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Resumen

La figura del juez espariol contempordneo estd llena de facetas que vienen determina-
das mayoritariamente por un buen niimero de disposiciones infralegales y, sobre todo, por
la Ley provisional sobre organizacion del poder judicial de 1870. Durante los siglos XiX y XX
prevalecio la figura del juez-funcionario dependiente del Ministerio de Justicia, al que
correspondia fijar su estatuto y concretar su aplicacion. Su funcion constitucional y legal
fue aplicar la ley, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado con sujecion al imperio de la ley,
pero no exclusivamente, pues la doctrina legal emanada del Tribunal Supremo se impuso
como elemento clave para su aplicacion por parte de los jueces.
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Abstract

The figure of the contemporary Spanish judge is full of facets that are mainly determi-
ned by a good number of sub-legal provisions and, above all, by the Provisional Law on the
Judicial Branch of 1870. During the 19th and 20th centuries, the figure of the judge-official
dependent on the Ministry of Justice, which was responsible for establishing its statute and
specifying its application. Its constitutional and legal function was to apply the law, judging
and having executed what was judged, subject to the rule of law, but not exclusively, since
the legal doctrine emanating from the Supreme Court was imposed as a key element for its
application by the judges.
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I. INTRODUCCION

Si por modelo entendemos, siguiendo una de las acepciones que de este sustanti-
vo da la RAE, un esquema tedrico de una realidad compleja, elaborarlo sobre
una figura con tan variopintas facetas como es la del juez, y realizarlo desde una
perspectiva histdrico-juridica para un periodo relativamente cercano, cuando sobre
ella han incidido la sociologia y otras ramas del saber, es tarea ardua, subjetiva y,
en consecuencia, discutible. En este sentido, el estudio del modelo de juez contem-
poraneo puede realizarse desde el «deber ser» impuesto por las instancias politicas
y plasmado en la normativa —mayoritariamente infralegal y no solo en el siglo X1x—;
o0 a partir de otro «deber ser» que encontramos en las formulaciones ideolégicas
plasmadas en gran medida en las exposiciones doctrinales y, por supuesto, en las
declaraciones partidistas que inciden particularmente en las cualidades y mision
del juez, buscando trasladarlo al anterior; o, por fin, desde el «ser», es decir, a partir
de la realidad préctica en la que estos personajes desenvolvieron las atribuciones
que las disposiciones de todo rango les encomendaron y en el heterogéneo entorno
en el que las ejercieron, lo cual permite descubrir otros aspectos mds aliende de lo
juridico. Limitarse a una de visiones puede suponer no llegar a divisar el bosque en
el que se movieron, pero abordarlas desde las tres perspectivas exige entrelazar
multiples fuentes, desde las normativas a las judiciales, desde las ministeriales a las
periodisticas, desde la documentacién privada a las monografias de todo tipo. En
suma, tres modelos de juez que parten de uno normativo, otro ideolégico y, por fin,
el real. Marco trino que se entrelaza.

Unas miradas en las que apreciaremos herencia del Antiguo Régimen y reno-
vacién liberal (1), configuraciones ex novo y no poco de conservadurismo durante
los siglos x1x y xX. Sobre el juez confluyen, a mayores, aspectos de configuracion

(1) De ahi que no esté de acuerdo con la tajante afirmacion acerca del cambio drédstico que supu-
so el advenimiento del régimen constitucional de MARTINEZ SOSPEDRA, M., «El juez-funcionario y sus
presupuestos: el nacimiento del juez ordinario reclutado por oposicion (el art. 94 de la Constitucion
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orgdnica y atribuciones funcionales. De acuerdo con este tltimo matiz, para abor-
dar el modelo del juez contempordneo es conveniente diferenciar, al menos, dos
facetas: en primer lugar, su incardinacién en la Judicatura y, mds tarde, en la Magis-
tratura, esto es, abordar su figura desde su insercion orgédnica en la estructura judi-
cial; y, en segundo término, contemplar su actividad funcional, es decir, en lo que
tradicionalmente denominamos juzgar y ejecutar lo juzgado, aunque esta funcién
constitucional acabé desbordada por otras que, a través de disposiciones normati-
vas o no, fueron acumulando (2).

En mi opinién el juez que debe servir como punto inicial para determinar el
modelo es, precisamente, el mas numeroso: el juez de primera instancia e instruc-
cién. La primera imagen que tienen los ciudadanos de la justicia —salvemos la difu-
sién de los medios de comunicacién y acudamos a los estrados— es la de ellos,
aunque en la actualidad no se conozca su nombre como antafio (3); y ademas, «es
en la instancia donde suelen fijarse las situaciones justiciables, predeterminando en
gran medida el tratamiento juridico final del caso» (4).

II. DECRETOSY LEY PARA UN FUNCIONARIO

Con toda probabilidad, los jueces han sido los funcionarios cuyo estatuto ha
sido objeto del mayor ndmero de proyectos. El marco normativo por el que tuvie-
ron que deambular los jueces y ejercer sus funciones fue mayoritariamente infrale-
gal, incluso con posterioridad a la Ley provisional sobre la organizacién del poder
judicial de 15 de septiembre de 1870. Una calificacién temporal sin mayor trascen-
dencia, pues la tuvieron otras sancionadas ese mismo afio, y que acab6 por ser
secular, pese a que se aplicé en numerosos aspectos con dilacién y de forma irregu-
lar. Fue promulgada mediante un acuerdo entre las fuerzas liberales y burguesas,
permitiendo un amplio margen al ejecutivo en su aplicacion préctica y real, por lo
que quedaron en manos de los ministros de Gracia y Justicia contenidos claves, lo
cual es facil de apreciar a lo largo de su centenaria vigencia y con regimenes poli-
ticos absolutamente divergentes. En mi opinién, la LPOPJ fue una ley sobre orga-
nizacién de tribunales, porque asi lo determinaba la literalidad constitucional
de 1869, que niega la existencia de un poder judicial orgdnicamente independiente
y que, en consecuencia, se adapt6 con extraordinaria facilidad a cualquier régimen

de 1869 y el sistema de la LPOPJ de 1870)», Revista de las Cortes Generales, nim. 39, 1996, pp. 7-64,
en concreto p. 9, aunque en p. 11 matiza tal aseveracion.

(2) Sobre el &mbito electoral, SOLLA SASTRE, M.? J., «Servidores del partido mismo». Sintonias
y desencuentros entre lo politico y lo judicial en el constitucionalismo espafiol», Revista de Estudios
Politicos, nim. 198, 2022, pp. 23-67; y ORTEGO GIL, P., «;Sdlo juzgar y hacer ejecutado lo juzgado?
Entre principios constitucionales y actividades politicas»», Cuadernos de Historia del Derecho,
nam. 29, 2022, pp. 53-113.

(3) ToHARIA, J. J., El juez espariol. Un andlisis sociologico, Tecnos, Madrid, 1975, pp. 25, 161
y 192.

(4) ANDRES IBANEZ, P., «El juez, la ley y la jurisprudencia», en Eduardo de Porres Ortiz de
Urbina y Jordan C. Costa (dirs.), Derecho Judicial. El Derecho de creacion judicial a la luz del
Siglo XXI, Bosch Editor, Barcelona, 2022, pp. 29-47.
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politico (5). No solo seguia esquemas de proyectos anteriores, sino que fue critica-
da al considerarse que refundid regulaciones infralegales anteriores. Supuso, sin
embargo, un hito importante desde el punto de vista estrictamente normativo, por
cuanto pasaron a regularse por ley, de acuerdo con el mandato constitucional,
aspectos claves de la Judicatura, como los principios de inamovilidad y responsa-
bilidad, a pesar de que su aplicacion practica no llegara a cumplir siempre con las
expectativas que en ella se depositaron.

