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Resumen: El Dr. D. Manuel Jestis Cachén Cadenas en la obra
citada construye los cimientos de lo que podriamos denominar la
Historia de la Ciencia Juridica Procesal Espariola.

Toda la obra se refiere a aspectos de lo que podriamos denominar
su parte especial pero a la vez, y es muy importante, de forma abs-
tracta fija las pautas de una parte general.

A través de esas pautas trato de adentrarme en la posible e hipo-
tética construccion auténoma de dicha parte general que formaria
parte del derecho procesal.
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Abstract: The Dr. D. Manuel Jests Cachén Cadenas in the men-
tioned work constructs the foundations of what we might name the
History of the Juridical Procedural Spanish Science.

The whole work refers to aspects of what we might determine his
special part but simultaneously, and is very important, of abstract
form it fixes the guidelines of a general part.
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Through these guidelines I try to delve into the possible and hy-
pothetical autonomous construction of the above mentioned general
part that would form a part of the procedural law.
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PRIMERA PARTE. INTRODUCCION. ACOTACIONES Y
ANOTACIONES A LA OBRA DEL DR. D. MANUEL JESUS CACHON
CADENAS «HISTORIA DE PROCESALISTAS, UNIVERSIDADES
Y UNA GUERRA CIVIL (1900-1950)»

El profesor Dr. D. Manuel Jestis Cachén Cadenas, Catedratico de
Derecho Procesal de la Universidad Auténoma de Barcelona acaba
de publicar este afio 2012, en Agosto, un libro que constituye la obra
descrita en el titulo que antecede y que contiene ni mas ni menos
que 684 paginas y ha sido editada en Madrid por la Universidad Car-
los IIT y la Editorial Dykinson S.L.

Esta obra recoge el contenido de varios articulos (14 en total)
que serian una manifestacién de lo que nosotros denominariamos
la parte especial de la ciencia histérica juridica procesal espafiola y
que el autor, repito de nuevo -y no podemos ni debemos olvidarlo en
ningiin momento—, denomina con el titulo antes referenciado por las
razones que considera convenientes y que destaca en sus primeras
paginas.

Dichos articulos, como destaca su autor, unos fueron publicados
anteriormente en revistas especializadas de derecho procesal sobre
todo en la revista Justicia; otros fueron insertados en estudios en
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homenaje a procesalistas espafioles con motivo de su jubilacién (a
salvo del articulo en homenaje al profesor italiano de derecho proce-
sal Franco Cipriani); y finalmente otros van a ser objeto de reciente
aparicion en revistas de derecho procesal, o en un estudio homenaje
a otro (en este caso a otra) procesalista y algunos estan en espera del
destino apropiado que quiera darles su autor.

Por tanto unos ya aparecieron antes y se recopilan en este libro;
otros ven la luz por primera vez en este libro pero seran objeto de
ulterior publicacién en revistas o en un libro homenaje y finalmente
otros podran ser objeto de ulterior publicacién siempre que el autor
lo considere conveniente.

Se trata de unos estudios que guardan una concatenacion entre
si y justifican que formen parte de lo que el autor como tal titula en
la obra que los recopila y que para nosotros formarian la parte es-
pecial de lo que denominariamos y por ello denominamos historia
de la ciencia juridica procesal espafola; por tanto tendrian autono-
mia propia en una construcciéon doctrinal en cuanto diferenciada
de la construccién que se hace por los estudiosos de la historia del
derecho o por asi decirlo de forma mas concreta y precisa por los
historiadores de esta disciplina aunque esta materia a la que deno-
minamos familiarmente y quiza con un cierto atrevimiento anticipa-
do «nuestra historia de la ciencia procesal espafiola» sea totalmente
dependiente del derecho procesal.

Estos estudios como menciona el autor y acabamos de destacar
se publicaron en diferentes momentos mas o menos espaciados tem-
poralmente. Esto supone que el autor ha dedicado a ellos gran parte
de su labor investigadora desde que obtuvo su catedra de derecho
procesal hace casi dos décadas; por tanto suponen varias horas de
esfuerzo diario, durante varios afios de su vida; es decir, una parte de
su vida plenamente dedicada, total o parcialmente, a la investigacion
de la historia del derecho procesal espanol.

Siempre entendida dicha historia procesal en sentido estricto
por tanto desde que se desgaja el derecho procesal de sus antece-
dentes remotos, es decir, de los estudios que le dedicaron «los prac-
ticos» y que nos dejaron en sus susodichas «practicas forenses»; y
se desgaja de sus antecedentes préximos es decir de los estudios
que le dedicaron «los procedimentalistas» en sus «procedimientos
judiciales» y se pasa a estudiar e investigar con caracter cientifico
a través del método propio y especifico que como disciplina auté-
noma exige.
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Se anade que algunos de estos articulos han sido objeto de un
«estimulo publico especial y oficial», merced a la ayuda que el Mi-
nisterio entonces competente otorgo a varios Departamentos de Uni-
versidades Publicas Esparfiolas entre las que se incluye la del autor,
para una investigacion histérico juridica que forma parte de un I+D.

El objeto de estos estudios es multiple. Para ilustrar al lector que
todavia no conozca la obra -y sin perjuicio de las légicas y adecua-
das precisiones que el autor hace en el prefacio- procedemos a enu-
merarlos por el respectivo orden en que se insertan:

1. Catedras y Catedraticos de Procedimientos Judiciales y de De-
recho Procesal durante la primera mitad del S. XX.

2. Una resena tardia con algunos episodios tempranos. (Franco
Cipriani).
3. Las oposiciones a la Catedra de Derecho Procesal de la Uni-

versidad de Zaragoza celebradas en 1932; mito y realidad. (Leonardo
Prieto-Castro, Niceto Alcala-Zamora)

4. A propésito de la publicacién del libro «Derecho y Proceso» de
Go6mez Orbaneja.

5. Apuntes sobre la vida y la obra de un insigne procesalista ca-
talan. José Xirau Palau.

6. El expediente de responsabilidades politicas iniciado en 1940
contra el profesor Emilio Gémez Orbaneja.

7. Desventuras de José Casais Santald, primer traductor espariol
de Chiovenda.

8. Un procesalista espanol truncado por la Guerra Civil: Agustin
Iscar Alonso.

9. Las oposiciones a la Catedra de Derecho Procesal de la Uni-
versidad de Santiago de Compostela en 1932. Ingreso de Niceto
Alcala-Zamora y Castillo en el profesorado universitario.

10. Pugna tenaz por la catedra de Derecho Procesal de la Univer-
sidad de Valladolid con una Guerra Civil en medio (y otras historias
poco loables).

11. Adjudicacién de la Catedra de Derecho Procesal de la Univer-
sidad de Madrid a Jaime Guasp: datos complementarios casi setenta
anos después.

12. Noticias sobre una traduccién inédita de la obra maestra de
Fiedrich Stein.
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13. La difusién en forma manuscrita, litografiada y tipografiada
de las explicaciones de clase de Francisco Becena: dudas, certezasy
algunos hallazgos.

14. Catedras y Catedraticos de Procedimientos Judiciales y Prac-
tica Forense en la primera década del Siglo XX.

La obra finaliza con un copioso indice comtn y general a toda la
obra.

Llegados a este punto y con respecto a esta Primera parte deseo
destacar que nuestro objetivo en ningtn caso busca prologar esta
obra. El autor es un Catedratico de Derecho Procesal sobradamente
conocido y de gran prestigio en Espana como en el extranjero y un
prélogo siempre tiene como objetivo presentar formalmente a un
autor desconocido como su obra —igualmente desconocida— dentro
de un circulo social, de trabajo o de investigacion. Se anade que un
prélogo acomparnia a la obra que la contiene en sus paginas iniciales.

Ademas serfa un «atrevimiento» por mi parte cuando ni siquiera
ostento la condicién de catedratico intentar semejante «desmesura»
de prologar una obra de esta envergadura e importancia.

Tampoco puede considerarse mi labor como una recensién en
sentido estricto respecto a los trabajos recopilados en esta obra que
vieron la luz hace ya muchos anos. La recensién busca destacar los
aspectos mas importantes y novedosos de un trabajo cientifico que
acaba de aparecer, sin perjuicio de la adecuada critica constructiva.
El paso del tiempo hace que lo novedoso pierda ese caracter y aun-
que siga siendo su contenido muy importante, incluso tanto, como
cuando salié a la luz por primera vez su referencia seria hoy extem-
poranea.

En este sentido una recension solo podria tener sentido respecto
a los trabajos que en esta recopilacién ven la luz por primera vez
pues respecto a los aparecidos hace ya algtin tiempo, como senala-
mos, seria extemporanea y por ello estaria fuera de lugar.

Sin embargo, en sentido amplio y por la importancia del con-
junto de la obra que podria justificar el nacimiento «a mi modesto
entender» de una nueva ciencia historica procesal espaiola puede
tener sentido y repito valiendo de nuevo «la redundancia» en sentido
amplio hacer una recensién «global o del todo» que trato de llevar
a cabo. Pero siempre una recensiéon desde un plano abstracto, que
no concreto, a fin de cumplir el objetivo trazado y partiendo de que
todos estos articulos forman un conjunto sistematico, encadenado,
ordenado y destinado a un fin. Pero como recensiones de esta clase a

© UNED. Revista de Derecho UNED, num. 11, 2012 43



JUAN MANUEL ALONSO FURELOS

articulos muy espaciados temporalmente y diferentes, en abstracto y
de forma global no son propiamente «tales» por todas las especifica-
ciones sefialadas en lineas anteriores preferimos titular este epigrafe
que forma la primera parte de nuestro trabajo como acotaciones y
anotaciones a la obra citada del Dr. Cachén Cadenas.

Todos estos estudios, con la amplitud y profundidad que dedica
el autor a cada uno, creo que es la primera vez que aparecen recopi-
lados y recogidos en una obra de caracter procesal en Espaiia.

Es importante destacarlo porque existen algunos estudios ante-
riores biograficos y bibliograficos profundos, aunque sean pocos,
debiendo destacarse los realizados uno por un procesalista como es
el profesor Montero Aroca y otro el realizado por un historiador del
derecho que es el profesor Bermejo Castillo ambos dedicados al pro-
cesalista Francisco Becefia Gonzélez (el primer trabajo que conozco
dedicado a este autor, muy breve, significativamente, es del mercan-
tilista Menéndez Menéndez y posiblemente sea a Becefia a quien ma-
yor numero de trabajos se le han dedicado); existian también otros
trabajos breves —hasta la obra de Cachén Cadenas— dedicados a otros
procesalistas. Eso sin contar las citas a pie de pagina en monografias
y articulos doctrinales que son las mas en niimero y con meras refe-
rencias, en ocasiones mas o menos extensas, a las obras e incluso a
aspectos de la vida de los procesalistas que se iniciaron al comienzo
de la andadura de la disciplina derecho procesal.

Pero que sepamos esa labor investigadora iniciada de forma fe-
cunda sobre esta ciencia histérica procesal espafiola no se continué
por otros procesalistas espafioles hasta que aparece por fasciculos
la obra del profesor Cachén Cadenas ahora recopilada en este libro.
Basta mirar el indice bibliogréafico del profesor Cachén Cadenas en
esta obra, totalmente actualizado, para comprobar que esta afirma-
cion nuestra quiza «no sea del todo equivocada».

