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HERRERO HERRERO, César: La Justicia Penal Espanola en la crisis
del Poder Absoluto. Centro de Publicaciones del Ministerio de

Justicia. Madrid, 1989. 670 pags.

Suele ser frecuente entre los historiadores del Derecho un cierto senti-
miento de desanimo al comprobar las dificultades y la lentitud que entrana
una investigacion historico-juridica hecha con un minimo de ngor. Ese
sentimiento desaparece cuando uno se encuentra con libros como el pre-
sente, que bajo titulos tan atractivos, encierran un contenido absolutamen-
te decepclonante.

En esta obra se publica la que fue tesis doctoral del autor, realizada
bajo la direccion de Carlos Garcia Valdés, catedratico de Derecho Penal de
Alca.a de Henares, quien es también el autor del elogioso prdlogo que la
precede. Como es habitual en este tipo de trabajos, las primeras pdginas se
dedican a la )ustificacién de la eleccién del tema, que en este caso viene
dada por la importancia de la administracion de justicia en el mundo ju-
ridico y su especial resonancia en nuestro pais en los ultimos afios, y la
personal conviccion del autor de que «el actual periodo de la historia de
Espana guarda no pocas semejanzas (aunque, sin duda, no menos diferen-
cias) con la época en que fue saliéndose de la red decl poder absoluto hacia
los esquemas liberales». Desde esta perspectiva se aborda el tratamiento
del tema —cuyo objeto se fija en la exposicion de los factores que provo-
caron la crisis del poder y la justicia penal, los elementos que impedian
o favorecian el disefio de la <«correcta solucion» y los modelos de recambio
surgidos a lo largo del periodo 1750-1845— a partir de la creencia en que
<al fin y al cabo, la historia es, no raras veces, imprescindible como punto
de referencia. Para imitarla, o para aprender a evitar sus hierros» (sic).

El esquema que sigue es dialéctico: tesis —el statu que—, antitesis —fuer-
Zas antagonicas dcl mismo— y sintesis —resultado superador del conflicto—,
todo ello precedido por «el factor intelectual desencadenante», y la meto-
dologia utilizada se basa en el smétodo expositivos, el «sistema» y el «mé-
todo sinoptico», de acuerdo con el cual (y permitaseme que de nuevo
traiga a colacién las propias palabras del autor) «junto a la descripcion
e Interpretacién sistematicas de los correspondientes textos juridicos, he
dado una extensién notable a la exposicién de las ideas (filosSfico-politicas,
filoséfico-juridicas, antropoldgicas...). Todo ello nace de la personal convic-
ciéon de que, de modo normal, la idea precede al propésito de cualquier
realizacidn concretanr.

Se trata, pues, de un trabajo de Historia del Derecho (0, como él mismo
lo califica, «de caracter histérico-juridico, histérico-institucional, socio-his-
{6rico»), hecho por quien da buena muestra de carecer de la necesaria pre-
paracién histdrico juridica para ello, hasta el punto de desconocer, por
ejemplo, Ja naturaleza y caridcter de la Novisima Recopilacién, fuente sobre
la que casi exclusivamente construye su estudio sobre la situacidn politica
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y penal de la Espana de la segunda mitad del siglo xviil. Por si eso no
fuera ya por si solo motivo suficiente para obligar a un replanteamiento
del tema desde una postura de elemental prudencia, deseoso el autor de
ir en todo momento directamente a los textos y las obras contemporaneas,
aborda todas las cuestiones —no sélo histdéricas, sino también filoséficas, o
filoséfico-juridicas, o de Ciencia politica, pues ya hemos visto su amplitud
de miras— a partir de sus propias ideas y conocimicntos, sin saber apro-
vechar lo que sobre las mismas han dicho va otros autores. Es decir, no
construye su trabajo partiendo de los estudios e investigaciones existentes
v sintetizando, completando, criticando o corrigiendo lo que ya se sabe,
sino que lo incluye todo en el mismo plano en su libro y dedica la misma
extensidon a aquellos aspectos ya conocidos y sobre los que el autor, aun
cuando los presente de otra forma, no aporta nada (lo que ocurre en la
mayoria de los casos) que a cuestiones inéditas en las que deberia haber
centrado el objeto de su investigacién. No olvidemos que se trata de una
tests doctoral. No se maneja documentacion nédita y, pese a que hay
bastantes referencias bibliograficas e incluso se inscrtan en el texto citas
literales larguisimas de otros autores (a veces de dos paginas), todas estas
1eferencias y citas se utilizan para rellenar un contenido que César Herrerc
presenta como propio. Asi ocurre que muchas veces se tergiversa por com-
pleto el sentido originario que le habia dado su autor, al aparecer los péa-
rrafos copiados en un contexto muy diferente al suyo propio, otras no se
cntienden o quedan claramente como un anadido e incluso, con frecuencia,
se yuxtaponcn afirmaciones o interpretaciones de diferentes autores contra-
dictorias entre si 0 con el hilo de la exposicién en que se insertan. No cabe
duda dec que es el hbro de un autodidacta.