Junto a la normativa orgénica y estatutaria comenzaron a tener cierta transcen-
dencia las leyes de presupuestos del Estado, no solo por lo que respecta a la planta
judicial (6), sino a efectos de decretar la desaparicién de las asimilaciones de los
cargos ministeriales con jueces y magistrados, como figura en la de 1900 (7), o con
respecto a la creacién de nuevas categorias (jueces de primer ascenso y jueces de
segundo ascenso) (8).

Como recogi en una monografia anterior, cabe matizar los rasgos distintivos
expuestos por Jiménez Asensio acerca del «tipo ideal» de modelo burocrético de la
Judicatura (9). Para €1, en primer lugar, la seleccién de jueces se realiza mediante un
concurso abierto —pero en mi opinién mediatizado por las circunstancias politicas o
ideoldgicas del pretendiente (10)— a licenciados en Derecho «sin experiencia profe-
sional previa», pero hasta la implantacién de la oposicién en la década de 1870
como procedimiento de acceso, se exigia haber ejercido la abogacia durante cierto
ndmero de afios o haber desempefiado una promotoria fiscal, lo cual, a pesar de las
dudas y deficiencias que se apuntaban, implicaban una presuncién de experiencia
profesional. En segundo lugar, la ordenacion jerarquica de los jueces en un «siste-
ma de carrera» en donde se asciende principalmente —segun €l- por antigiiedad,
salvo en los puestos superiores para los cuales prevalece la discrecionalidad minis-
terial; pero durante el siglo X1x prima indiscutiblemente el criterio politico, de
modo que en una parte de los casos medi6 el favor, y las cesantias rompen con esta
pauta de ascenso jerarquico en el que, como veremos, se buscan férmulas para pos-
tergar al adversario ideoldgico. En tercer lugar, los jueces se configuran como
«generalistas» puesto que «conforman un cuerpo tnico», que puede ejercer en cual-
quier tipo de juzgados y tribunales, con independencia de que aparezca distribuido

(5) OrTEGO GIL, P., «Breves reflexiones sobre la divisién de poderes y la administracion de
justicia en Espafia durante el siglo X1x», Historia Constitucional, nim. 20, 2019, pp. 499-544.

(6) Por ejemplo, la Ley de 30 de junio de 1892 decret6 la reforma de la organizacion de juzga-
dos y tribunales. Gaceta de Madrid de 20 de octubre y 12 de diciembre de 1892.

(7) ViLLAacORTA BaNos, F., Profesionales y burécratas. Estado y poder corporativo en la Espa-
fia del siglo xx. 1890-1923, Siglo XXI de Espaiia, Madrid, 1989, p. 40, a propésito del articulo 17 la
Ley de presupuestos para 1900 no era solo un asunto de procedimiento, se trataba de «involucrar una
profunda reforma del organismo judicial en una ley eminentemente econdmica y administrativa y el
hecho de que esa reforma pudiese efectuarse sin tramitacion directa de las Camaras legislativas».

(8) Se insertaron en ella las bases para la redaccién de una nueva ley de tribunales. Gaceta de 1
de abril de 1900.

(9) JIMENEZ ASENSsIO, R., «El acceso a la judicatura en Espana: evolucidn histdrica, situacion
actual y propuestas de cambio», en Rafael Jiménez Asensio (coord.), El acceso a la funcion judicial,
CGPJ, Madrid, 2001, pp. 115-249; y, Politicas de seleccion en la funcion publica espariola. 1808-1978,
INAP, Madrid, 1989. SERRANO GONZALEZ, A., «O juiz como categoria administrativa. Sobre a seméin-
tica estatal na Espanha do século X1x», Penélope, nim. 6, 1991, pp. 73-91.

(10) En el mismo sentido, MARTINEZ SOSPEDRA, M., «El juez-funcionario y sus presupuestos»,
op. cit., p. 15.

AFDUAM 27 (2023) 70



PEDRO ORTEGO GIL

en categorias, «al que se accede con igual adiestramiento, cualificacién y actitu-
des», y, sobre todo, en dmbitos jurisdiccionales heterogéneos —civil, penal, labo-
ral- debido al caricter de dicha formacidn, hasta la configuracién, sobre todo
durante el siglo xx, de los juzgados especializados. Por dltimo, en ese «tipo ideal»
se garantiza la inamovilidad y la independencia de sus miembros, «si bien es relati-
va, puesto que estdn inicialmente adscritos al Ministerio de Justicia», ya que a la
vista de lo que sucede hasta bien entrada la Restauracion, es decir, estando ya
vigente la LPOP]J, la inamovilidad fue un principio constitucional constantemente
incumplido por los gobiernos de uno y otro espectro politico, de manera que, preci-
samente por la dependencia de los ministros de Gracia y Justicia, no era siquiera
relativa (11). Concluye Jiménez Asensio que, con ciertas peculiaridades, este
«modelo burocratico de judicatura» acabé por implantarse en Espafia. En mi opi-
nién y concordando con €l en lo esencial, discrepo que estos rasgos sirvan para
configurar el modelo espafiol al menos hasta la década de 1870, fecha que incluso
puede llevarse hasta la siguiente. Hasta ese momento desde luego que responde a un
modelo burocrético basado en que la seleccidn para el ingreso, la carrera profesio-
nal, las separaciones y jubilaciones no dependieron de la ley, sino del decreto y la
orden ministerial y, por extension, de las decisiones particulares adoptadas sobre
cada aspirante o cada juez por parte del ministro o de las juntas/comisiones creadas
en el seno del Ministerio. Si a ello se agrega la profunda politizacién de los jueces
desde la época gaditana(12), o sumamos las funciones que tuvieron en las eleccio-
nes a Cortes o municipales, la dependencia no solo de Gracia y Justicia sino tam-
bién de Gobernacion —en este caso al menos indirectamente— es manifiesta, inson-
dable y generalizable. En mi opinién, salvo casos concretos de situaciones o
procesos en los que pudieran estar involucrados caciques locales o provinciales, la
administracién de la justicia impartida a los ciudadanos no preocup6 a los politicos
decimondnicos, como se desprende de la brevedad en las discusiones constituyen-
tes sobre esta transcendental materia, la situacién de partidos judiciales sin titular
durante meses a lo largo del siglo X1x o el continuo trasiego de jueces por el mismo
juzgado en el intervalo de pocos meses, asunto este tltimo perpetuado en ocasiones
hasta la actualidad. En dicha centuria, la sujecién del juez al Gobierno interesa en lo
orgdnicoy, a la vista de las declaraciones de todo tipo, en lo extraprocesal, singular-
mente en los periodos electorales. Por eso se insiste en su condicién de «empleado
publico» de la «administracién» de justicia, en su condicién de burdcrata, con inde-
pendencia de que presentara circunstancias especificas y diferentes a las que carac-
terizan a los empleados de los restantes ministerios (13).

Si al rey, a través del Gobierno, le correspondia constitucionalmente durante la
etapa liberal el nombramiento de los funcionarios y entre ellos los jueces, se enten-
di6 que, de igual manera, le pertenecia el procedimiento para su seleccion y desig-
nacion, lo que redundaba en la concrecién y valoracion de sus cualidades y cir-
cunstancias. Aunque en 1845 o en 1851 se diferenciaba entre «empleados y

(11) OrTEGO GIL, P., Inamovilidad, interinidad e inestabilidad. El control ministerial sobre los
Jueces en el siglo XIX, Universidad Complutense, Madrid, 2018, passim.

