importancia, como el Ordenamiento de Alcala de 1348, cuyos
quince primeros titulos son judiciales, las leyes de 1499 sobre la abreviacion de los pleitos, o las
Ordenanzas de Madrid, y Alcala de 1502 y 1503, respectivamente.

57 En el tomo XI deLos Cédigos espafioles concordados y anotabsirid, 1850, de
Rivadereyra, se publicaron las leyes de la Nueva que no habian sido comprendidas en la
Novisima, y sobre este tomo hacemos la afirmacion del texto.
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A principios del siglo XIX, exactamente el 15 de julio de 1805, se
promulga la Novisima Recopilacion de las Leyes de Espafia, en la real
cédula se dice:

Por este nuevo cuerpo de leyes y el de las Partidas se hara y formalizara
en todas las Universidades de estos mis Reynos el estudio del Derecho
Patrio, que tengo mandado se ensefie por mis Reales 6rdenes de 29 de
agosto y 5 de Octubre de 1802.

La descripcion del proceso civil tendra que ir combinando la Partida
lll'y el Libro XI de la Novisima.
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