Pcro sigamos con su descripcién. A los «Objetivos y advertencia metodo-
logica» sigue una Introduccién titulada «Hacia la racionalizacién del poder.
Teorias filoséfico-juridicas (1750-1808)» en la que, tras un intento de expli-
cacion de la ruptura con el Antiguo Régimen en base a una mezcla de
1deas y corrientes de la época relativas al poder politico, el individuo, la
razon, los derechos naturales, la metafisica v la crisis del Derecho natural
tradicional, fundamento del nuevo «talante antropolégico» que daria lugar
al cambio, se aborda en 30 paginas la exposicidn de las corrientes doctri-
nales concretas sobre el poder y las formas de ejercicio del poder en
Europa y en Espafna. Todo se queda en el recuerdo de algunos lugares co-
munes y la deficiente y rapida exposiciéon de los mas conocidos tratadistas
politicos del momento.

El capitulo I —pp. 65 y ss.— se dedica a «Los esquemas espafioles del
poder y la justicia penal en la segunda parte del dieciocho. Vertiente ju-
ridica y practica». Es aqui donde el autor echa mano de la Novisima Re-
copilacidn como fuente prioritaria y casi exclusiva para describir el marco
juridico que regia el ejercicio del poder politico y la justicia en la Espaiia
de la época. Sin el menor planteamiento critico hacia lo que es y significa
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la Novisima, busca en su texto las leyes relacionadas con estos temas y las
cuenta al lector, desentendiéndose por completo del momento histérico
en que surgieron y sin tomar conciencia de las tremendas contradicciones
entre leyes que se exponen y que respondian a muy diversos estadios en la
evolucién del poder monarquico y de la administracién de la justicia penal
en Castilla.

Asi ocurre que, para dar a conocer la concepcién del poder real en la
Espafia de la segunda mitad del xviii, acude a dos leyes, No. R. III,1,1 y 2,
que recopilan, respectivamente, una ley del Fuero Real sobre la obligacién
de los vasallos de guardar lealtad y obediencia al rey y otras de Juan I y
Ennque 1II sobre la pena de los que blasfemen o digan palabras injuriosas
contra el rey. Fijada asi la naturaleza del poder monarquico, desglosa el
cjercicio del poder politico en tres apartados correspondientes a «los tres
espacios clasicos de poder: el poder de legislar, el de gobernar y administrar
y el de administrar justicia», siempre dentro del marco de la Novisima y
con 1dénticos anacronismos, claro.