(12) LORENTE SARINENA, M., Las infracciones a la Constitucion de 1812: un mecanismo de
defensa de la Constitucion, CEC, Madrid, 1988. Fernando MARTINEZ PEREZ, Entre confianza y res-
ponsabilidad. La justicia del primer constitucionalismo espaiiol (1810-1823), CEPC, Madrid, 1999.

(13)  ORrTEGO, P., Inamovilidad, pp. 50-51.
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funcionarios de la carrera judicial», al menos desde 1869 fue habitual hablar de los
«funcionarios de la carrera judicial» para referirse a jueces y magistrados en con-
junto. Es preciso resaltar que, durante la provisionalidad secular de la LPOP]J, la
carrera judicial estuvo siempre marcada por un aspecto sin el cual no se puede
entender: el juez era un funcionario mds de nombramiento gubernamental. Su esta-
tuto vino determinado desde 1870 por la ley, pero antes y después, sobre todo, por
la via de decreto e incluso de orden ministerial. Disposiciones generales que ema-
naron mayoritariamente del Ministerio de Gracia y Justicia, como también lo hicie-
ron las que afectaron en particular a cada juez desde su acceso. Asi se mantuvo
durante la I Republica, la Restauracién, la dictadura de Miguel Primo de Rivera, la
IT Republica —el D. de 20 de abril de 1932 se referfa a los jueces de primera instan-
cia e instruccién como funcionarios de la carrera judicial-y el franquismo. En este
dltimo periodo encontramos muestras muy significativas, como el D. de 10 de
febrero de 1956 por el que se aprobé el Reglamento orgdnico de la carrera judicial,
ola O. de 16 de abril de 1956 sobre situacién administrativa de los funcionarios de
la misma. Dicho Reglamento se dict6 porque la disposicién adicional segunda de la
Ley de 15 de julio de 1954, sobre situaciones de los funcionarios de la Administra-
cién Civil del Estado, estableci6é que los Ministerios procedieran a adaptar a sus
preceptos los reglamentos organicos de todos los cuerpos que de ellos dependieran.
LaLey 11/1966 reformd y adaptd la carrera judicial [funcionarios al Servicio de la
Administracion Civil de Justicia(14)] a la Ley de funcionarios civiles del Estado
de 1963. En cualquier caso, se buscaba uniformidad, pero no unificacién, porque
no se podia quebrar la separacién funcional que existia entre unos y otros.

1. LOS PASOS PARA INGRESAR EN LA CARRERA

A. Las circunstancias personales

Los requisitos comunes («calidades») hasta la década de 1870 para ingresar en
la Judicatura, fueron, por supuesto, la licenciatura en Leyes, la mayoria de edad,
esto es tener cumplidos los veinticinco afios —con 24 afios aprobaron algunos las
oposiciones de 1928/29, para los cuales se dictaron disposiciones circunstancia-
les (15); y con 23 durante un breve tiempo en el marco de la II Republica—, aunque
en la prictica y en situaciones ordinarias o de no alteracién politica fuera necesario
en realidad sumar algin otro afio, ya que se exigié la concurrencia de requisitos
complementarios, como haber desempefiado al menos durante dos afios una pro-
motoria fiscal, es decir, el escalon inferior del Ministerio ptiblico, o haber ejercido
la abogacia con despacho abierto, y no como mero pasante, durante un cuatrienio.
La carrera para acceder a la Judicatura comenzaba, en realidad, antes del nombra-
miento por real orden. Los pretendientes anteriores a la implantacién de la oposi-
cién comenzaban habitualmente con el desempefio durante algunos afios, como
regla general, en una promotoria fiscal. No obstante, fue un clamor que a la carrera

(14) «Es personal judicial a efectos de esta Ley: Uno. El Presidente del Tribunal Supremo. Dos.
Los Magistrados del mismo alto Tribunal. Tres. Los miembros de la carrera Judicial. Cuatro. Los Jue-
ces municipales y comarcales».

(15) R.O.de7de mayo de 1929. Gaceta de 8 de mayo.
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judicial accedian, o al menos asi se denuncié desde 1836, pasantes que «por su
corto saber» no eran a propdsito para ejercer la abogacia con éxito (16).

No obstante, el principal requisito para ingresar en la Judicatura fue el compo-
nente ideoldgico del pretendiente, proyectado sobre la conducta moral (publica y
privada) como sobre la politica o, segin se dirfa tiempo después, la intachable con-
ducta esperada del juez en lo publico y en lo privado, para evitar la depravacién de
costumbres (17). Esta exigencia se contrasté durante el siglo X1x a través de infor-
mes conservados en sus expedientes, cartas y otras manifestaciones de las autorida-
des civiles, eclesidsticas y, en ocasiones, militares, cuando no denuncias periodisti-
cas. Si este prurito ideoldgico, cuando no partidista, era necesario para ser
nombrado juez, el mismo control se extenderia una vez integrado en el organigrama
judicial. Se les iba a exigir una «virtuosidad ajuridica» para poder acceder, mante-
nerse y progresar en la Judicatura, pautada por la ideologia politica dominante.
En 1812 se requeria ciencia, desinterés, moralidad, buen concepto en el publico y
ser adictos a la Constitucidn, independencia y libertad de la nacién (18); y en 1835
probidad, pureza, fidelidad, inteligencia, aplicacién, experiencia practica, buen
concepto publico, informes sobre antecedentes, conducta moral y politica, fideli-
dad, reputacién —en los magistrados, reputacién ilesa— e idoneidad (19). EI R. D.
de 13 de diciembre de 1867 insistia en el buen concepto justificado (20). Puede
pensarse que cuando se implanté la oposicién como procedimiento casi exclusivo
de ingreso en la carrera judicial, por mandato constitucional en 1869 y legal
en 1870, tales informes fueron innecesarios, pero no, pues los aspirantes debieron
justificar una conducta intachable. Mds de medio siglo después, el Reglamento del
Cuerpo de aspirantes de 1933 exigia «buena conducta» y no haber ejecutado hechos
que desmerecieran el concepto publico de quien pretendia ingresar (21).

(16) El Espaiiol de 18 de febrero de 1836. Sin entrar en una larga enumeracion, baste lo expresa-
do en «Apéndices a la Memoria histdrica de los trabajos de la Comisién de Codificacion. Apéndice III.
Exposicion dirigida al ministro de Gracia y Justicia dindole cuenta del estado de los trabajos de la
Comisién, de las dificultades que esta halla para concluir su obra, de algunos vicios y defectos graves
que nota en la administracion de justicia, y de su parecer sobre ciertas cuestiones importantes relativas a
la organizacién de los tribunales y su modo de proceder en lo criminal», en RGLJ, nim. XIX, 1871,
pp- 97-142: «Los titulos universitarios y las certificaciones de pasantia y practica es todo lo mas que los
Gobiernos tienen a su alcance para conocer y juzgar la aptitud de los que les asedian para recibir el
poder de juzgar a los espaiioles: y qué titulos y qué certificaciones? Los primeros nada significan des-
graciadamente; lo mismo los obtienen los que saben algo que los completamente ignorantes, y lo mismo
a unos que a otros el mundo judicial es perfectamente desconocido... Las certificaciones son una decep-
cién; cuando mds, y esto las menos veces, significan que los que las obtienen han asistido por mds o
menos tiempo al estudio de un letrado de mucho o poco crédito, donde todo lo mas que han hecho ha
sido leer un pleito viejo que sirve como de cartilla obligada para todos los que asisten al mismo estudio,
saliendo de €l tan ignorantes del Derecho y de la practica como entraron». Para la visién doctrinal coe-
tdnea, GOMEZ DE LA SERNA, P., «Sobre la inamovilidad judicial y oportunidad de declararla», RGLJ,
nim. XVIII, 1861, pp. 145-153; y, «Del ingreso y ascensos en la carrera judicial», RGLJ, nim.
XIX, 1861, pp. 342-352 y 388-396.