Es cierto que existian recensiones hechas en su dia a las obras de
los primeros procesalistas espafioles; existen notas de bienvenida y
felicitacion de la época a dichos procesalistas por la obtencién de sus
Catedras; existen «laudatios» universitarias; hay notas necrolégicas
recordando tristes nuevas; existen comentarios mas o menos afor-
tunados sobre sus particulares obras u otros aspectos en infinidad
de citas bibliograficas que, como deciamos, son las mas; tampoco
se puede olvidar la labor de los diccionarios juridicos biograficos y
bibliograficos de los que en la actualidad conozco tres y que han su-
puesto y van a suponer, en cuanto todavia no esta alguno concluido,
a través de sus «voces» un notable impulso; existen resimenes de
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la vida y obra académica de procesalistas que se insertan como un
estudio inicial mas anadido a los estudios en su homenaje; a ello se
suman los archivos documentales de las Universidades Espariolas, de
la Junta de Ampliacién y de su sucesor Consejo de Investigaciones
Cientificas tras ser disuelta aquélla en 1939; los archivos documen-
tales del Ministerio competente respectivo (no lo definimos con el
nombre actual ya que cambié su denominacién en atencién a los
diferentes momentos que configuran las etapas de su historia) e
incluso notas de periédicos sobre todo locales que recuerdan acon-
tecimientos relacionados con nuestro derecho procesal en mayor o
menor medida.

Respecto a procesalistas anteriores a 1950 debe destacarse que
unos fueron objeto de estudios histéricos. Otros a la vez primero
fueron sujetos que confeccionaron esta labor y luego fueron objeto
de estudio como Alcala-Zamora y otros de momento son personas
que se han ocupado de esta labor investigadora histérica y en el fu-
turo pasaran a ser personas que seran objeto de su estudio. En suma,
como la vida misma.

En ocasiones, repito de nuevo, coincide en la misma persona el
sujeto objeto del estudio histérico y el sujeto que investiga a otro
desde el plano historicista procesal como referimos en el anterior
parrafo. En otros como los mencionados Cachén y Montero Aroca
se han ocupado de analizar personajes histéricos de entre los que
conocemos.

Refiriéndome a estos personajes, casi todos catedraticos de la
disciplina, que fueron objeto de estudios histéricos desde el plano
procesal (y rogando el perdén anticipado del lector ya que siempre
es posible que silencie a varios autores por un mero lapsus del que
me hago totalmente responsable como igualmente por mi propia
ignorancia, que afortunadamente es mucha y de la que me siento
muy reconfortado... ya que como siempre van a quedar lagunas y
omisiones muy a mi pesar....) y tratando de seguir un orden mas o
menos cronolégico de los que eran catedraticos de la disciplina hasta
el ano 1950, repito de nuevo refiriéndome a los que fueron objeto de
estudios o referencias biograficas o bibliograficas de este tipo mere-
cen ser citados Montejo Rica, Fabrega y Cortés, Miguel Traviesas, Al-
varez y Gonzalez-Posada (Melquiades), Marcos Pelayo, Xirau Palau,
Becena Gonzalez, De Miguel Romero, de Pina Millan (en Méjico),
Serrano Suarez, Gémez Orbaneja, Prieto-Castro y Ferrandiz, Alcala-
Zamora y Castillo, Sentis Melendo (aunque no era catedratico si no
Magistrado siempre se le cité con éstos por la profundidad con que
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se ocup6 del derecho procesal y de los procesalistas desde el exilio),
Guasp Delgado, Silva Melero, Enciso Calvo, Gutiérrez-Alviz Armario,
Martinez Bernal, Gordillo Garcia, Fairén Guillen, De Miguel Alonso
y Herce Quemada, ... y otros muchos mas aunque de época anterior
que en breve apareceran en las voces de estos diccionarios biogra-
ficos y bibliograficos que se van insertando, muy especialmente las
voces que posiblemente este mismo afio vean la luz en el diccionario
que se esta llevando a cabo bajo el patrocinio de la Universidad Car-
los III y otras Universidades consecuencia del I+D al que ya hicimos
alusion.

También como personas que se preocuparon de que la obra de
Chiovenda tuviera significacion inicial en Espana debe destacarse a
Gallardo Gonzalez y sobre todo a Casais Santal6 primer traductor de
su obra «Principios de Derecho Procesal».

Pero repito una obra de esta envergadura y entidad con todo el
esfuerzo que ha supuesto para el profesor Cachén en Espana se des-
conocia hasta la fecha.

Si observamos los 14 trabajos que la componen inmediatamente
nos daremos cuenta la importancia que da el autor al aspecto bio-
grafico y bibliografico, como no podia ser menos, del procesalista
espafol (con la excepcion del trabajo segundo dedicado a Franco
Cipriani que aunque sigue la misma linea se refiere a la historia del
derecho procesal italiano). A ello se une, igualmente, la importancia
que dedica a la Universidad y en especial —como nexo indisoluble- la
importancia que tiene para él y que da a la Catedra de Derecho Pro-
cesal y a la oposicién a ésta en cuanto medio de acceder a ella.

La Universidad y la Catedra de derecho procesal y los sujetos que
la detectan se configuran como el elemento necesario y diriamos
casi indisoluble del quehacer cientifico e investigador en esta obra,
sin perjuicio de que realmente lo fuera o no en su inicio y en toda
su medida (afios 1910-1920). Incluso cuando se refiere a profesores
que no llegaron por distintos motivos a la Catedra lo hace desde esa
perspectiva siempre pensando en su acceso a ella.

Siempre sin perjuicio de que en el futuro se pueda decantar si asi
se estimara conveniente por personas que, tal vez, no ostentaran esa
condicion de catedratico ni sean de la Universidad; o se decante por
trabajos mas «objetivados» referidos a determinadas leyes procesales
de esa época o incluso anteriores y su significacién; o el cambio de
su interpretacion procesal por la labor de otros Tribunales o del Alto
Tribunal durante ese periodo.
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Otro elemento, igualmente de suma importancia para el autor,
como denomina en el propio titulo es la Guerra Civil y su influjo
para nuestra disciplina (aunque espero y deseo, a titulo exclusiva-
mente personal, que con el paso del tiempo se deslice por sus cauces
este elemento circunstancial mas o menos accesorio sin perjuicio
de que pueda ser un elemento estabilizador o desestabilizador para
quien escriba sobre ello reabrir «la memoria histérica» o quiza ha-
blando con mayor propiedad reabrir un episodio de nuestra historia
cada vez mas lejano afortunadamente, pero muy triste, como fue la
contienda, para recordarlo y aprender de los errores que llevaron a
la misma).

Repito de nuevo, en efecto, como se sefiala en el titulo es muy im-
portante para el autor la guerra civil y entiendo que para el derecho
procesal también lo fue por las consecuencias inmediatas posteriores
que produjo en nuestra disciplina y que no estaria mal que fueran
objeto de investigacién hasta sus tultimas consecuencias.

Sin embargo me impresiona la gran objetividad y mesura con
que trata el Dr. Cachén Cadenas esa cuestion y este particular lo cual
no siempre es facil; aunque demuestra que para él si lo es al estar
apoyadas sus afirmaciones en un inmenso fondo documental de ar-
chivos oficiales publicos que maneja y conoce con suma perfeccién y
por supuesto los expone con singular maestria.

Como luego destacaré dentro del objeto de esta Ciencia histo-
rico procesal pueden estar aspectos biograficos, bibliograficos asi
como otros que los apoyan como la Universidad y la Catedra o que
los modifican como en este caso, accidentalmente, la Guerra civil.
También otros, a titulo de mero ejemplo el papel de los Jueces y la
Magistratura con el Derecho Procesal, o los Abogados, Ministerio
Fiscal y Abogacia del Estado respecto a las reformas procesales en
este periodo histérico. Sin olvidar a las leyes procesales estudiadas
de forma auténoma, fuera por tanto de la obra de dichos autores
procesalistas del periodo.

Entiendo que esta obra, en su conjunto, para cualquier procesa-
lista que hace de su profesién su «oficio» («y no su beneficio»), es
fundamental.

Me caus6 sorpresa, pues no lo esperaba de un procesalista como
es el profesor Cachén Cadenas, (aunque si se espera de un historia-
dor del derecho) la precisién con que utiliza el método empirico de
investigacién aplicado a las ciencias histéricas. El lo explica muy
bien sobre todo cuando agradece en este aspecto los consejos, las
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observaciones, las advertencias, en suma la ayuda prestada por el
profesor Carlos Petit destacado especialista e investigador de la His-
toria del Derecho. En efecto, yo qué en su dia quise hacer «pinitos en
la materia y no acerté en la medida que pretendi» soy consciente que
dicho método ofrece muchas ventajas al investigador y el profesor
Cachén lo sabe bien cuando lo aplica y se sirve de él; tanto al mane-
jar los archivos documentales como cuando utiliza el método histéri-
co comparado unido con la experiencia social de la ciencia histérica.

Pero ademas el profesor Cachén como buen jurista que es utiliza
el método técnico juridico de investigacion aplicado a las ciencias
del derecho positivo, en nuestro caso al derecho procesal. Con lo
que esta combinacién se hace perfecta en la obra al perfeccionar el
objeto de la investigacion.

Esto es muy importante pues no se trata de restar valor al trabajo
de los historiadores del derecho sin perjuicio de que sean licenciados
en derecho los que lo son o no lo sean los que lo son en geografia e
historia. El método empirico aplicado a las ciencias histéricas da los
frutos que se pretenden y son su objetivo. Y es el método aplicado
convenientemente para la Historia del Derecho.

Este método unido a conocimientos de paleografia (escritura an-
tigua) y lenguas mas o menos muertas (latin; o el castellano, gallego,
catalan ...en sus modalidades antiguas o romance) son muy prove-
chosos sobre todo para investigaciones de la Edad Moderna, Media
y Antigua.

Sin embargo para una investigacion histérica tan reciente como
la que denominamos Historia de la Ciencia Juridica Procesal Espa-
fiola sin perjuicio de los frutos que puede dar este método histérico
(inferiores que para los otros periodos histéricos referenciados en
el anterior parrafo) y de la ilusién e interés que pueden mostrar los
estudiosos de la historia del derecho por este periodo histérico pro-
cesal es necesario afiadirle el método juridico aplicado a las ciencias
del derecho positivo para extraer todos los frutos.

Pero que no se nos malinterprete: aqui no se trata de excluir a
nadie y mucho menos a los historiadores del derecho cuyo fin in-
vestigador es el mismo que el de todos cual es la obtencién de los
maximos resultados pretendidos; s6lo exhortarles, en la medida de
lo posible y siempre que no les suponga un excesivo trabajo anadido,
a un previo estudio del derecho procesal vigente espanol respecto
a la institucién histérica procesal que pretendan investigar de este
periodo 1915-1950. Y que a una investigacién tan reciente de una
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ciencia como la mencionada que practicamente surge en 1915 apli-
quen junto al método empirico aplicado a las ciencias histéricas el
método técnico juridico aplicado a las ciencias del derecho positivo
y los frutos se veran acrecentados en la misma medida.

Creo que en esta medida reside el acierto del profesor Cachén, en
esta obra, al utilizar ambos métodos en esta investigacién. Y lo hace,
entiendo, con una gran modestia que roza la maxima humildad,
hasta el punto de que en ocasiones parece imperceptible cuando esta
utilizando uno de estos dos métodos y cuando el otro. La simbiosis
es perfecta.

También entiendo que esta obra puede ser un acicate para impul-
sar la investigacién en una materia inexplorada o muy poco explora-
da todavia. Se trata de una «selva todavia virgen»; estamos ante una
parte especial incipiente de una disciplina cuya parte general parece
que esta todavia por nacer pero en la que se estan depositando las
semillas que la haran germinar.

Ayuda también enormemente la lectura de la obra la prosa em-
pleada por el autor que consideramos sencilla y amena para el lector
incluso cuando se abordan temas complejos, dificiles, espinosos.
Pueden al lector pasarsele las horas sin darse cuenta del tiempo tras-
currido leyendo el texto.