Este desenfoque histérico no se corrige al hablar de la vertiente practica
del tema, es decir, de como se ejercia efectivamente el poder politico y la
justicia criminal en Espana cn esos anos, ya que las fuentes de conocimicnto
siguen siendo las mismas. No es lo peor que el autor vea en la Novisima
el mejor reflejo de lo que estaba ocurriendo en la practica, sino que, e
insisto que por desconocer su naturaleza y por no saber aprovechar los
trabajos existentes, la mera descripciéon de sus leyes esta llena de errores.
Veamos simplemente un ejemplo, bastante 1lustrativo, a propdsito de la
practica de la funcién judicial penal y, mas en concreto, de las competencias
de los Organos judiciales. Al hablar de las competencias de las Chancillerias
en materia criminal dice —p. 14— que les correspondian «Las causas
alrasadas y pendientes, operantes en el Conscjo, Alcaldes de Casa y Cor-
te, jueces ordinarios, delegados y comisionados» y cita —nota 132— No.
R. V,1,11, que es una real cédula de Felipe II de 1566 referente al «co-
nocimiento cn Sala de oidores de las apelaciones de sentencias de las Jus-
ticias ordinarias de Valladolid y Granada tocantes 4 penas de Ordenanzas»,
segun reza su rétulo. No tiene nada que ver con eso, pues. Pensando en
una posible errata de imprenta, busco alguna ley de la que pudilera de-
rivarse lo que dice el autor (aunque siempre con la conviccién de que, ni
siquiera en el Antiguo Régimen, tan llcno de «disfunciones», se le hubiera
ocurrido nunca a nadie el atribuir a un 6rgano de justicia el conocimiento
de todas las causas atrasadas y pendientes del Consejo Real, alcaldes de
casa y corte, jueces ordinarios, delegados y comisionados) y encuentro que
la mas parecida es No. R. V,1,8. Es éste un precepto que refunde sendas
leyes de Juan I y Juan II de 1387 y 1428 relativas a la «Remisién 4 las
Chancillerias de los pleytos pendientes en el Consejo y Sala de Corte, v de
las apelaciones de los pueblos», que no son mas que algunas de las frecuen-
les normas que, en diferentes ocasiones a lo largo del siglo xv, ordenaron
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la remisibn de pleitos de la corte a la Chancilleria, en un intento de res-
tringir la actividad judicial del Consejo Real. Sobre esto ya se ha escrito
algo.

Varias veces insiste el autor en que su propdsito no es exponer exhaus-
tivamente la administracién de justicia del Antiguo Régimen, sino sélo
senalar sus mas llamativas «disfunciones» para poder comprender la crisis
y el cambio. Aparte de que no esta claro qué entiende por «disfunciones»
—muchos de los aspectos de la administracién de justicia a los que él alude
de ese modo eran perfectamente funcionales y cumplian a la perfeccién los
objelivos pretendidos— esa férmula le proporciona un cémodo recurso a
la hora de trabajar con los materiales a su alcance. Esto se pone de ma-
nifiesto muy claramente en su «analisis juridico-praictico de la actividad
procesal-penal» —pp. 149 ss.—, donde se limita a destacar, de acuerdo con
una ordenacién bastante subjetiva, algunos aspectos del proceso penal. Y
entonces aparece una historia del proceso penal en la que se desvelan al
lector aspectos tan verdaderamente sorprendentes e innovadores como los
siguientes: 1.°) Resulta que fue desde los Reyes Catélicos cuando se esta-
blecié la «forma y orden a seguir para conocer y proceder en las causas
criminales», p. 154, fundamentando esta afirmacién en N. R. VI62 que,
pese a que su rotulo puede inducir a equivocos —«lLa forma que han de
tener en proceder los Alcaldes de la Corte y Chancilleria en los processos
criminales contra los presentes en la corte»—, se refiere solamente a algunos
aspectos de la actuacién de los alcaldes de casa y corte y de corte y Chan-
cilleria en los juicios criminales contra los reos presentes en la corte, re-
cogiendo un capitulo de las Cortes de Toledo de 1480. 2.°) El objetivo ma-
ximo del proceso penal segiin el orden juridico del Antiguo Régimen —en
toda Espana, se supone— era llegar a la verdad de los hechos sometidos a
juicio, pp. 161 y 173. Fundamento: No. R. XI,16,1, donde se incluye la cé-
lebre ley del Ordenamiento de Alcald de 1348 a tenor de la cual se disponia
que aunque en el procedimiento hubieran faltado algunas de las «solepnida-
des» prescritan por el Derecho, «seyendo fallado provada la verdat del fecho
por el proceso del pleito sobre que se pueda dar c¢ierta sentencgia», el fallo
judicial no podria ser anulado alegando defecto de forma. La intencionali-
dad de la ley era, simplemente, la reduccién de formalidades procesales pero,
ademas, pronto se mostré inviable en la préactica, de mancra que no fue
precisamente su espiritu el que se impuso en la evolucién histérica del
proceso penal en los siglos siguientes. 3.°) La sentencia «debia ser acompa-
nada de aquellas razones que denotasen por qué se absolvia o se condena-
ba», p. 173. Fuente: P. II1 22,5 —antes de que los jueces den su sentencia,
debe estar bien probado y «catado» el «yerro»—.