(17) GOMEZ DE LA SERNA, P, «Sobre la manera de proveer los cargos judiciales», op. cit.
SERRANO GONZALEZ, A., «Gordura y magistratura: La desgracia del juez Jabalquinto», AHDE,
nim. 67, 1997, pp. 1465-1495.

(18) Decreto de las Cortes de 9 de octubre de 1812 para el nombramiento de magistrados de las
Audiencias y jueces de primera instancia, y su juramento.

(19) R.D.de 6 de octubre de 1835.

(20) Gaceta de 17 de diciembre de 1867.

(21) Gaceta de 15 de diciembre de 1933.
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Sila R. O. de 2 de octubre de 1835 determiné que los pretendientes para ser
nombrados debian ser «acreedores a la confianza de la nacién y del mismo
gobierno» (22), un siglo después el D. de 10 de diciembre de 1936 exigia a cada
juez que «responda a las exigencias que impone el nuevo régimen social que el
Estado espaiol va concretando en estos momentos», es decir, el del lado republica-
no (23). Otro tanto ocurrié durante el franquismo. En el discurso de apertura de
tribunales de 1940 se manifest que «a nuestro Movimiento interesa funcionarios
probos, competentes... y enérgicos... con solvencia moral... y capacitaciéon
técnica» (24). Para participar en las oposiciones convocadas en 1948 para el ingre-
so en la Escuela judicial se requeria ser espaiiol, varén, de estado seglar, no estar
comprendido en ninguno de los casos de incapacidad que para obtener cargos judi-
ciales sefiala la Ley provisional sobre organizacion del Poder Judicial, ser doctor o
licenciado en Derecho, tener la necesaria aptitud fisica y carecer de antecedentes
penales, pero, sobre todo, se demandaba de los opositores una intachable conducta
moral y adhesion al Movimiento Nacional y no haber ejecutado actos que hubieran
provocado su desmerecimiento en el concepto publico, con el fin de infundirles
«un unico espiritu y sacrificio» (25). Todo ello con independencia de la posterior
formacidn ideoldgica una vez ingresados en dicha Escuela (26). En otras ocasiones
y, singularmente en el tardofranquismo, se sustituyo la citada adhesién por la con-
ducta «moral y civica» (27).

(22) Se busco tanto depurar a los jueces absolutistas y a los partidarios del pretendiente, como
que «todos los empleados, ademas de reunir las siempre indispensables calidades de aptitud suficiente,
de probidad nunca desmentida, de moralidad y reputacion sin tacha, sean fieles y sinceramente adictos
a la persona y legitimos derechos de nuestra augusta e inocente Reina». Adhesion politica en la que
«ninguna consideracién puede autorizar el mas leve disimulo».

(23) Gaceta de 12 de diciembre de 1936.

(24) Memoria elevada al Gobierno Nacional en la solemne apertura de los Tribunales el dia 16
de septiembre de 1940 por el fiscal del Tribunal Supremo Blas Pérez Gonzdlez, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1940, pp. 10-19.

(25) D. de 4 de junio de 1948 por el que se autoriza al Ministerio de Justicia para convocar
oposiciones a ingresos en la Escuela Judicial, BOE de 17 de junio de 1948. Este afio fueron convoca-
das 50 plazas (Orden de 26 de junio), aclarando la convocatoria los requisitos: «Para tomar parte en las
oposiciones se requiere ser espaiiol, varén, de estado seglar, no estar comprendido en ninguno de los
casos de incapacidad que para obtener cargos judiciales sefiala la Ley orgdnica del Poder Judicial, ser
Doctor o Licenciado en Derecho, tener la necesaria aptitud fisica, carecer de antecedentes penales y
justificar, una intachable conducta moral y adhesion al Movimiento Nacional. La mayoria de edad
habra de estar cumplida en el dia en que termine el plazo de admisién de instancias». Para demostrar
esa conducta sociopolitica se requeria presentar: «Certificacion del alcalde del domicilio del solicitan-
te durante los dos dltimos afios por la cual se acredite que éste ha observado intachable conducta moral
y no ha ejecutado actos que le hubieren hecho desmerecer en el concepto piiblico». BOE de 9 de julio
de 1948.

(26) «Las ensefianzas que no tengan caracter juridico y singularmente las de formacion religio-
sa, moral y civica se encomendardn a personas que por su preparacién, puedan cumplir satisfactoria-
mente estos fines, y los nombramientos habran de hacerse de acuerdo con las autoridades competente».
0. de 26 de mayo de 1948, art. 8. BOE de 9 de julio.

(27) Si bien ya aparece en la O. de 6 de febrero de 1946 por la que se convocan oposiciones
para proveer cien plazas de aspirantes a la Judicatura, para «dar cumplimiento a lo preceptuado en el
articulo séptimo del citado Reglamento de 5 de mayo de 1941, reuniran la mayor cantidad de datos
para que el informe reservado a que el mismo se refiere, sea lo mds concreto y exacto posible, princi-
palmente en lo que afecta a la conduta moral y civica del solicitante y en su adhesion, al Estado
Nacional». BOE de 13 de febrero de 1946.
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B. La oposicion y otras vias de ingreso

Ya en 1834 se proponia la celebracién de «oposiciones publicas» (28). A raiz
de la Constitucién de 1869 y de la LPOP]J se cred, como habia propuesto con ante-
rioridad Gémez de la Serna, un cuerpo de aspirantes, y es a €l al que se oposita. No
obstante, durante los primeros afios la posibilidad del paso de la carrera fiscal a la
judicial motivé que se convocaran las del Ministerio publico, quizd por dos moti-
vos: la recolocacién de cesantes y excedentes, pero también porque los fisca-
les —amovibles a diferencia de los jueces— estuvieron mds sometidos a la jerarquia
que partia del Ministerio de Gracia y Justicia (29).

A pesar de lo dispuesto en la Constitucion de 1869 y su desarrollo legislativo y
reglamentario, los primeros pretendientes que superaron la oposicién no fueron
nombrados hasta el 21 de junio de 1873 (30). Es mds. Las oposiciones de ingreso al
Cuerpo de aspirantes a la carrera judicial no se consolidaron, al menos, hasta la
década de 1880(31). Desde finales del siglo x1x comenz6 a existir mayor periodi-
cidad en su convocatoria. En el posterior periodo republicano se convocaron en tres
ocasiones estas pruebas: en 1931 para 60(32), en 1933 para 100 (33), y otros tantos
en 1935 (34), aunque acabaron por ingresar 111 (35). Es decir, se renovaron aproxi-
madamente la mitad de los juzgados de primera instancia existentes esos afios.
En 1941 se convocaron 130 plazas —un nimero similar posiblemente al de jueces
muertos, exiliados y depurados—, lo que denota la falta de juzgados por cubrir.

Ademais de los requisitos académicos y cualidades sefialadas, la oposicion se
convertiria en una «prueba de aptitud cientifica en piblico certamen», como expu-
so la Ley adicional a la del Poder judicial de 1882 (36). Con independencia de la
transcendencia que tuvo la implantacidn de la oposicién, debemos tener en consi-
deracién que no fue nunca un factor de independencia, sino un instrumento técnico
de seleccion (37). Una vez aprobada era cuando se aparecia, con toda su vehemen-
cia, la presion partidista para poder acabar en un destino cercano, poder trasladar-
se, ascender, etc.