Es como deciamos, también, un texto comedido, equilibrado,
mesurado, proporcionado cuando trata de temas espinosos como la
politica, la guerra civil o el resultado de algunas oposiciones a Cate-
dra. Lo hace sin alarde, sin un pretendido posicionamiento lo cual
no es sencillo en especial cuando somos de caracter latino y por ello
nuestro posicionamiento suele ser mas acentuado y apasionado.

Que la prosa es sencilla y amena no implica que deje de ser rigu-
rosa. Lo es y en gran medida por los dos métodos empleados lleva-
dos a sus ultimas consecuencias.

No abundan las afirmaciones gratuitas y cuando se hacen afir-
maciones mas que tales son conclusiones sobre una base documen-
tal objetiva extremadamente sélida que nos demuestran su certeza
hasta el punto que el convencimiento del autor nos conduce al con-
vencimiento instantaneo. S6lo cuando sus deducciones no pueden
ser refrendadas documentalmente las deja en el aire o mejor dicho
«en un mar de dudas hipotéticas». (Lo cual ademas nos confirma la
diferencia entre el método inductivo y el deductivo).

La lectura de esta prosa me lleva ineludiblemente a un pasado
real no tan lejano que es el de la Universidad y sus profesores; al
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inicio y desarrollo de la carrera universitaria; a las catedras; a los
ejercicios de catedra y su dificultad dependiendo de las personas
que se presentan y los lastres e insatisfacciones que en ocasiones
dejan en sus competidores; a las becas de investigacion y al papel
de la Junta de Ampliacién creada en 1907, del Consejo Superior de
Investigaciones Cientificas y del Ministerio competente; a las pri-
meras tesis leidas por los Colegiales de San Clemente de Bolonia; al
mayor o menor adoctrinamiento de la Escuela Libre de Ensefianza
fundada en 1876 por Giner de los Rios F. antecedente de la Junta de
Ampliacion creada en 1907 y las ideas renovadoras en la ensefianza
e investigacién; a las ideas regeneracionistas surgidas tras la pérdida
de las Colonias en 1898 y su influencia sobre la «Generacién del 98»
y su influjo posterior en el liberalismo «radical» sobre todo tras la
Dictadura y que cal6 muy especialmente en una muy incipiente y es-
casa «clase intelectual» universitaria y su cristalizacion en las ideas
republicanas que en 1931 suponen el cambio en la forma de Estado;
a la vida del profesorado en la Residencia de Estudiantes surgida en
1910 y que fue suprimida en 1939; al Colegio Mayor César Carlos
creado tras la contienda para el profesorado universitario...etc, etc.

Sin embargo para terminar esta parte hay un hecho que pode-
rosamente me llamoé la atencién del profesor Cachén. Por primera
vez hace justicia -y quiza en el futuro esto sirva para que se siga
haciendo justicia en ulteriores estudios— al defender expresamente
nuestra tradiciéon juridica histérica procesal heredada de las
Partidas en su justa medida y criticar por ello veladamente a Be-
cefia Gonzalez.

Como bien sabemos fue Becefia Gonzalez, ese «gran» procesalis-
ta, reconocido, prestigioso, reputado, considerado e incluso idola-
trado con la mitologia constituida en su entorno por todos sus disci-
pulos y seguidores al que consideraban el «mejor de los mejores» de
este periodo, el que se encargd (desde su acceso a la catedra en 1923
hasta su desaparicién y posible muerte en 1936 —pues su cuerpo que
sepamos nunca aparecié y tampoco se sabe a ciencia cierta quienes
fueron los responsables de esta desaparicion como manifesté su
hermana segun el trabajo del profesor Montero y sélo existen supo-
siciones o cébalas de quienes fueron estos-) de silenciar y ocultar
dicha tradicién.

Su menosprecio (quiza la palabra desprecio sea excesiva) por la
tradicién procesal espanola que derivaba directamente de las Parti-
das aparece claramente manifestada unas veces de forma implicita
y otras —las menos- de forma explicita, especialmente, en su obra
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«Magistratura y Justicia»; menosprecio que después inculcé a sus
discipulos con mayor o menor éxito para que nos trajeran de Alema-
nia (importacion expresa ad hoc) el sistema procesal mas autoritario
entonces vigente en Europa con la excepcién del Ruso — el que tuvo
Alemania de 1933 a 1945- en cuanto era la manifestacién mas palpa-
ble de cémo construir un verdadero «Imperio» en el ambito procesal
(véanse los trabajos de Guasp, de Fenech aunque no fuera un disci-
pulo directo de él parece como si lo fuera...y otros autores de prin-
cipios de los afios 40 sobre la posicién del Juez al aplicar las leyes
vigentes y sobre el caracter «institucional» que se otorga al proceso
por Guasp e incluso mas tarde el propio Gordillo asumiendo la tesis
institucionalista de Guasp) y que fue denunciado este sistema —con
la agudeza de que siempre hizo gala— por Alcalai-Zamora y que justi-
ficaba en su afirmacién de que él nunca habia militado en el partido
Beceinista asi como por Sentis Melendo. (Por supuesto, igualmente,
razones personales, aparte....).

Ademas esta concepcion de Becefia implicaba un ataque mas o
menos directo a la Magistratura, es decir a la posicién que deben
asumir los Jueces y Magistrados frente a las partes; por tanto no sélo
al papel que el juez debe adoptar en la direccion formal del proceso
sino incluso llegaba a defender que el Juez asumiera la direccién
material del mismo como si de una parte se tratara con el consabido
efecto —si se llevara la defensa de esta tesis a su maximo extremo- de
la vulneracién de las garantias judiciales de la independencia e im-
parcialidad por el propio Juez.

Aunque también debe decirse claramente que otros discipulos de
Becena no cayeron en esta tentacién como Gémez Orbaneja y Prie-
to Castro que siempre tuvieron muy presente la tradicién histérica
espanola.

Cierto que Becefia es un mito y como mito quedara para la his-
toria por su tragica muerte en 1936, por su actividad politica en
el partido reformista de Melquiades Alvarez y Gonzalez— Posada
en Asturias tierra a la que siempre estuvo vinculado, por los altos
cargos publicos que desempefié (Vocal del Tribunal de Garantias
Constitucionales y sobre todo Presidente del Tribunal de Cuentas
cargo para el que fue nombrado, aunque no hemos podido corrobo-
rarlo, durante el bienio derechista de Alejandro Lerroux a la sazén
presidente del Consejo de Ministros; al decir de algunos, aunque no
esta probado, por un momentaneo desinterés de Becefia por el cargo
que se le ofrecié de Ministro de Gracia y Justicia y al decir de otros
no se le ofrecié dicho cargo por temor a la reacciéon que pudiera
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adoptar una parte de la Magistratura que no veia con buenos ojos su
nombramiento como maximo responsable de este Ministerio por su
concepcion sobre la Magistratura solo en parte plasmada por escrito
en su obra «Magistratura y Justicia» lo cual siempre fue destacado
por Sentis Melendo desde su exilio y Vicepresidente del Consejo Ge-
neral de Cultura cargo al que renuncié en Junio de 1936), amén de
su gran fortuna personal heredada de sus antepasados que le conver-
tia en una de las familias méas pudientes de la época a lo que alude
Montero y que se demuestra en la labor filantrépica de su hermana
Camila que desde 1940 se dedicé al desarrollo de la fundacién crea-
da en 1952 que lleva el nombre de su hermano.

Se ha comentado, aunque no tengo prueba alguna, de la buena
relacion de Becena Gonzalez y la familia Franco Polo y la familia
Serrano Polo aunque reconozco que los sucesos de Asturias tuvieron
suficiente entidad para unir vinculos o poner fin a éstos; y que des-
de 1940 referencias al republicano moderado y reformista Becena
eran bien recibidas sin duda por el relevante papel de algunos de
sus discipulos durante la Guerra Civil y postguerra (Guasp, Enciso,
Silva Melero, Serrano) frente a las que se referian a Alcala Zamora,
Xirau Palau J.R., De Pina Millan, Bonilla Marin. Todavia hasta hace
poco la fundacién Francisco Franco reclamaba su memoria, lo que a
todas luces resulta extrano, para un politico moderado y reformista
que seguro no los habria apreciado.

Puedo adelantar que si tuviera que valorar a los tres mejores Ca-
tedraticos de Derecho Procesal existentes en 1936, personalmente
para mi, no estaria Becefia entre ellos. Si lo estarian los tres tinicos
catedraticos que obtuvieron esas catedras durante la Republica dos
discipulos de Becenia (Gémez Orbaneja en 1931 y Prieto Castro Fe-
rrandiz en 1932) y el tercero que no era discipulo de aquel (Alcala—
Zamora Castillo también en 1932).

Reconozco que esos dos discipulos, quiza, fueran los mejores
hasta 1936 pero me seria imposible decantarme por cualquiera de
ellos aunque sea por razones personales pues el primero fue mi pro-
fesor de derecho procesal penal en quinto curso de carrera en 1981
y el segundo me prologé en 1989 mi tesis doctoral. Uno destacaba
por su excepcional inteligencia y la brillantez de su pluma. El otro
era igualmente muy inteligente pero sorprendia por su capacidad
de trabajo y constancia. Pero lo dicho es s6lo una afirmacién mera-
mente personal ya que sobre los gustos no existen, afortunadamente,
normas que los regulen.
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Incluso seria discutible si Xirau Palau J.R. deberia ser correspon-
dido con el cuarto o debia serlo con el quinto, es decir, por delante
o por detras de Becefia. No se puede olvidar que Xirau era amigo
intimo de Calamandrei con quien tenia una abundante correspon-
dencia epistolar que mantuvo después de su exilio hasta la muerte
de Calamandrei; en verdad era el primer admirador espafiol suyo
estando muy influido por su pensamiento procesal y por el profundo
sentido humanista de la obra procesal de Calamandrei; Calaman-
drei introdujo a Xirau en el circulo de los procesalistas italianos
hacia 1920 y compartia con €l una ideologia politica muy semejante.
También estaba muy influido Xirau por las ideas humanistas de su
hermano Joaquin que habia hecho una tesis luego plasmada en una
monografia sobre las ideas filoséficas de Platéon y el sentimiento
humanista. (Su hermano era catedratico de filosofia y falleci6 muy
joven a los pocos afios del inicio de su exilio Mejicano 1946 y estaba
considerado como uno de los mejores fil6sofos espafioles de la época
y al que estaba muy unido aunque desconozco si militaban ambos
en el mismo partido politico o en uno diferente). Lamentablemente
no encontré o al menos no percibi cuando lei la obra «Magistratura
y Justicia» de Becefia aunque pudiera ser superior a la de Xirau ma-
nifestacién alguna de un sentimiento procesal humanista y afin al
garantismo procesal.

Incluso seria discutible en términos comparativos qué puesto
podria ofrecérsele al catedratico de Sevilla de Pina Millan. Por su-
puesto que si tenemos en cuenta sus publicaciones hasta 1936 en Es-
pana su papel seria muy secundario ya que su Derecho Procesal Civil
y su Derecho Procesal Penal como su tesis no parecen ofrecer una
entidad sobresaliente. Sin embargo si tenemos en cuenta su obra
continuada en el exilio mejicano durante los afios 1940-1955, muy
especialmente sus estudios de derecho procesal, entiendo que ese pa-
pel méas bien secundario de su etapa procesal espafiola quedaria muy
desdibujado debiendo valorarse esta dimensién en su justa medida
y quiza podria llegarsele a equiparar con Becefia y Xirau. Cierto que
hacer esa dimensién no seria justa pues se hace una valoracién en
periodos muy diferentes y de haber vivido Becefia veinte afios mas
es muy posible que su papel fuera mucho mas sobresaliente que el
de Pina Millan.