¢Mas «descubrimientos» de este tipo? Si, bastantes mas —por ejemplo,
cn el capfitulo siguiente dedicado a las jurisdicciones militar y eclesidstica,
Ja afirmacién de que los recursos de fuerza se introdujeron desde Carlos II,
p. 240, o, mas adelante, p. 315, que los sefiorios eran «auténticos poderes
absolutos localizados»—, pero para qué seguir .
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Eso es, en su esquema dialéctico, la tesis. La antitesis —caps. IIIl y IV—
son los ensayos de protesta y avance de las fuerzas de innovacién dentro
del «espiritu ilustracionistas y la resistencia de las fuerzas reaccionarnas
con respec:o al poder y la justicia penal, pp. 273 v ss. De acuerdo con el
titulo del! libro, parece que deberia haberse centrado aqui el objeto de
investigacién, pero todo se sigue manteniendo en el mismo tono y la apor-
tacién se reduce a una presentacién muy personal de cosas ya sabidas. Y la
sintesis —cap. V, pp. 41 v ss.—, la «Fijacién del «nuevo régimen». La justicia
penal emancipada», periodo 1833 a 1845. El atriunfo de las fuerzas de sinte-
sis» a pesar de los poderosos elementos en contrario es explicado por el
autor en funcién de los siguientes factores, pp. 450 y ss: «La existencia
de una doctrina politico-liberal, expuesta como unica tcoria razonablemente
posible en la Espania renovables; «La prevalencia de las teorias econdémicas
librecambistas y la necesidad espafnola de dar un nuevo giro a su actividad
econémica»; «La presencia activa de un notable nimero de personalidades
conciliadoras»; «La existencia de una conciencia, bastante generalizada en
el campo 1sabelino, de estar ante «tiempos nuevos»; «La convergencia (a
pesar de desplantes y contradicciones) de las fuerzas no inmovilistas para
hacer frente a las fuerzas de la rcaccién absolutista» y «El aceptable disefio
de una administracién moderna para el Estado». Pero tampoco en esta
«sintesis» se plantea César Herrero la necesidad de ofrecer, al menos, un
esquema de la administracién de justicia penal en sus vertientes funcional
y organica sino que, como €]l mismo dice, p. 512, lc interesa, sobre todo,
«poner de manifiesto los principios informantes con respecto a la configu-
racién orgédnica para la admimstracién de aquélla y la funcionalidad com-
petencial de cada uno de los 6rganos judiciales, asi como la calidad, nom-
bramiento, promocién y separacién de sus miembros; ¢l ejercicio y mante-
nimiento de la accién penal, el tratamiento procesal del encausado y sus
garantias, la adecuacién y practica de pruebas, formalizacién de la senten-
cia y su posible impugnacion. .». El Reglamento Provisional para la Admi-
nistracion de Justicia de 1835 es, ahora, la fuente prioritaria y a su des-
cripcidon, con alguna legislacién complementaria, dedica esta ultima parte,
que se completa con una referencia a la recepciéon en la LOPJ de 1870 y
LECr de 1882 de los principios y la nueva regulacién alumbrada durante
los anos 1833 a 1845. Concluye el libro, de acucrdo con la intencionalidad
que, segun €l mismo exponia a su inicio, ha guiado su elaboracién, con
unas reflexiones finales orientadas <hacia la deduccién de pautas construc-
tivamente advertidoras para el presentews.