(28) MONERRI MOLINA, B., Las Cortes del Estatuto Real (1834-1836), Dykinson, Madrid, 2019,
p- 140. Volviéndose a hablar de este procedimiento en el Bienio progresista, MARTINEZ SOSPEDRA, M.,
«El juez-funcionario y sus presupuestos», op. cit., p. 21.

(29) Me remito a ORTEGO, P., Inamovilidad, op. cit., pp. 245-246, 248, 251, 258-260, entre otras.

(30) Orden nombrando aspirantes a la Judicatura por el orden de escala que les corresponde en
el cuerpo a los 32 sefiores que se expresan. Gaceta de 22 de junio de 1873.

(31) JIMENEZ ASENSIO, R., «El acceso a la funcidn judicial», p. 128, matiza, a mi juicio con
notable acierto, que «la frontera entre el primer periodo, caracterizado por la politizacién de las estruc-
turas judiciales, y el segundo, con la nota distintiva de la exigencia de una oposicién para ingresar en
el cuerpo, es mas difusa de lo que a simple vista pudiera parecer».

(32) Gaceta de 28 de julio de 1931.

(33) Gaceta de 14 de julio de 1933.

(34) Gaceta de 21 de febrero de 1935.

(35) Decreto autorizando al Tribunal calificador de las oposiciones al Cuerpo de Aspirantes a la
Judicatura para incluir en la propuesta, que en su dia eleve a este Ministerio, un nimero de opositores
no superior a la quinta parte de las plazas anunciadas, Gaceta de 17 de junio de 1936. Orden aproban-
do la propuesta de los opositores que han de sustituir el Cuerpo de Aspirantes a la Judicatura, Gaceta
de 23 de junio de 1936.

(36) Con anterioridad, D. de 23 de enero de 1875. Gaceta de 24 de enero.

(37) Araricio, M. A., El status del Poder judicial en el constitucionalismo espaiiol (1808-1936),
Universitat de Barcelona, Barcelona, 1995, p. 107.
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La igualdad formal de oportunidades para acceder a la Escuela judicial no
siempre existid (38). Asi sucedié en 1948 mediante la reserva de plazas para
excombatientes, alféreces de complemento y huérfanos, si bien la mayoria de los
opositores concurrieron por libre (39). Desde hace décadas se considera un proce-
dimiento de acceso socialmente estructurado en cuanto al origen de los opositores,
particularidad que no resultaba ajena al momento de su implantacion en el siglo X1x.
En cualquier caso, en 1974, en la motivacién de la ley de bases, se consideraba la
oposicién como el procedimiento «menos malo» y se argumentd su mantenimiento
por ser el «tradicional» (40).

Lo que no se planted, salvo alguna mencidén esporddica(41), es la presencia o
ausencia de vocacién antes y después de la implantacion de la oposiciéon como
manifestacion del interés por acceder a un cuerpo profesional y técnico.

Con referencia a la formacion verdaderamente préctica de los aspirantes que
hubieran aprobado, no se consiguié plenamente ni obligando a asistir a los aspiran-
tes a las vistas (siglo X1x), ni solo pasando por la Escuela judicial —Aguilar Garcia
ya habfa propuesto en 1923 una escuela de practicas judiciales (42)—, sino que se
adquiria y adquiere en los juzgados de primera instancia de entrada, lo cual impli-
caba, sin embargo, que en esos partidos judiciales la administracién de justicia era
muy deficiente en relacion al resto de partidos, pues las categorias se determinaron
desde 1834 fundamentalmente por el criterio poblacional que se arrastraba de anti-
guo en la mayor parte de los casos (43).

Superada la prueba y la fase de formacién, quedaba por conseguir el primer
destino. De conformidad con el articulo 123 de la LPOPJ quedé dispuesto que los
juzgados de instruccidn se proveerian Gnicamente en aspirantes a la Judicatura,
confiriendo de cada cinco vacantes: dos a los que tuvieran los dos primeros nime-
ros en el Cuerpo de aspirantes; otras dos a los que el Gobierno considerase «més
dignos entre los comprendidos en la tercera parte superior de la escala»; y la ulti-
ma, «al que el Gobierno considere méas digno entre todos los que correspondan al
mismo Cuerpo de aspirantes», con tal que llevara en €l un afio por lo menos.

(38) D.de 2 de noviembre de 1945, por el que se aprueba el Reglamento de la Escuela Judicial,
BOE de 22 de noviembre de 1945. L6PEZ-MURN1z GORI, M., «La preparacién de los jueces para el
ejercicio de la profesién», en Boletin del Instituto de Derecho Comparado Mexicano, num. 47, 1963,
pp. 363-372.

(39) 0. de 26 de mayo de 1948, BOE de 9 de julio. La lista de firmantes en BOE de 15 de mayo
de 1949.

(40) Ley 42/1974, de 28 de noviembre, de Bases, Organica de la Justicia. BOE de 30 de
noviembre de 1974.

(41) Bravo, E., De la Administracion de Justicia, Establecimiento tipografico de Estrada,
Diaz y Lopez, Madrid, 1864, pp. 419-421, continuaba considerando la judicatura como un sacerdocio
que requeria virtudes y conllevaba sacrificios, que exigia tener vocacién y no solo ser buenos y dignos
sino también parecerlo. Diario de sesiones de las Corte. Congreso de los Diputados, Legis. 1876/77,
tomo III, n. 66, 22 de mayo de 1876, pp. 1643-1653, en la que Augusto Ulloa defendi6 la oposicién
como procedimiento de ingreso pues, entre otras razones, presumia una vocacién. El R. D. de 22 de
diciembre de 1902 de igual modo justificaba la oposicién como «un verdadero noviciado que aquilate
la vocacion y aptitud de los aspirantes».

(42) AGUILAR GARCiA, A., «El ingreso en la carrera judicial», Revista de los Tribunales,
nim. 5, 1923, pp. 68-70.

(43) GONZALEZ DEL ALBA, P., «El juicio oral y publico. Reformas orgdnicas en el personal»,
RGLJ, nim. XLVIIIL, 1876, pp. 41-56, enumer6 ejemplos de mala préctica judicial que, en principio,
podrian resolverse gracias a la oposicién.

AFDUAM 27 (2023) 76



PEDRO ORTEGO GIL

La situacidn politica marcé este &mbito judicial como al resto. El D. de 8 de mayo
de 1873 dispuso que los juzgados de entrada se proveerian en aspirantes a la Judi-
catura y en jueces cesantes de igual categoria (art. 1). No bastaban estos criterios
generales, pues para cada categoria se fijaban diferentes reglas (44). La categoria
del juzgado inferior, e incluso su ubicacién geografica, marcaban ese primer des-
tino. Es indiscutible que en estos juzgados de entrada confluia falta de experien-
cia(45), sin duda de formacién, y juventud en la mayorfa de los casos.

Por otra parte, en la Ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos, pro-
fesionales y de trabajo de la mujer, establecia en su articulo 3.1 que «en las mismas
condiciones que el hombre, la mujer puede participar en oposiciones, concur-
sos-oposiciones y cualesquiera otros sistemas para la provision de plazas de cuales-
quiera Administraciones publicas», pero, a continuacién, excluia a las mujeres de
las Fuerzas Armadas, la Policia y la Guardia civil, por un lado, y, por otro, de «la
Administracion de Justicia en los cargos de magistrados, jueces y fiscales, salvo en
las jurisdicciones tutelar de menores y laboral» (46). Esta limitacién acabéd por ser
suprimida a través de la Ley 96/1966, de 28 de diciembre, justificindolo en que
aquella excepcion respondid, «no a la idea de una falta de capacidad o responsabi-
lidad de la mujer para desempeiiar tales cargos, sino mds bien a una proteccién de
sus sentimientos ante determinadas actuaciones que el cumplimiento del deber
haria ineludibles», restriccién que un quinquenio después se estimaba superada
«por la propia realidad social y porque la mujer que se sienta llamada al ejercicio de
la funcién judicial habrd de encontrar en ella ocasiones de satisfacer su vocacion,
que la compensaran de las aflicciones que pueda depararle» (47). Lo cierto es que,
a pesar de lo plasmado en esta ley, hasta 1972 no ingresé en la Judicatura la prime-
ra mujer, ni hasta cinco afios después la primera jueza de primera instancia (48).