De todas formas en la parte especial de este trabajo abordare-
mos la figura del mito en la simbologia procesal y el misticismo a
que puede conllevar sin perjuicio de que los «gustos» son siempre
muy personales y afortunadamente muy diferentes y ademaés no es
posible valorar por igual la produccién cientifica de una persona en
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espacios temporales diferentes si entre ellos se produjeron grandes
avances y muy relevantes en la investigacion, refiriéndome y mati-
zando lo dicho respecto a De Pina Millan.

Parece como si para Becefia fuera una necesidad toda ruptura
con la situacién doctrinal anterior sustentada en dicha tradicion
histérica procesal patria (Montejo Rica, Marcos Pelayo, De Miguel
Romero, Pina Millan) que ciertamente no era muy consistente cien-
tificamente en términos procesales a salvo y con la clara excepcién
de una obra muy superior a éstas la del gran maestro e historiador
del derecho espariol Urefia y Smenjaud plasmada en su monografia
«Obras del Maestro Jacobo de las Leyes» publicada en Madrid en
1924 por Reus sobre todo la parte dedicada a las Flores del Derecho
y la dedicada a la Margarita de los Pleitos, a la que Becefia que sepa-
mos nunca se refirié. (Sobre este particular puede verse ademas el
Memorial Histérico Espafiol. Tomo 4°. Madrid. ¢1853?)

Aunque se puede afirmar que el sistema procesal de las Partidas
no era el mas adecuado para el S. XX; si lo podia haber sido uno
que respetara el espiritu de la Ley reguladora del procedimiento al
juicio de menor cuantia establecido en la ley de 1838 y sobre todo
uno que tomara como base la Instruccién del Marqués de Gerona de
1853 en muchos aspectos antecesora y pionera de la Ordenanza Pro-
cesal Austriaca de Klein (si no recuerdo mal de ¢1896?). Con dicha
Instrucciéon de 1853 se podia haber hecho mucho anticipandonos
en mas de un siglo a muchas directrices de nuestro actual sistema
procesal y sobre la base, en lo que era positivo, de nuestra tradicién
pero es curioso que Becefia no se refiera a esto en su obra tantas ve-
ces citada de «Magistratura y Justicia».

Es cierto que quiza lo mas pernicioso de las Leyes de Enjuicia-
miento Civil de 1855 y 1881, heredado del sistema de las Partidas,
eran los incidentes y el sistema de impulsion del proceso a instancia
de parte (entiendo que incluso mas perniciosos que la dominacién
del principio de escritura heredado también de las Partidas y la ex-
cesiva duracién y formalismo del juicio de mayor cuantia que por lo
elevado de las cuantias para la época desconozco hasta que punto
podia congestionar nuestra Justicia) aunque tampoco fueron estos
vicios tratados y combatidos por la doctrina del momento.

También es significativo lo poco combativa que fue la doctrina
espafiola de la época sobre todo desde 1939 ante la introduccién de
los multiples procedimientos especiales que se creaban en cada ley
material especial que se dictaba, algunos verdaderamente extrava-
gantes, y que procedian de las Comisiones de Codificacion de las que
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formaban parte catedraticos y demas personal de otras disciplinas
juridicas, aunque creo que el lector podra entender que esa cierta
ceguera y sordera de los procesalistas de la época ante esa especiali-
dad, respondia a otros motivos, siempre con las contadas excepcio-
nes en que se criticé6 adecuadamente.

Repito la sinceridad y el valor en este extremo del profesor Ca-
chén en la defensa, en sus justos términos, de nuestra tradiciéon
procesal histérica espafola merece sobradamente ser destacada y
reconocida con nuestro elogio. Yo sin embargo soy consciente que
quiza haya hecho una defensa excesiva y en demasia de esa tradicién
de la misma forma que lo hizo Alcald-Zamora (atn teniendo desde
su infancia, por estudiar en el Colegio Aleméan, una base germanica,
que sin embargo no le hizo sucumbir ante el procesalismo germani-
co) y porque siempre llevé Alcalda Zamora en su corazén durante su
exilio y defendié como catedratico que era de Derecho Procesal esta
nuestra tradicién histérica procesal patria.

SEGUNDA PARTE. INTENTO DE CONSTRUCCIQN DE LA PARTE
GENERAL DE LA HISTORIA DE LA CIENCIA JURIDICA PROCESAL
ESPANOLA

I. PRECEDENTES Y PRECURSORES. LA FUENTE MATERIAL
DIRECTA

Como senialamos hablar de la historia de la ciencia juridica pro-
cesal espanola y sobre todo y dentro de ella de su parte general es
hablar de algo que ha sido sembrado y todavia no germiné. Lo fue
en su parte especial y, como siempre ocurre o suele ocurrir en las
demas ciencias juridicas, ya dio sus primeros frutos. Por ello en
breve se espera que algunas semillas de la respectiva parte especial
se trasladen a otro espacio mas general y germinen creando su parte
general. No naci6 todavia pero en breve, por lo dicho, sabemos que
nacera. Y como nacera en breve es bueno ir haciendo los preparati-
vos para cuando esto suceda y con este breve y sencillo trabajo, que
no tiene otras aspiraciones, me encomiendo a ese fin preparatorio.

El momento inicial determinante de esta Historia de la Ciencia
Juridica Procesal debe ser el del nacimiento como tal del derecho
procesal en su dimension cientifica en Espafia por tanto desde que
se comienza a estudiar con el método cientifico adecuado, que cono-
cemos, por tanto desde este momento inicial y en este planteamiento
histérico inicial 1910-20; el momento final hasta una determinada fe-
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cha que al estar ya concretada por Cachén puede ser perfectamente el
ano 1950 siempre centrandonos en este momento que es el afio 2012.

Esto quiere decir que el momento inicial es fijo y mas o menos
concreto. El momento final sera variable a medida que se sucedan
los anos.

Por supuesto todo este espacio temporal histérico de nuestra cien-
cia se podria dividir en varios periodos histéricos asi: 1) los albores
y su recepciéon 1910-1922 que llegaria hasta que se traduce la obra
de Chiovenda por Casais Santald. 2) Su travesia en el desierto desde
1923 en que obtiene la catedra Becefia hasta 1930. 3) La época dora-
da de 1931 a 1936 en que obtienen la catedra sus tres grandes expo-
nentes y representantes Gémez Orbaneja, Prieto-Castro y Alcala-Za-
mora. 4) El intervalo tenebroso de 1936 a 1939 y sus consecuencias.
5) Finalmente su despegue y consolidacién con la llegada de los nue-
vos representantes que seria el periodo de la posguerra 1940-1950.

Precedentes y precursores préximos a esta Ciencia sélo pueden
ser los procedimentalistas espafioles y estoy de acuerdo con Cachén
como algunos de éstos pasan a formar parte directamente de esta
historia de la ciencia procesal a medida que van abandonando su
planteamiento y método inicial procedimentalista y lo sustituyen por
el procesalismo convirtiéndose en procesalistas, sin duda, influencia-
dos por esta nueva corriente que estaba mas desarrollada y perfilada
en Italia y Alemania. Son éstos quienes propondran a sus discipulos
que se trasladen a dichos paises a estudiarlo y en menos ocasiones
seran ellos mismos quienes se trasladen con este fin.

Queda fuera, por tanto, de esta historia de la ciencia procesal el
estudio del procedimentalismo que sélo seria su antecedente proxi-
mo. Por supuesto, igualmente, queda fuera el antecedente remoto de
los practicos y sus obras denominadas Practicas Forenses.

La fuente material y directa a utilizar es el material normalmente
escrito de esa época donde se estudia la disciplina con ese método
cientifico (leyes procesales y su jurisprudencia) de forma general o
especifica y se hacen referencias mediatas a los autores que lo utili-
zaron y a sus obras.

Por tanto sus Manuales (empleo la expresiéon en forma generali-
zada cuando me refiero a ellos y a lo largo de este trabajo al margen
de la denominacién que se les dé por el autor ya sea Manual, Trata-
do, Compendio, Introduccién, Fundamentos, Sistema, Curso o se les
denomine con la simple expresién de Derecho ...) sobre todo en el
primer momento.
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Las Monografias al principio muy escasas (debiendo destacarse
la publicidad que en las solapas de estas se hace anunciando futuras
monografias de proxima apariciéon y los catalogos monograficos de
las editoriales mas importantes de la época que eran la propia Junta
de Ampliacién de Estudios, la Editorial Revista de Derecho Privado,
Victoriano Suarez, Reus, La Espana Moderna, Bosch, la Biblioteca
Juridica de Autores Espanoles y Géngora quiza por este orden en
cuanto a la calidad de las publicaciones ... que siempre facilitan en
gran medida esta labor). De estas hasta 1920 destacan por su excep-
cional calidad las de la Junta de Ampliacién de Estudios de las que
no recuerdo ninguna referida directamente al derecho procesal.

Destacamos asi la labor de las editoriales mas importantes de esa
época que hacian posibles esas monografias.

Articulos doctrinales en las Revistas mas importantes de ese pe-
riodo entre las que destacan la Revista General de Legislacion y Ju-
risprudencia parte doctrinal fundada en 1853 aunque traia su origen
en otras revistas anteriores que vieron su luz desde 1839; la Revista
de Derecho Privado creada en 1913 al poco del nacimiento de la
Junta de Ampliacion de Estudios y de singular relieve; el Anuario de
Historia del Derecho Esparfiol nacido unos anos después; y la revista
de Derecho Publico que aparece en 1932. Hasta 1936 las revistas son
mas o menos generales respecto a la tematica con la excepcion del
Anuario de Historia del Derecho Espariol.

Tras la guerra aparecen las revistas especificas sobre materias de-
terminadas asi la Revista de Derecho Procesal en 1945, el Anuario de
Derecho Civil 1948, el Anuario de Derecho Penal en la misma fecha,
y también por las mismas fechas la Revista de Derecho Mercantil,
la Revista de Derecho Notarial, la Revista de Derecho Inmobiliario
y Registral y la Revista de Administraciéon Pablica. Dentro de las ci-
tadas nos referimos a las que mas relacién, entendemos, tienen con
el derecho procesal pero existen otras referidas a otras disciplinas
juridicas que por tener menor incidencia en €l no citamos.

Debe destacarse que en el primer momento las revistas tienen ca-
racter general en tanto se insertan articulos de todas las disciplinas.
A medida que pasa el tiempo se especializan como ocurre con la de
derecho privado y luego con la de derecho publico. (Un brillante es-
tudio, sobre esta revista, que merece ser citado es el de Gabriel Gui-
1lén) Finalmente desde 1945 se refieren a una determinada disciplina
juridica es decir son especializadas de ésta 0 monotematicas.
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En todas estas revistas citadas aparecen articulos de procesalistas
o articulos vinculados con el derecho procesal en mayor o menor
numero.

Igualmente merecen ser citadas las recensiones que aparecen en
estas revistas; las notas de bienvenida por el acceso de un procesalis-
ta a una catedra; las laudatio publicadas con motivo de la jubilacién
de sus catedraticos; o las notas necrolégicas anunciando la triste
nueva.