En el terreno formal, y para terminar ya, cabe destacar el empleo reite-
rado de palabras y expresiones tan curiosas como perfilamiento, p. 22; con-
fesion intrajudicial, 265; espiritu tlustracionista, 274; movimiento penal tlus-
tracionista, 293; Ilustracionismo, 319; rehusamiento, perseguimiento, 349; dic-
tacion de sentencia, 360; prolongamiento, 371; impulso liberalista, 469; ajus-
tacion, 470; el Espana, 480; concretizar, 489; actividad justiciante del Estado,
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quehacer judicializador, 513; juzgamiento, 561; liberalismo conservantista,
S89, o técnica legislativa confundente, 607.

Es muy posible que, como dice el autor del prélogo, este libro se haya
escrito «con intensidad y seriedad» pero, en mi opinién, no constituye, en
absoluto, «una aportaciéon de la maxima utilidad para el conocimiento de
la estructura y practica de la Administracién de Justicia de aquel momento
de transicién entre el absolutismo y los regimenes liberales». Lamentable-
mente continia aqui, esperando el trabajo de un historiador del Derecho,
la misma laguna que existia antes de la apancién de este hbro.

Paz ALONSO ROMERO
Universidad de Salamanca

Llibre del Consolat de Mar. Volum IV. Estudi filolégic i indexs
a cura de Germa Colon i Arcadi Garcia amb la col.laboracié
de Beatrice Schmid. Fundacié Noguera. Fundacié Salvador
Vives Casajuana. Barcelona 1987, 266 pags.

La edicién del LCM, en base al manuscrito de la Real de Mallorca, acom
panado de las variantes existentes en los otros manuscritos catalanes co-
nocidos, ha aparecido con un ritmo bastante regular, pues si en 1981 y en
1982 vieron la luz los dos primeros volumenes, que contenian la transcripcién
del LCM, en 1984 aparecié el tercer volumen, dividido en dos partes, y, fi-
nalmente, en 1987 aparece el cuarto y ultimo volumen. Indudablemente es
éste el que menor interés ofrece a los historiadores del derecho, ya que
recoge el estudio filolégico y los indices, pero debe subrayarse que el sub-
titulo de este volumen no refleja fielmente su contenido, pues antes del
estudio filoldégico se publican un <Apéndix de texts divergents» (pp. 9 ss.)
v una «Relacié de manuscrits 1 estampacions» (pp. 53 ss.).

S1 prescindimos del estudio filolégico, por razones evidentes, cabe se-
nalar la presencia de un glosario (pp. 161 ss.), que, sin ser tan perfecto
ni acabado (cf. p. 163) como el ofrecido por las ediciones de Tilander y de
sus discipulos, cumple, sin embargo, un papel auxiliar muy interesante, y
de una serie de indices de gran utilidad: hay un indice onomastico y topo-
nomastico (pp. 185 ss), una tabla de referencias «expresses fetes pels tex-
tos del LCM 1 del Diplomatari entre ells mateixos 1 les que remeten a
col.leccions juridiques generals (Corpus Iuris Civilis, CC, FV. AO 1 ordina-
cions (pp. 217 ss.; para estas siglas vid. III 1, pp. 4143) y un indice siste-
matico de materias (pp. 223 ss.), anadiéndose al final (pp. 247 ss.) un su-
plemento bibliografico seleccionado muy curiosamente.

No parece oportuno volver aqui sobre consideraciones ya realizadas en