Junto o mds bien frente a la oposicion existid otro procedimiento de ingreso a
través de los turnos, y en particular del discrecional del Gobierno, que permitieron
acceder en las categorias superiores a quienes, reuniendo determinados requisitos,
ejercian profesiones juridicas, especialmente en los tribunales colegiados, salvo error
mio, desde 1838, alcanzando como méximo un tercio de las plazas (49). Singularmente

(44) Gaceta de 9 de mayo de 1873.

(45) MARTINEZ SOSPEDRA, M., «El juez-funcionario y sus presupuestos», pp. 50-55.

(46) BOE de 24 de julio de 1961.

(47) BOE de 29 de diciembre de 1966.

(48) En 1972 Maria J6ver Carrién aprobé las oposiciones a juez comarcal, pero no fue hasta la
Orden de 13 de junio de 1977 por la que se aprobé la propuesta del Tribunal calificador de las oposi-
ciones a ingreso en la Escuela Judicial, cuando ingresé en ella la primera mujer con el nimero 15 de
su promocién. BOE de 17 de junio de 1977.

(49) EIR. D. de 29 de diciembre de 1838 fij6 los requisitos (calidades) para nombramientos y
ascensos de promotores fiscales, jueces de primera instancia, fiscales y magistrados de las Audiencias
territoriales, o como se manifestaba en la ribrica «estableciendo reglas para mejorar la condicion de
los magistrados y jueces». Para obtener el nombramiento real con destino a juzgados de primera ins-
tancia de entrada, esto es, para el escalon judicial inferior, se propondrian, en primer lugar a quienes
hubieran servido por dos afios «con buena nota» una promotoria fiscal; y en su defecto, a los que reu-
niendo los requisitos para ser promotor fiscal los hubieran desempefiado durante un lapso temporal de
cuatro afios. Tratandose de un juzgado de ascenso, los requisitos temporales de servicio en las anterio-
res plazas o actividades se incrementaban, al exigirse el desempeifio de un juzgado de entrada durante
un trienio; o de una promotoria fiscal durante cinco afios; u ocho afios para quienes reunieran tan solo
los requisitos del articulo 1, con el matiz de que «si la abogacia se hubiese ejercido con crédito en los
tribunales superiores, bastardn siete afios de ejercicio». Y asi sucesivamente.
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del cuarto se convirtié en medio predilecto de acceso para quienes no habian ingresa-
do en la carrera por el escalon inferior mediante oposicién, como se plasmé en los
arts. 133, 136 y 144 de la LPOPJ. Tanto en un caso como en otro se buscaba de con-
solidar la Judicatura como un cuerpo profesional y técnico.

Al inicio de la Restauracion, uno de los RR. DD. de 23 de enero de 1875
ratificaba el cuarto turno en las categorias superiores para quienes no fueran jue-
ces. Pero esta via de acceso fue objeto de numerosas criticas y propuestas de
supresion por los abusos ministeriales que se hicieron de €l ya desde 1879, pero
la Ley adicional de 14 de octubre de 1882 en sus articulos 40 a 42 regulaba la
provision de las vacantes de acuerdo con el sistema de turnos, otorgando una
amplia discrecionalidad al Gobierno para cubrirlas: las vacantes de los juzgados
de entrada serian proveidas de acuerdo con los tres turnos ordinarios, a los que se
sumaba una via para los cesantes y un turno para abogados, quedando mds abier-
ta las posibilidades en las categorias de ascenso y término. En virtud del R. D.
de 22 de diciembre de 1902 se abandond, con algin matiz, el sistema de turnos,
en particular el cuarto que desaparecia, pues habia que ubicar a los excedentes de
Ultramar (50). El cuarto turno se volvid a abrir por R. D. de 21 de noviembre
de 1904, se cerré por otro de 24 de enero de 1905 y se confirmé su desaparicion
por el de 30 de marzo de 1915.

En 1985 se volvi6 a reactivar, buscando «entre la carrera judicial y el resto del
universo juridico la 6smosis que, a buen seguro, se dard cuando se integren en la
Judicatura quienes, por haber ejercido el Derecho en otros sectores, aportardn pers-
pectivas diferentes e incorporardn distintas sensibilidades a un ejercicio que se
caracteriza por la riqueza conceptual y la diversidad de enfoques» (51).

A mi juicio el cuarto turno, y mds concretamente el acceso al mismo por parte
de abogados, plantea una diversidad en el modo de fundamentacién que puede
plasmarse en la resolucién motivada: los abogados argumentan de ordinario «a
favor» de sus patrocinados y «en contra» de la parte opuesta, mientras que los jue-
ces lo hacen «entre» los razonamientos de unas y otras partes. No solo se trata de
un proceso cognoscitivo e interpretativo de la ley, sino de racionalidad o mentali-
dad para exponer los fundamentos que motivan el fallo.

Existieron, a mayores, otras vias de acceso mediante la legitimacién ministe-
rial por decreto en los casos de quienes asumieron durante los prolificos pronuncia-
mientos del siglo x1x la judicatura en determinados lugares. Una via de hecho por
la que, en diferentes ocasiones, los beneficiados acabaron por ver legalizada su
situaciéon como jueces de primera instancia, como ocurri6 tras el levantamiento
progresista de 1840 (52).

2. EL INTRINCADO CAMINO DE LA PROMOCION DEL JUEZ-FUNCIO-
NARIO

La oposicion, o mds bien su consolidacion, también conllevé la desaparicién
de las cesantias, institucién emblematica del siglo x1x de la cual se sirvieron todos

(50) Gaceta de 24 de diciembre de 1902.
(51) Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. BOE de 2 de julio de 1985.
(52) Sobre lo sucedido en 1840, ORTEGO, P., Inamovilidad, op. cit., pp. 95-96.
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los gobiernos para apartar a los jueces ideolégicamente contrarios, quienes al
igual que otros funcionarios mantuvieron su condicién a cargo del presupuesto,
pero sin ejercer las funciones que les correspondian. Cada cambio en el ejecutivo
conllevaba el de unos cesantes por otros. Diferentes disposiciones normativas,
incluidas las presupuestarias, consiguieron paulatinamente su desaparicién con-
cluyendo aquella centuria. No obstante, prevalecié el procedimiento de traslado
como mecanismo que servia para conseguir el mismo objetivo que las cesan-
tias (53). En cualquier caso, desde la década de 1890 se fue ajustando el nimero
de jueces al de juzgados y dejaron de existir juzgadores que no juzgaban por (arbi-
traria) decisién ministerial.

El pretendiente y, mds tarde, el opositor que hubiera resuelto satisfactoriamen-
te el procedimiento de ingreso accedia al ejercicio —verificados los tramites de
toma de posesién— por un juzgado de primera instancia de entrada y, a partir de ahi,
o bien una carrera de obstaculos (politicos) o una promocién de destino y/o catego-
ria fulgurante. Todo ello con independencia de los famosos informes que registra-
ban sus propias actuaciones procesales y extraprocesales (54).