También merecen destacarse los Discursos de graduacion inicial-
mente de tesis doctorales que tenian que ser leidas en la Universidad
de Madrid (existe una monografia importante que cita Cachén de las
tesis leidas en esta Universidad durante el periodo que nos afecta); o
discursos en las Universidades espafnolas pronunciados con ocasién
del inicio del curso académico cuando se refieren a temas juridicos
en nuestro caso procesales; aunque también existen discursos di-
versos con motivo de la solemne apertura de los Tribunales; o Dis-
cursos en las Reales Academias con motivo de la investidura de un
académico con especial atencion a los de las Reales Academias de la
Historia, de Legislacién y Jurisprudencia, y la de Ciencias Morales
y Politicas o monograficos en éstas sobre temas de investigacion de
sus académicos. También existen discursos monograficos de la Junta
de Ampliacién pero que sepamos no se refieren al derecho procesal
directamente pero si a la Historia del Derecho aunque mediatamente
en ocasiones guardan relacion con este.

Asimismo los estudios en homenaje a los catedraticos con motivo
de su jubilacién (o de su muerte cuando se anticipa a la edad de su
jubilacién); merecen destacarse también las semblanzas sobre todo
en diccionarios juridicos biograficos y bibliograficos aunque las haya
también en las revistas citadas.

También merecen ser destacados los archivos documentales de
cada Universidad sobre todo los referidos a su personal docente;
los del Ministerio de Educacién y Ciencia también objeto de otras
denominaciones segiin cada época en tanto en cuanto sea el com-
petente respectivo; o los archivos de la Junta de Ampliacién creada
en 1907 y que pudo ver la luz tras muchas vicisitudes previas pues
fue autorizada su creacion durante un gobierno liberal y se consti-
tuyé y mantuvo después por gobiernos conservadores aunque con
gran tension para estos ultimos su mantenimiento, incluso, durante
la Dictadura de Primo de Rivera y que fue disuelta en 1939 y recon-
vertida en el Consejo Superior de Investigaciones cientificas con sus
correspondientes archivos; El fondo documental del Colegio de San
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Clemente de Bolonia y tal vez de la propia Universidad de Bolonia;
los archivos de la Residencia de Estudiantes fundada en 1910 por la
Junta de Ampliacién en cuanto lugar de encuentro de procesalistas
y sus actividades en la misma; finalmente las noticias en periédicos
publicos como BOE para saber la fecha exacta de convocatoria de
oposiciones a catedra como las de nombramiento de los catedraticos
o en los periddicos privados especialmente los locales.... pues éstos
también forman parte de archivos documentales. También es muy
importante el archivo de la Guerra Civil que antes estaba en Sala-
manca aunque una parte de sus fondos fue objeto de traslado a otros
lugares.

Centrandome en libros, revistas y discursos dicho material se
encuentra en diferentes fondos de las distintas localidades y Univer-
sidades unos mas amplios y otros menos. El fondo de la Biblioteca
Nacional es el mas importante. Sin olvidar los fondos de la bibliote-
ca de la Universidad Complutense de Madrid y de la Central de Bar-
celona, Valencia y Sevilla; la del Tribunal Supremo, la del Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, la del Colegio de Abogados
de Madrid (y Barcelona), la del Ateneo de Madrid todos en la capital.
Para fondo antiguo para periodos de investigacion anterior también
destacan los de la Universidad de Salamanca y Valladolid.

Todas estas fuentes materiales se encuentran en unos casos edi-
tadas en tanto en cuanto fueron objeto de publicacién. Otras en es-
pecial los archivos mayoritariamente se encontraran en textos reali-
zados en maquina de escribir manual aunque pueden existir algunos
manuscritos sobre todo en la primera época quiza 1900-20.

La importancia de la maquina de escribir en el siglo XX es no-
table. Cuando pasé mi tesis a limpio en 1988 se utiliz6 el ordenador
pero todavia se permitia la maquina de escribir eléctrica.

No muchos afios antes la maquina manual de escribir era el
medio habitual. Todavia recuerdo éstas, en mi nifnez, en las oficinas
de mi padre de las que era Director Delegado Gerente. Pero mucho
antes, mi abuelo Manuel Furelos utilizd, asi me lo contaron, las
primeras maquinas manuales de escribir existentes cuando como
técnico que era en maquinas de vapor de barcos civiles trabajé en
Cuba de 1900 a 1902 al servicio del gobierno de los Estados Unidos
de América emitiendo informes. Incluso mi abuelo utilizaba la suya
propia que era de la primera década del Siglo XX cuando se rein-
corporé en Espafa a su puesto de técnico en maquinas de vapor
de ferrocarriles y mi madre me contaba que en el ultimo curso de
Bachiller en 1934 tenia que utilizar para sus trabajos la maquina de
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escribir de su padre y con mas frecuencia cuando estudiaba la carre-
ra media y superior 1934-43 en esa ciudad tan entranable que para
mi familia materna era Santiago de Compostela de la que procedian
directamente por ambos troncos.

Sirva esto solo de anécdota para ver la importancia que tiene la
maquina de escribir en el examen de archivos documentales o de los
trabajos de investigacion no editados de este periodo. Sin perjuicio
de que otros muchos archivos documentales y obras no finalizadas
estaran manuscritos y la labor se vera mas o menos dificultada de-
pendiendo de la caligrafia.

De todas formas, en relacién con lo anterior y para libros sobre
todo posteriores a 1940 el sistema de préstamo interfacultativo ayu-
dard en gran medida a encontrar esta fuente directa en ocasiones.
Los archivos documentales del Ministerio de Educacién y Ciencia,
de la Junta de Ampliaciéon hoy Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, de la Residencia de Estudiantes y el de la Guerra Civil
supongo exigiran previa informacién y autorizacién para su utiliza-
cion.

Creo que para comenzar «la andadura» de investigar sobre un
tema de nuestra historia de la ciencia procesal espanola los fondos
mencionados pueden ser mas que suficientes.

Ademas el libro del profesor Cachén es —ademas de novedoso por
su amplitud y por el resultado de su ardua investigacién— un estimu-
lo y acicate para futuros trabajos de esta naturaleza y dispone al final
de un indice bibliografico de lo mas completo para iniciarse.

II. NATURALEZA DE LA CIENCIA HISTORICA PROCESAL
ESPANOLA. AUTONOMIA Y DEPENDENCIA

La historia de la Ciencia Juridica Procesal Espafiola entendemos
que es una ciencia auténoma de la Historia del Derecho. Utiliza
como método predominante el aplicado a las ciencias del derecho
positivo. Si se utiliza como aniadido el método empirico de las cien-
cias histéricas tanto mejor para ampliar los resultados buscados.

No se trata de excluir a nadie y menos a los estudiosos de la
historia del derecho. Estos podran hacer grandes estudios con su
método propio sobre todo para épocas pretéritas anteriores al S. XX.
Y si se refieren a esta etapa con ambos métodos el empirico propio y
el aplicado a las ciencias del derecho positivo bienvenidos sean sus
trabajos. En este caso que reclamen la autoria de esos trabajos como
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pertenecientes a la historia del derecho o a la historia de la ciencia
juridica procesal entiendo que seria secundario.

Para un procesalista los estudios referidos a la historia de la cien-
cia juridica procesal espafnola siempre tendran caracter procesal y
estaran al servicio de nuestro derecho procesal. Por tanto dependen-
cia del derecho procesal, a cuyo servicio estan, sin perjuicio de que
formen una parcela especial introductoria de éste que justifica dedi-
car uno o varios capitulos introductorios dentro de nuestro derecho
procesal a esa historia de la ciencia juridica procesal espafiola.

Para niveles mas avanzados podria ser objeto de una asignatura
optativa. Justificaria también su investigacion, en la medida adecua-
da, el establecimiento de sus correspondientes cursos monograficos.

I1I. FUNDAMENTO

La historia es maestra de la vida. En este sentido podemos apren-
der mucho de los que en su dia en nuestro pais se iniciaron, modu-
laron, configuraron... en suma fueron creando el derecho procesal
hasta su configuracion actual.

Podemos aprender de sus aciertos, también de sus mayores o me-
nores equivocaciones teniéndolo presente en la plasmacién de leyes
procesales futuras.

Pero igualmente ello nos ayudara a entender la historia en cuanto
evolucion, pues la historia es la evolucion salvando la redundancia
de nuestro derecho procesal que como ciencia social que es no puede
desligarse de la sociologia y la politica.

En efecto detras de las leyes procesales existe una decisién po-
litica que justifica que se hable de un proceso humanista, de un
proceso autoritario; de un proceso al servicio de las partes con todas
las garantias o de un proceso al servicio del Estado; de un proceso
dominado por el maximo exclusivismo jurisdiccional del Estado o de
un Estado que considera que el proceso debe ser el tltimo remedio
para lograr la tutela judicial. Todo sin perjuicio del proceso como
tal y del orden jurisdiccional competente para conocer (civil, penal,
contencioso o social) en la jurisdiccién ordinaria o del proceso en las
jurisdicciones especiales; asimismo para el estudio de los otros me-
dios de tutela juridica alternativos al proceso para la solucién de los
conflictos. (Asi la jurisdiccion voluntaria; el arbitraje; la autocompo-
sicién y como instrumento a su servicio la mediacion; o la autotutela
también denominada autocomposicion).
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Ademas sirve para dar el homenaje merecido recordando y res-
petando a aquellos que nos antecedieron y tantas horas dedicaron,
muchas veces en condiciones extremadamente dificiles y bajo situa-
ciones de penuria econémica, para que nos pudiéramos deleitar con
su precedente esfuerzo. Cierto que también esto sirve para desmitifi-
car mitos que no debian haberse creado en esa medida y en sentido
inverso para que autores desconocidos cuya obra no habia sido edi-
tada o impresa sean resaltados cuando merced a esta investigacién
pasa a ser conocida o rescatada.

También nos explicara la incidencia de la Universidad Espafiola
sobre todo el de la Universidad Central de Madrid, actual Complu-
tense, que era predominante sobre las demas tanto por los medios
econémicos, como por los profesores que contaba que solian ser
los méas sobresalientes al estar sus plazas de catedratico sometidas
a concurso de méritos y no al de acceso directo; también porque en
ella y solo en ella en un principio se lefan las tesis doctorales y se
realizaban los ejercicios de catedra para el resto de las Universidades
Espanolas sobre todo hasta 1936; y la labor de mecenazgo que ello
implicaba. Si bien esto solo nos afectara en tanto en cuanto se refiera
al derecho procesal y no a otras disciplinas.

Y también como nacieron las primeras escuelas de derecho pro-
cesal sobre todo en esta Universidad se entiendan en sentido estricto
en cuanto manifestacién de un pensamiento sustentado en unas
teorias que comparten sus miembros; o como un grupo de personas
que se ponen de acuerdo para sacar catedratico a una persona de-
terminada en detrimento de otros concursantes con independencia
del pensamiento juridico procesal por él sustentado en esas teorias y
de la concepcién procesal de los miembros que forman el Tribunal.
En suma criterios de politica cientifica universitaria o criterios de
oportunidad politica meramente universitaria a la hora de conceder
las catedras a una u otra persona.

Se une ademas la labor divulgativa que esta investigacién lleva
consigo para los estudiosos de otras disciplinas de Espana y sobre
todo en el extranjero para que nos conozcan mejor y en su caso nos
aprecien mas.

Ademas entiendo que la dimensién actual de un sistema procesal
debe asentarse sobre bases firmes. Las bases que lo sustentan son
los pilares de esa evolucion histérica y a la vez el resultado de esa
consolidacién histérica.
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IV. TERMINOLOGIA. APROXIMACION AL CONCEPTO

Dos denominaciones, a primera vista, se presentaban adecuadas
para designar a esa disciplina incipiente.

Una seria historia del derecho procesal espafiol. La otra historia
de la ciencia juridica procesal espanola.

En la primera existen cuatro palabras clave: historia, derecho,
procesal y espafiol aunque esté integrado el término por cinco. En la
segunda estamos ante cinco palabras clave: historia, ciencia, juridi-
ca, procesal y espafiola aunque se componga de siete.