Superada la fase de aspirante comenzaba la verdadera «carrera», en la que
como en otras se podian estancar en cualquier nivel o llegar hasta la cabeza del
Tribunal Supremo. Para unos, los adictos politica o ideoldgicamente, la carrera
resulté fulgurante y sin obstdculos, mientras que para otros se convirtiéo en un
«martirologio judicial» (en expresién de Romero Girén) por la amplia discreciona-
lidad del ministro correspondiente (55).

El proyecto de ley presentado por Lorenzo Arrazola en noviembre de 1850
preveia que los nombramientos de jueces y magistrados fueran «de escala y de
libre provisién», con la consiguiente repercusion sobre los ascensos: rigurosa anti-
giiedad y libre provision (56). Poco después, las posibilidades se fueron enmara-
flando, y el R. D. de 7 de marzo de 1851 fijé un complejo procedimiento para las
propuestas de plazas de magistrados de los tribunales y de jueces de primera ins-
tancia, de manera que para estos ultimos se fijaron series de seis vacantes y tres

(53) ORTEGO, P., Inamovilidad, op. cit., pp. 399, 404, 407 y 416.

(54) Quienes hayan consultado los libros-registro de informes habran podido comprobar cuén-
tos jueces recibieron prevenciones y multas sin que, a la postre, hicieran demasiada mella en su hoja de
servicios; y habran observado que las demostraciones realizadas a los jueces de primera instancia poca
eficacia tenfan, bien porque a través de la via de equidad se les alzaban al resolver los recursos presen-
tados por los sancionados, bien porque sencillamente no se tenian en cuenta. Johannes-Michael
ScHoLZ, «La compétence judiciaire. Sur I’histoire contemporaine de la justice espagnole», en Johan-
nes-Michael Scholz (coord.), El tercer poder. Hacia una comprension historica de la justicia contem-
pordnea en Espaiia, Klostermann, Frankfurt am Main, 1992, pp. 297-348. Como destac6 SERRANO
GONZALEZ, A., «Chocolate a la espafiola: formacién y afeccién de jueces en el siglo XI1x», en Aldo
Mazzacane y Cristina Vano (coords.), Universitd e professioni giuridiche in Europa nell’Etd liberale,
Jovene Editore, Napoles, 1994, pp. 423-462, en concreto pp. 443-447, fabrican una vida administrativa
de los jueces y narrativa de su entorno mds inmediato, nunca de la justicia. Sirviendo tales expedientes
no para un arreglo planificado de la misma, sino que son elementos para «hacer arreglos», en suma,
«una grotesca inversién documental de la decision juridica». Julia SOLLA SASTRE, La discreta prdctica
de la disciplina. La construccion de las categorias de responsabilidad judicial en Esparia, 1834-1870,
Congreso de los Diputados, Madrid, 2011, passim. ORTEGO, P., Inamovilidad, op. cit., passim.

(55) Enumerando algunos ejemplos. Diarios de Sesiones de las Cortes. Senado, Legislatura
de 1887, tomo VI, n. 110, 7 de junio de 1887, pp. 2337-2338.

(56) Diario de sesiones de las Cortes. Senado, Legis. 1850, tomo unico, n. 9, 23 de noviembre
de 1850, p. 68 y apéndice primero. Gaceta de 3 y 5 de diciembre de 1850.
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turnos para cesantes, de ascenso y de nueva entrada, con un amplio margen de
discrecionalidad del Ministerio (57). Los turnos fijados fueron matizados en afios
sucesivos.

En los ascensos no siempre se preceptud que fuera el mas antiguo en la cate-
goria inferior, sino que los turnos facilitaron mayor discrecionalidad ministerial
bajo el argumento de la experiencia adquirida. Hasta la promulgacién de la
LPOPIJ, la aplicacién del criterio de antigiiedad para promocionar de categoria era
admitido por unos, pues defendian que se trataba de una medida objetiva que evi-
taba el favoritismo politico, mientras otros lo rechazaban por cuanto entendian
que podia llegar a producir situaciones injustas al permitir ascender a cualquier
juez, con independencia de que sobre ellos hubieran recaido demostraciones por
su mala administracién de la justicia, o por entender que favorecia a los que
hubieran sido designados por gobiernos anteriores de ideologia contraria. Para
salvar este problema, la LPOP]J traté de conciliar la antigiiedad y el mérito para
ascender en todos los grados de la jerarquia judicial. Problema de indole politica
que se puede atestiguar acudiendo a las fechas insertas en los escalafones y vincu-
landolas a los acontecimientos politicos transcendentes ocurridos en Espafia. En
cualquier caso, antigiiedad, inamovilidad y oposicién fueron elementos interrela-
cionados y claves en la configuracién interna de la jerarquia judicial, campo en el
que la primera jugaba contra la discrecionalidad ministerial, y la valoracién exclu-
siva del mérito a su favor. Asunto al que habria que sumar la situacién de los
cesantes por motivaciones politicas y su reincorporacién, como se puso de mani-
fiesto durante la Restauracion.

La provisién de juzgados de ascenso y término se haria con jueces activos de la
categoria inmediatamente inferior mediante los cinco turnos prevenidos en el
articulo 128 de la LOPPJ, y dos con cesantes que hubieran desempefiado juzgados
de igual categoria, de conformidad con la disposicién transitoria octava. El D. de 8
de mayo de 1873 determiné que los juzgados de ascenso se proveerian en jueces de
entrada activos o cesantes, y los de término en jueces de ascenso activos o cesan-
tes (art. 1). Desde el R. D. de 12 de marzo de 1889 se puede distinguir los turnos de
mérito y los discrecionales en manos del ministro. Para limitar la facultad ministe-
rial, el R. D. de 14 de octubre de 1901 establecié requisitos mds objetivos que
intentaban fundarse en hechos concretos, contrastables y excepcionales (58). A
partir del R. D. de 22 de diciembre de 1902 qued¢ fijado el ascenso por rigurosa
antigiiedad en la categoria como principio ordinario.

Turnos y vacantes estuvieron estrechamente unidos, aunque en ocasiones no se
hablara de los primeros. De acuerdo con el D. de 23 de julio de 1935, de cada cua-
tro vacantes que se produjeran en las distintas categorias se cubririan la primera,
segunda y cuarta con el funcionario que ocupara el niimero uno en la escala de la
inmediatamente inferior, y la tercera, con el de la misma que contara con mds anti-
giiedad de servicios efectivos en la carrera judicial, evitando situaciones un tanto

(57) Gaceta de 13 de marzo de 1851.

(58) «Las propuestas en favor del ascenso de los funcionarios de la carrera judicial y fiscal se
basardn en hechos concretos, que demuestren, en quien los haya realizado, méritos verdaderamente
excepcionales, que excedan al estricto cumplimiento del deber, expresandose de una manera clara en
la comunicacién que se eleve al Ministerio». Gaceta de 15 de octubre de 1901.
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peculiares (59). Lo que confirmé el D. de 8 de febrero de 1946 que vino a aprobar
el Reglamento orgénico de la carrera judicial (60).