A priori el jurista debe buscar el término adecuado con las menos
palabras posibles siempre que estas cubran el mayor &mbito o con-
tenido posible.

Sin embargo salta a la vista inmediatamente que la palabra his-
toria del derecho se corresponde con el significado de una disciplina
juridica auténoma y diferente del derecho procesal. Cierto que los
estudiosos de la historia del derecho estudian todas las disciplinas de
que se compone el derecho sean las que forman el derecho publico o
el privado, incluido claro esta dentro del derecho publico el procesal.

Y lo hacen con referencia a los distintos momentos o etapas
desde que existen fuentes formales o materiales es decir sus ma-
nifestaciones. (Edad Antigua, Media, Moderna, Contemporénea).
Puede ocurrir que una etapa esté sobredimensionada en detrimento
de otra; o que se dedique mas importancia a aspectos del derecho
publico (Cortes en la Edad Media; la unién de las dos coronas y
su significacion respecto a los antiguos Reinos; la Institucion de la
Monarquia; el Consejo Real; los Validos; la Administracién de la Me-
trépoli y de Ultramar; la significacién del Ejercito desde Carlos IIT;
la Hacienda publica y su manifestacion tributaria; Iglesia y relacién
con el Gobierno; el papel de la Inquisicién en Espana; El proceso
penal hasta el S. XIX; El Corregidor y los Alcaldes en su significacién
jurisdiccional; la Diplomacia Espafiola...) en detrimento del derecho
privado (régimen de la propiedad territorial y sus manifestaciones,
el estado civil de las personas y sus limitaciones; El patrocinio y la
encomienda; el comercio terrestre y maritimo y sus instituciones
protectoras; el régimen de trabajo bajo los gremios...).

Desde esta perspectiva la palabra historia del derecho procesal no
seria la mas apropiada para referirnos a la figura a la que nos referi-
mos en este trabajo pues parece claro que los historiadores del dere-
cho (como los procesalistas) pueden estudiar instituciones remotas
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de lo que hoy es «derecho» procesal como en su dia lo hicieron los
practicos y los procedimentalistas. Pero el objeto de la practica y del
procedimentalismo pudiendo ser objeto como sefialamos de estudio
tanto por historiadores del derecho como por los procesalistas que-
daria fuera de la Ciencia Juridica Procesal Espafola aunque no de la
historia del derecho, en este caso, procesal sobre la que trabajarian
los historiadores del derecho quiza con mayor intensidad que los
procesalistas por serles mas proxima aunque también puedan hacer-
lo éstos aunque les resultara mas remota.

Ademas para el estudio de la Historia del derecho, en este caso
del derecho procesal, el método empirico aplicado a las ciencias
histéricas que utilizan los historiadores del derecho les reportara
grandes ventajas ya que suelen estar mucho més familiarizados con
él que los procesalistas.

Por esta razén entendemos que es mas apropiada la expresién
Historia de la Ciencia Juridica Procesal Espafiola. Cierto que las
palabras historia, juridica en cuanto equivalente a derecho, procesal
y espafola no afiaden nada en la determinacién por una u otra deno-
minaciéon. Lo esencial seria la palabra ciencia mas el término unido
de procesal (al entenderse el proceso como una ciencia en el sentido
de cientifico) para referirnos a un periodo que en Espafia aparece
hacia 1915 de ahi el sentido de la palabra historia.

Queda fuera la etapa precedente de los practicos y los procedi-
mentalistas. S6lo éstos en tanto en cuanto abandonan su método
exegético expositivo (basado en la excesiva dimension legal del pro-
cedimiento en el sentido de que sélo el procedimiento esta en la ley;
y expresamente como tal se determina en ella el procedimiento legal
que es el que debe ser objeto de estudio) y acogen el método cientifi-
co positivo correspondiente al estudio del derecho procesal pasarian
a formar parte de este periodo.

La expresioén ciencia, sinénima de cientifica y el método para su
estudio justifica y permite ademas la clara autonomia del derecho
procesal respecto a otras disciplinas juridicas y permite la adecuada
correlacion pero a la vez la adecuada diferencia y separacion con las
otras disciplinas juridicas.

De todas formas en este breve trabajo no vamos a justificar la
cientificidad y autonomia del derecho procesal pues excede su ob-
jeto. Solo senalar que partiendo de la cientificidad del derecho pro-
cesal y su autonomia perfectamente delimitada por los autores que
la justifican a partir de 1915 los autores espafioles que asumen este

64 © UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 11, 2012



EN TORNO A UNA CONSTRUCCION AUTONOMA DE LA HISTORIA...

método forman parte del objeto de esta disciplina histérica. De to-
das formas como el ano 1915 quiza no pueda ser determinante si me
parece apropiado fijar como momento inicial el afio 1900 aunque se
refiera méas a precedentes con el que empieza el siglo y el momento
final podria ser hasta 1950 como concreta el profesor Cachén.

Por supuesto que el momento final se debera ir ampliando a par-
tir de que trascurren los afos y la memoria que se tenga de quienes
a ello contribuyeron se vaya serenando. Asi pasados 30 afios quiza el
momento final de este periodo podria ser el afio 1980.

Estas son las razones por las que defiendo esta expresién de His-
toria de la Ciencia Procesal Espanola. No encontré a simple vista
una expresion mejor lo cual no supone que pueda existir.

El espanol es un idioma muy rico en sinénimos y si alguien en-
cuentra un término mejor y con menos palabras para definirlo no
debe existir ningiin problema para acufiar esa otra denominacién
siempre que tenga en cuenta cual es su objeto que no puede ser
otro que el estudio histérico del derecho procesal espanol desde que
como tal se estudia con dicho método cientifico (y que se funda en
sus tres pilares esenciales de todos conocidos: la ACCION y derivada
de ella la legitimacién de las partes; la JURISDICCION contenciosa y
su consecuencia de la cosa juzgada; y el PROCESO entendido como
el método legal para la solucién de un conflicto cuyo objeto debe ser
aportado y probado contradictoriamente por las partes hasta la sen-
tencia que lo decide y con la posible impugnacién y ejecucion de la
misma) que justifica su autonomia.

Pero en sentido mas amplio se afiade no solo la historia del pro-
ceso asi entendido sino la de los deméas medios de tutela juridica
alternativos al proceso como son la jurisdiccién voluntaria; el arbi-
traje; la autocomposicién y la posible mediacién en cuanto cauce
para su consecucién; y la autotutela también denominada por otros
como autodefensa.

Salvada su terminologia el concepto de esta ciencia como senala-
mos es el mismo que el que se tenga del derecho procesal. Anadien-
do esa nocién histérica aplicada a ese periodo de 1900-50.

V. METODO

Damos por reproducido lo sefialado en este trabajo.

El método empirico aplicado para la historia del derecho es deci-
sivo para la investigacién de periodos remotos. Mediatamente ayuda
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en cuando se estudia la Historia de la Ciencia Procesal Espanola y
ayudo al profesor Cachén como ya senalé en la parte primera cuan-
do me ocupé de la recensién de la obra de dicho profesor. Pero no es
decisivo o el mas importante.

Lo decisivo es el método aplicado a las ciencias del derecho posi-
tivo y en nuestro caso al derecho procesal aplicandolo sobre la base
de la cientificidad y autonomia de la disciplina partiendo de los tres
pilares esenciales ya sefialados que lo sustentan y justifican. La sim-
biosis de ambos métodos cuando sea posible sera muy positiva.

VI. PARTES DE LA DISCIPLINA

La parte general se ocupara de los elementos esenciales de la dis-
ciplina partiendo de su objeto y ambito destinado a un fin.

La especial, respetando la general, abordaria personajes especi-
ficos sean o no catedraticos aunque mayoritariamente lo sean y sus
obras principales, las leyes procesales o la jurisprudencia procesal o
los preceptos sobre los que trabajaron; papel del legislador ya como
autor mediato o inmediato en el nacimiento de esa ley (si fuera ju-
risprudencia del TS desde cuando es doctrina legal y cual fue la pri-
mera sentencia que la constituy6), papel de las Universidades en el
desarrollo de ese derecho procesal histérico relacionandolas con sus
catedraticos de derecho procesal; medios con los que se patrociné
el derecho procesal en sus albores; editoriales y revistas en que se
plasmaban los libros o articulos mas importantes; discursos de gra-
duacién o de apertura del curso; los estudios en homenaje a cierto
autor; situaciones especiales como la Guerra civil o el papel de los
gobiernos conservadores y liberales siempre todo ello relacionado
con el derecho procesal. Entiendo por ello que los distintos trabajos
del profesor Cachén pueden ser encuadrados en dicha parte especial.

La parte general como luego veremos se puede dividir en varios
momentos temporales diferenciados. Albores 1915 a 1923. Despegue
1923 a 1931. Edad de Oro 1931 a 1936 con una guerra que de forma
muy triste y traumatica la interrumpe y de Consolidacién 1940 a 1950.

Desde 1900 con el inicio del siglo a 1915 sélo puede hablarse de
precedentes y de remotas noticias cientificas que llegan de Italia re-
feridas a sus principales procesalistas Chiovenda, Mortara y Lesso-
na; y de Alemania sobre Kohler, Hellwig, Wetzell, Wach, Kleinfeller
y Stein de entre los méas sobresalientes (aunque tampoco se puede
negar importancia a Planck, Obermeyer, Glaser, Von Kries, Binding,
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Pollak...) o de sus antecesores inmediatos como Miinter (primer
defensor de la accién abstracta procesal) y O. Von Biilow (primer
constructor de los presupuestos y excepciones procesales).

Y también puede dividirse objetivamente por materias. Asi la
Ciencia histérica procesal civil que fue la primera en cuanto pionera;
la penal (apenas tratada por los procesalistas hasta las postrimerias
de la guerra y curiosamente por un autor aleman como Goldschmidt
en la obra ya citada a salvo que se considere asi la de Aguilera de
Paz referenciada), administrativa (igualmente apenas tratada aun-
que si por administrativistas y abogados del Estado), laboral (Casais
Santal6), militar y constitucional (se comenzé desde la creacién del
Tribunal de Garantias Constitucionales en 1932 y merece ser citado
Alcala-Zamora Castillo). Igualmente Ciencia histérica procesal la de
los medios de solucién de conflictos alternativos al proceso. Sobre
todo ello incidiremos después brevemente.

VII. ELEMENTOS ESENCIALES. ESPECIAL ATENCION AL OBJETO
Y AL SUJETO

La historia de la ciencia procesal espafiola solo puede tener como
objeto el estudio del derecho procesal espafiol desde que se configu-
ra como una ciencia auténoma y con la metodologia sefialada a su
cientificidad dentro de un periodo concreto y determinado que tiene
el caracter relevante que le damos en su configuracion histérica. (A
titulo de ejemplo 1900-50).

Si el derecho procesal espariol tiene como objeto el conjunto de
normas que estudian nuestra disciplina y con ese método; la historia
de esta ciencia procesal vendra referida igualmente a esas normas
y como vieron la luz (aunque entiendo que esto no es lo decisivo) y
como fueron estudiadas por los estudiosos en esa época bajo dicho
método.

Por tanto la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 al ser de esta
fecha no tiene porqué quedar fuera de esta ciencia. Quedaria fuera
en tanto en cuanto fue explicada total o parcialmente antes por los
procedimentalistas y bajo un método que no aportara nada (cosa
rara) de lo que en esencia se busca por el procesalismo. Pero en
tanto que con posterioridad fuera explicada total o parcialmente por
procesalistas —sobre todo a partir de 1920- con este método entra-
rfan dentro de esta Ciencia los estudios a ella referidos desde 1920
a 1950. Por supuesto los estudios que sobre la misma sean de fecha
posterior a 1950 en principio no formarian parte de la misma sino
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del momento presente del derecho procesal hasta que a medida que
pasan los afios el momento final fijado en 1950 se amplie.

Ya sé que esto supone una cierta artificiosidad barroca pero es
la consecuencia de que una ciencia histérica para ser tal tiene que
tener un momento inicial y sobre todo un momento final o ad quem
que determine lo que es historia y lo que sigue siendo presente. En el
mundo del derecho no puede ser presente el dia de hoy y pasado el
de ayer sino que por el contrario la intertemporalidad entre la histo-
ria como pasado y el presente exige periodos avanzados.

Lo mismo ocurre con las Partidas. Los estudios iniciales sobre las
mismas de los practicos quedan fuera. Lo mismo los de los procedi-
mentalistas. Entrarian dentro de esta ciencia histérica los realizados
de 1920 a 1950 por autores de ese periodo que siguen ese método. Y
formarian parte del momento presente los trabajos de fecha poste-
rior a 1950 hechos bajo el método procesal para compararlas con las
leyes vigentes, sin perjuicio de la artificiosidad dimensional.

Es conveniente destacar este aspecto. Lo esencial de la ciencia
histérica entiendo que son los trabajos cientificos elaborados por
personas casi siempre catedraticos (aunque esto es accidental y no
esencial) con este método sobre las normas procesales espafiolas y
su jurisprudencia en ese periodo de 1920 a 1950. Es lo que justifica
por tanto el elemento subjetivo y sus elementos accidentales.

Lo dicho para la Ley de Enjuiciamiento Civil lo es para la de
Enjuiciamiento Criminal; la de la jurisdicciéon Contenciosa Adminis-
trativa; o las Leyes reguladora de los Jurados mixtos de trabajo, del
Contrato de Trabajo y la Jurisdicciéon laboral. Igual para las distintas
leyes materiales especiales que consagraban especialidades procesa-
les. Igualmente el Cédigo de Justicia Militar y la Ley del Tribunal de
Garantias Constitucionales de la Republica.

Si hablamos de la historia de la ciencia procesal espafiola que-
darian fuera las leyes que no fueran esparfiolas si bien en cuanto
derecho histérico comparado tendrian el valor consiguiente para ser
configuradas en su dimensién histérica como la que tiene el derecho
comparado actual respecto a nuestro derecho procesal vigente o
«actual». Por ejemplo si cuando se invit6 a Xirau a dar conferencias
en Italia di6é una conferencia sobre el sistema procesal italiano sin
referencia alguna al sistema espafiol (cosa muy rara que no suele
acontecer) esa conferencia en puridad estrictamente no formaria
parte de nuestra ciencia procesal histérica sino de la Italiana aunque
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la incluyéramos dentro de la nuestra en tal caso por razones de opor-
tunidad, bastando con una cita de referencia.

Pero con lo dicho antes entiendo debe hacerse una excepcién.
Como nuestras leyes de enjuiciamiento tuvieron repercusiéon en His-
panoamérica y otros paises que estaban bajo nuestros dominios si
en un determinado pais hubiera una norma que fuera igual o muy
semejante a la nuestra no deberia existir motivo para que si fuera es-
tudiada por un jurista de ese pais o del nuestro pudiera formar parte
a la vez de ambas Historias de la Ciencia Juridica procesal es decir
de la Espafiola y de la del pais en cuestién.

Comprendo que la delimitacién, siempre necesaria, no puede
hacerse con férmulas matematicas porque estamos ante las ciencias
sociales. Las cosas no son como los colores blancas y entran en esta
ciencia o negras y se excluyen. Hay mucho gris que puede incluirse,
y la inclusion o exclusién de las zonas grises con los matices necesa-
rios podria estar justificada en ambos casos.

Lo mismo es reproducible respecto a la legislacién especifica de
las jurisdicciones especiales y de la de los medios alternativos de tu-
tela juridica al proceso para solucionar los conflictos, como se dijo.

El hecho de que la ley o la jurisprudencia estudiada en ese perio-
do se hallase vigente o no es irrelevante. Como que en la actualidad
siga estandolo o haya sido derogada.

Lo dicho en referencia a nuestras leyes procesales debe ser con-
firmado en relacién a la jurisprudencia de nuestros tribunales sobre
aspectos procesales. Caben claro trabajos sobre la jurisprudencia de
los mismos en este periodo histérico y puede ayudar mucho para su
comparacién con la posterior o la mas reciente.

Ni que decir tiene que el estudio de la ciencia procesal hist6-
rica espafiola se plasma no solo en esas leyes procesales y en esa
jurisprudencia procesal sino en las obras de sus estudiosos que lo
hicieron en ese periodo histérico y bajo ese método fundandose en
ello. Por tanto las recopilaciones legislativas, de jurisprudencia y de
esas obras son fuentes materiales y a la vez directas donde se contie-
ne. Dentro de sus obras me refiero a los Manuales, las monografias
sobre temas determinados, los articulos doctrinales y discursos de
grado o universitarios con motivo de la apertura de un curso o con
ocasion de ser nombrados académicos.

Y la critica a la obra de sus autores es la que justifica que a través
de nuestra ciencia histérica mantengamos su mitificacién o pasemos
a desmitificarlos; o que si hallamos la obra desconocida de uno o
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mas autores u olvidada procedamos a darla o darles el valor que se
merecen. La labor de Cachén es clara y encomiable.

Entiendo que lo relevante respecto al autor objeto de examen no
puede ser nunca su nacionalidad espafola o extranjera para que en-
tre a formar parte o no de la Ciencia juridica procesal espafiola. Un
autor extranjero que se ocup6 del estudio de nuestras leyes y juris-
prudencia en sus monografias debe formar parte de nuestra ciencia
juridica procesal espafiola en lo que se refiere a su participacién en
nuestra historia con su trabajo.

En este sentido creo que James Goldsmidt por su brillantisima
obra «Problemas juridicos y politicos del proceso penal (espariol).
Conferencias». Barcelona 1935 debe ocupar un papel sobresaliente
en la historia de nuestra historia de la ciencia procesal penal espa-
fiola ya que su trabajo posiblemente sea el primero en ocuparse de
lo que entonces era una de las «cenicientas» del derecho procesal es-
panol. (Para otros seria quiza la segunda obra si se considera como
tal la de Aguilera de Paz. «Tratado de las cuestiones prejudiciales
y previas en el procedimiento penal», Madrid 1904 1.* edic. y 1917
2.* edic. de una calidad cientifica muy inferior y siguiendo todavia el
método procedimentalista pero se observa al redactarla la profunda
influencia extranjera como consecuencia de su labor traductora de
otras obras juridicas).

Por el contrario las obras que produjo Golschmidt en Alemania
tomando como base la legislacién procesal alemana no formarian
parte de la historia de nuestra ciencia pero si de la alemana si en ese
pais se consider6 procedente establecer una ciencia de esta clase.

Entiendo finalmente que también es irrelevante la nacionalidad
de la persona que en la actualidad se encargue de destacar y de
«rescatar» a personajes espanoles de ese periodo y sus obras. Qué
un espafiol o un extranjero se encargue o encarguen de destacar y
rescatar las obras de ese periodo referidas al derecho procesal espa-
fiol y a sus personajes es irrelevante para que contribuya a formar
parte de dicha ciencia, de igual forma que el lugar donde se haga su
publicacién. Por supuesto entiendo que contribuyen a la misma, en
todo caso, aunque no formen parte de la misma al no ser historia
sino presente.

Hemos hablado del objeto y como se plasma. De los personajes,
mitos que nos legaron obras referidas a ese objeto que era nuestro
derecho procesal como quién, en la actualidad, con su obra los

70 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 11, 2012



EN TORNO A UNA CONSTRUCCION AUTONOMA DE LA HISTORIA...

rescata. Aspectos objetivo y subjetivo que quizas son los mas im-
portantes.

Quédanos por tratar el mito y su mistificaciéon. Un autor debe ser
valorado por el contenido de su obra. Si es de gran calidad, con jus-
ticia debe ser valorada y se justifica su mayor o menor mitificacién.
A medida que asi lo entiende su circulo social préximo se puede
producir una «mitificacién» del personaje como pasa con los «Dioses
en la Mitologia». Se le idolatra por los suyos y sus seguidores y se
produce un proceso de mistificacién.

Pero muchas veces esta mitificacién no surge del contenido de su
obra. Arranca de factores muy diferentes como la posicién preemi-
nente en la politica o en puestos publicos de gran prestigio social
de un catedratico que de una forma mas o menos directa arrastra
por su poder politico decisiones universitarias. Otras cuando su
condicién de catedratico es suficiente para controlar o dominar la
«Escuela» cuando es tinica o la «mas numerosa» si hay varias, hasta
el punto que es él quién decide por su poder universitario el que va a
ser catedratico y el que no va a serlo. Finalmente en ocasiones es su
poder econémico, que no deriva de su posicién universitaria, lo que
le sirve de instrumento para que se tomen decisiones universitarias
de tal calado en su beneficio cuando ademaés de ser catedratico es el
director ejecutivo de una de las principales editoriales juridicas de
prestigio o de una revista de igual prestigio hasta el punto de poder
decidir quien publica y quién no y a la vez que se publica y que no.

En todos estos casos, como es légico, el ser humano —en cuanto
humano que es- se ve arrastrado por estos condicionamientos y si
desea hacer «carrera universitaria» sabe que tendra muchos puntos
ganados a su favor cuando se presente a la catedra si antes se dedicé
a ensalzar, vanagloriar, destacar, resaltar, engrandecer al personaje
y su obra; en suma manifestaciones que llevan a la mitificacién e
idolatrar al personaje y su obra. Esto se multiplica si en vez de una
persona lo hacen muchas de su circulo préximo.

Pasados los anos la historia de la ciencia puede demostrar lo con-
trario desmitificando al personaje y su obra poniéndole en el lugar
que en su justa medida le corresponde.

Lo mismo en sentido inverso, personajes y autores cuya obra era
desconocida o permanecia olvidada son «rescatados» del olvido para
ocupar el lugar que en justicia les pertenece. Me parece en este sen-
tido encomiable la obra de Cachoén.
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Lamentablemente esto ocurre habitualmente no solo en derecho
procesal si no en el resto de las disciplinas juridicas y demaés ciencias
sociales.

Creo, sin embargo, que es necesario destacar que la producciéon
cientifico procesal de este periodo sobre todo de 1915 a 1930 es muy
escasa si se compara con la actual.

La razon es obvia. El nimero de profesores era muy inferior casi
aproximadamente diez veces menos que los actuales en nuestra dis-
ciplina. El nimero de Universidades rondaba la docena: Santiago,
Oviedo, Salamanca, Valladolid, Zaragoza, Barcelona, Valencia, Mur-
cia, Granada, Sevilla, Madrid, Tenerife y el mismo era el nimero de
sus catedraticos hasta 1936.

El nimero de estudiantes de derecho por curso era muy reduci-
do. Basta ver su numero en las orlas de graduacién de derecho de
este periodo aunque variaba de unas universidades a otras. El niime-
ro de revistas era muy escaso siendo casi todas generales a su inicio
y solo una especifica (Anuario de Historia del Derecho).

Ello tenia alguna ventaja y muchos inconvenientes. La ventaja
era que se podia estar al corriente de todo lo que se publicaba a dife-
rencia de hoy, que es imposible. El inconveniente eran las limitacio-
nes de todos los medios existentes para esto.

También los sueldos del profesorado eran escasos (en la Universi-
dad Complutense eran superiores) con lo que el profesorado se dedi-
caba al ejercicio profesional y los que no lo hacian no podian detraer
de su salario cantidad alguna para la investigacion.

Es ademas muy dificil determinar cual deberia ser la produccién
adecuada de un profesor aunque esté dedicado en exclusiva. Es de-
cir, ademas de la docencia cuantas horas debe dedicar a la investiga-
cién y en este caso cual debe ser la calidad de esta.

No es lo mismo la produccién del profesor que dedica todos los
dias cuatro horas a investigar a las que se anaden las dedicadas a
la docencia y a la actividad administrativa de la Universidad que el
que se dedica a otras actividades. Tampoco es lo mismo un trabajo
perfilado hasta sus ultimas consecuencias que hace una produccién
mas escasa que un trabajo hecho solo meramente para justificar que
se investiga. Un trabajo sobre materias excesivamente dificiles y que
exige el manejo de lenguas extranjeras donde domina la produccion
extranjera que un trabajo sobre materias sencillas y donde se exami-
na solo la produccién nacional.
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Hay doctorandos que tardan en defender su tesis menos de tres
anos y otros que tardan mas de diez, sin perjuicio que dediquen el
mismo tiempo o diferente. Es cierto que dedicando las mismas ho-
ras por dia a un trabajo éste sera mejor, en principio, cuanto mas
tiempo se le dedique. A veces es una cuestién de eleccién publicar
poco pero de gran calidad o mucho pero con calidad inferior. Esto
ademas deberia ser voluntario y sin patrones determinadores pues
entiendo que esta muy bien recordar que la Santa Inquisicién des-
apareci6 con Fernando VII.

Debe destacarse que la produccién cientifica de los trabajos se
va a referir sobre todo a la parte general del Proceso para cimentar
sus bases y al Proceso Civil. El proceso penal es casi desconocido a
salvo de las monografias citadas de Aguilera de Paz que habria sido
muy provechosa de haber seguido las linea de O. Von Bulow; y la de
Golsdmidt; debe destacarse el impulso dado por Alcala Zamora a su
derecho procesal penal en las lecciones por él redactadas publicado
en Reus en 1936 y que tanto le sirvieron para la obra que inmediata-
mente después de la guerra publicé con Levene en Argentina.

Al proceso laboral Casais Santal6 le habia dedicado en 1920 Reus
una obra muy breve titulada «Estudios de Derecho Procesal. Sobre
la jurisdiccién del trabajo». (Si miramos la Memoria de la Junta de
Ampliacion correspondiente al afio 1920-21 publicada en 1922 su
actividad investigadora es muy amplia si la comparamos con Be-
cefia ambos pensionados por esa fecha y donde se destaca su labor
traductora de la obra de Chiovenda y Mattirolo y sobre todo donde
se hace referencia a una obra que no conocemos y tampoco si fue
publicada sobre la accion penal en Italia y su aplicacién a Espana).

Al proceso constitucional merecen ser citados dos autores. Al-
cala Zamora y Castillo y su obra sobre el «Significado y funciones
del Tribunal de Garantias Constitucionales. Conferencia. Madrid
1933»; y muy especialmente la excepcional monografia de su padre
Alcala~Zamora Torres en que destaca como constitucionalista «Los
defectos de la Constitucion de 1931». También existen publicaciones
especificas sobre la labor del Tribunal de Garantias Constitucionales.

La jurisdicciéon contenciosa administrativa no fue abordada en
este periodo por procesalistas si no mas bien por administrativistas
y por abogados del Estado; lo mismo ocurriria con la jurisdiccién
militar al menos que nosotros conozcamos y por ello en ambos casos
no citaremos nombres.
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En cuanto al elemento temporal en la ciencia histérica entiendo
que tiene caracter esencial aunque solo sea para anadir o excluir el
elemento objetivo o subjetivo. Obras y autores que forman parte de
este periodo o quedan fuera. Me remito a lo ya destacado en cuanto
al momento inicial y final.

VIII. ELEMENTOS ACCIDENTALES

Existen otros elementos secundarios o accidentales a los que
hicimos referencia. Unos son simples medios como la Universidad
Esparfiola, la Junta de Ampliacién de Estudios y el Consejo Superior
de Investigaciones Cientificas asi como el Ministerio respectivo en su
labor de patrocinio, la Catedra y la oposicién o el concurso a ésta en
cuanto medio de acceso, las Editoriales y las Bibliotecas, la politica
y la Guerra Civil.

Estos elementos para que formen parte de nuestra historia no
pueden estudiarse con caracter general sino indisolublemente unidos
al derecho procesal y en tal sentido a ese periodo concreto.

Por ejemplo no basta senialar que la Guerra Civil fue cruenta,
atroz.... Si no sus efectos sobre el derecho procesal de esa época en
el plano concreto tanto social, legislativo, de los catedraticos que
fueron desposeidos de su catedra se fueran o no al exilio; y sus con-
secuencias en especial cémo fueron cubiertas las vacantes.

O la labor de encomienda, patrocinio, mecenazgo como en con-
creto afecta a determinados autores de derecho procesal. O cuales
son las bibliotecas que cuentan con el mejor fondo procesal por nu-
mero de ejemplares; editoriales que mas obras de derecho procesal
editaron en la época con nombres y titulos; revistas existentes con
mayor produccion procesal o de mayor calidad con nombres y titu-
los.

Academias donde se recogen los mejores discursos de ingreso o
Universidades donde se leyeron los mejores discursos procesales de
apertura de curso o que contaban con los mejores catedraticos; enu-
meracion en la Universidad Complutense de todos los discursos de
graduacion desde 1900 hasta 1936 en nuestra disciplina con el titulo
y nombre de sus autores a la que ya se ha dedicado una monografia
pero para todas las disciplinas juridicas.

Muchos de estos elementos accidentales son tratados adecuada-
mente por el profesor Cachén en relaciéon siempre con el derecho
procesal de ese periodo.

74 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 11, 2012



EN TORNO A UNA CONSTRUCCION AUTONOMA DE LA HISTORIA...

IX. LA HISTORIA ESPANOLA DE OTRAS CIENCIAS JURIDICAS.
DERECHO COMPARADO. ITALIA Y FRANCO CIPRIANI.
HISPANOAMERICA

Hasta el momento presente me referi a la Historia de la Ciencia
Procesal Espariola.

Defendi su autonomia en cuanto a la metodologia de la Historia
del Derecho.

No sé con respecto a otras disciplinas juridicas espanolas el es-
tado de la cuestion. Sé que el momento de la recepcién del derecho
comparado y su autonomia cientifica es muy variable.

Quiza sean los penalistas los primeros en confeccionar un siste-
ma cientifico penal en el sentido moderno con que es entendido pues
sus estudios ya estaban muy avanzados a finales del Siglo XIX mer-
ced a la labor de insignes penalistas entre los que podemos citar a
Pacheco y Silvela en la segunda mitad del S. XIX; a Groizard, Arenal,
Dorado Montero, Cadalso, Bernardo de Quirdés y Montes desde el
ultimo cuarto del S. XIX a fines de éste; Saldafia, Castejon, Jiménez
de Asta, Cuello Calén, Ruiz Funes y Antén Oneca como los mas re-
presentativos hasta la segunda década del S. XX. Ademas muchos de
los citados tendran un papel relevante en la traduccién (junto a otros
traductores de los que aqui por razones de espacio no puedo ocu-
parme ni citar) de las obras de la Escuela Italiana y Alemana muy
especialmente las aparecidas en la Espafia Moderna. Desconozco si
la doctrina moderna ha configurado de forma auténoma una histo-
ria de la ciencia penal espanola y los espacios temporales iniciales y
finales asi como su utilidad aunque existen muchisimas referencias
a la misma desde hace largo tiempo.

En lo civil también los civilistas nos sacan mucha ventaja. Mere-
cen destacarse a Garcia Goyena desde la segunda mitad del S. XIX;
a Sanchez Roman y a Comas en su ultimo cuarto; y sobre todo a
Clemente Diego y Gutiérrez, Atard, Alas Garcia-Argiielles, Ramos
Ramos, Navarro de Palencia, De Buen Lozano, Miguel Traviesas
(también romanista), Calvo Sotelo J, Castillejo Duarte (también ro-
manista), Valverde Valverde, Dualde Gémez, Infante Pérez, Candil
Calvo y a Castan Tobefias que considero como los mas representati-
vos hasta la segunda década del S. XX.

Igualmente en Historia del Derecho merece citarse a Pérez Pujol
y sobre todo a Hinojosa a finales del S. XIX y desde comienzos del
S. XX hasta la segunda década del S. XX a Altamira, Urena y Smen-
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jaud, Sanchez Albornoz, Galo Sanchez, Ramos Loscertales todos
ellos muy sobresalientes sin olvidar que ya antes de 1920 contaban
con la tnica revista tematica especifica como era el Anuario de His-
toria del Derecho Espanol.

También estaban muy avanzados los estudios de derecho romano
por influjo del derecho aleman si bien para el derecho procesal el de-
recho romano queda mas alejado que el derecho civil por lo que no
haremos referencia a esta cuestion ni a los autores mas significativos
de comienzos del siglo XX.

Sin embargo el derecho politico y el derecho administrativo que
constituian inicialmente una tinica catedra no estaban tan avanza-
dos. Merece citarse a Gonzalez Posada ocupado en la labor inves-
tigadora del derecho publico desde finales del S. XIX y su maximo
representante cientifico y Royo Vilanova A; también hasta la segunda
década del S. XX merecen citarse a Arias de Velasco, de los Rios
Urruti, Fernandez Velasco, Gascén y Marin, Garcia Oviedo y Jorda-
na de Pozas.

Lo mismo ocurre con el Derecho Mercantil que hasta la llegada
a la Catedra de Garrigues y Diaz Cafiabate a fines de los afios 20 no
tenia la configuracion cientifica que inmediatamente adquirié con
su impronta y posteriormente fue seguida por algin mercantilista
coetaneo como, Benito Mampel, Vicente Gella, Langle Rubio (antes
penalista), Hernandez Borondo y Polo que se uni6 a su linea investi-
gadora y sobre todo por sus discipulos ya en la época inmediatamen-
te anterior a la Guerra y sobre todo tras esta.

El derecho laboral se configura como disciplina tras la guerra
civil.

Me he referido a las disciplinas mas relacionadas con la nuestra
desconociendo si en éstas se considera o no procedente el estableci-
miento de una historia juridica de «su ciencia originaria» desligada y
con autonomia de la historia del derecho. De todas formas creo que
comparativamente con nuestra disciplina he senalado qué discipli-
nas estaban mas avanzadas a la nuestra o en forma semejante a la
nuestra y he sefialado a los autores que consideraba mas representa-
tivos por si fuera procedente un estudio comparativo. Por supuesto
si la han configurado o lo hacen sera de mucha ayuda para el dere-
cho procesal en términos comparativos.

Esta linea de autonomia de la Historia de la Ciencia procesal se
siguié en Italia por Franco Cipriani y examinar su libro puede ser
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de mucha ayuda para su configuracién en Espana. Desconozco su
significacién en Alemania.

Igualmente sé que en Hispanoamérica existen multiples estudios
de parte especial sobre sus autores mas sobresalientes entre los que
merece citarse a Couture, Hugo Alsina, Levene, Fix Zamudio. O
algunos otros de origen espanol que desarrollaron su obra en Amé-
rica como consecuencia de su exilio partiendo de las instituciones
de dichos paises como Malagén Barcel6, Alcala-Zamora y Sentis
Melendo. Todo ello estd adecuadamente referenciado en la obra de
Cachon.

Toda esta labor debidamente estudiada y comparada con nuestra
disciplina ayudara mucho a su desarrollo.
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