Los obstaculos que se presentaban a lo largo de la carrera fueron variados y
acabaron por acumularse. En primer lugar, las asimilaciones entre categorias de
jueces y fiscales; en segundo lugar, sobre todo, las asimilaciones entre cargos
ministeriales y categorias judiciales. La primera asimilacién facilit6 la estrecha
relacion entre Judicatura y Ministerio fiscal, incluso con relacién a las oposicio-
nes. Asi, por ejemplo, el D. de 8 de mayo de 1873 permitia pasar indistintamente
de una a otra carrera por traslado o ascenso cuando no hubiera candidato en la
propia carrera (art. 10)(61). En 1875 se preferia emplearlos primero en la carrera
fiscal para que fueran integros, celosos, de porte decoroso, etc. (62). Por tanto, a
mi juicio el paso previo por la fiscalia servia para formarles en el debido respeto y
cumplimiento de cuanto dispusiera la superioridad, 1éase ministro de Justicia (63).
Una regulacidn, la legal de 19 de agosto de 1885, vino a unificar las carreras judi-
cial y fiscal, que sustancialmente era lo que existia (64), permitiendo situar a
numerosos fiscales por delante de muchos jueces, sin perjuicio de haber ingresado
unos y otros por oposicion, segun delatan los escalafones que se fueron publican-
do. En 1926 se procedi6 a separar ambas carreras al aprobarse por decreto el Esta-
tuto del Ministerio fiscal (65). Los afectados optaron en gran nimero por este tlti-
mo, lo que obligd a reforzar la cifra de jueces a pesar de la reduccién que se habia
verificado en el de juzgados.

Por su parte, la asimilacion entre oficiales de la estructura de la sede ministe-
rial de Gracia y Justicia con categorias judiciales y fiscales afianzard, todavia mas,
tal cardcter funcionarial del juez (66), al poder pasar desde la administracion a la
judicatura y viceversa. Con el D. de 3 de julio de 1869, sin embargo, cesaron estas

(59) Gaceta de 25 de julio de 1935: «Reducidas a una las tres categorias de jueces y a otra las
cuatro de magistrados, aparte de las del Tribunal Supremo, se ha podido dar y se ha dado con excesiva
frecuencia el caso de que un magistrado recién ascendido a esa categoria haya obtenido los puestos
mads codiciados de la carrera o haya presidido a funcionarios dignisimos que, con muchos més afios de
antigiiedad que aquél, han tenido que pasar por tal sonrojo, por no tener valedores o carecer de aptitu-
des para la intriga».

(60) BOE de 5 de marzo de 1946.

(61) Gaceta de 9 de mayo de 1873.

(62) Proyecto de ley, presentado por el Sr. Ministro de Gracia y Justicia (Cristobal Martin de
Herrera), organizando las carreras judicial y fiscal, Diario de sesiones de las Cortes. Senado, n. 83, 13
de noviembre de 1876, apéndice tercero.

(63) Asi, por mano de Cristébal Martin de Herrera, Diario de sesiones de las Cortes. Senado,
Legis. 1876, tomo II, n. 83, 13 de noviembre de 1876, p. 1278 y apéndice tercero; Gaceta de 15 de
noviembre de 1876, con una rectificacién del dia siguiente que afecta al articulo 1; y, RGLJ,
ndm. IL, 1876, pp. 456-468. Se dispuso que al opositor que hubiera superado las pruebas de acceso a
la Judicatura primero «se les empleara en el ministerio fiscal, en cuyo ejercicio se probard si son inte-
gros, celosos, de costumbres puras, de porte decorosos.

(64) Gaceta de 22 de agosto de 1885. Sobre esta disposicién, SOLLA SASTRE, M.* J., «Una
norma, dos magistraturas, tres escenarios: La Ley de 19 de agosto de 1885 sobre unificacion de la
carrera judicial en la Peninsula y en Ultramar», en Alejandro Guzman Brito (coord.), El Derecho de
las Indias Occidentales y su pervivencia en los Derechos patrios de América. Actas del XVI Congreso
del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Ed. Universitarias de Valparaiso, Valpa-
rafso, 2010, t. I, pp. 405-423.

(65) Gaceta de 23 de junio de 1926.

(66) ORTEGO, Inamovilidad, p. 51. Aun cuando hubo alteraciones sobre la aceptacion y el
rechazo de las asimilaciones. Asi, los RR. DD. de 10 de junio de 1851 y 2 de noviembre de 1853.
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asimilaciones entre jueces y funcionarios del Ministerio de Gracia y Justicia (67),
que se retomaron por el D. de 17 de enero de 1884 (68), hasta que finalmente desa-
parecieron en 1900. A ello puede agregarse el hecho de que algunos jueces fueron
designados para cargos administrativos y/o politicos, no solo en el 4mbito funcio-
narial del Ministerio de Gracia y Justicia, sino en otros ramos y niveles, regresando
a la Judicatura una vez cesados en ellos.

Los escalafones que se publicaron, con ciertas lagunas, a partir de 1852 permi-
tieron una mayor publicidad sobre la progresion interna de los jueces. En realidad,
el escalafén es un «acto administrativo sin relieve» (69), pero marca o abre posibi-
lidades para numerosos procedimientos, como los ascensos, al conocer la antigiie-
dad de cada cual en la carrera y en la categoria. Se entendié que esta publicidad
limitaba o restringia la discrecionalidad de los ministros, al tener que justificar sus
decisiones sobre estos listados y las fechas que en ellos figuraban en cada uno de
los enumerados. Sobre la importancia de los escalafones, cabe recordar una frase
del abogado y diputado Pablo Castellanos, cuando manifestaba que preferia «jue-
ces de carrera y no a la carrera» (70).

Sin entrar en todo el desenvolvimiento normativo del siglo X1x, baste sefialar
que en octubre de 1865 se determind que ningtin funcionario tuviera mayor o
menor categoria que la que correspondiera al cargo que ejerciera, de manera que
era el juzgado de destino el que marcaba la categoria de quien lo desempefiara (71).
Lo dificil fue determinar si el ascenso era una necesidad impuesta por la propia
estructura judicial o un estimulo para recompensar el esfuerzo (72).

Por R. D-L. de 15 de agosto de 1927 se procedi6 a la reordenacion, bdsica-
mente personal y salarial, de las categorias judiciales que pasaron a ser «meramen-
te personales» (73). El argumento para decretar tal medida, que también se adoptd
durante la I Reptblica, era permitir una mayor estabilidad en los juzgados y, por
tanto, distinguir a los miembros de la carrera judicial no por las categorias

(67) Gaceta de 4 de julio de 1869. En palabras de SERVAN, C. «Configuraciones y desfigura-
ciones de la Justicia bajo el constitucionalismo de 1869», en Marta Lorente Sarifiena (coorda.), De
Jjusticia de jueces a justicia de leyes: hacia la Espaiia de 1870, CGPJ, Madrid, 2007, pp. 365-395, este
decreto «no destaca por la parte de la Constitucién que aplica sino, precisamente, por la que deja
inoperante».

(68) Gaceta de 20 de enero de 1884.

(69) Boletin Oficial del Ministerio de Gracia y Justicia, nim. II, 1852, pp. 82-91 y 106-113.
R. O. de 14 de febrero de 1852. Gaceta de 16 de febrero de 1852. VILLACORTA, F., Profesionales y
burdcratas, op. cit., p. 70. SERRANO GONZALEZ, A., «Categorfas en la magistratura: honores y esca-
lafones en el siglo X1x espafol», en Lorenzo Martin-Retortillo Baquer (coord.), La proteccion juridi-
ca del ciudadano (procedimiento administrativo y garantia jurisdiccional). Estudios en homenaje al
profesor Jesiis Gonzdlez Pérez, Civitas, Madrid, 1993, pp. 2077-2093.

(70) «Nosotros si queremos magistrados y jueces de carrera; no los queremos a la carrera, sino
que los queremos de carrera y profesion. No queremos ninguna magistratocracia que esté absoluta-
mente al margen del pais». Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, n. 109, 13 de julio
de 1978, p. 4250.

(71)  Gaceta de 15 de octubre de 1865.

(72) BECENA, E., Magistratura y justicia: Notas para el estudio de los problemas fundamenta-
les de la organizacion judicial, Libreria de Victoriano Sudrez, Madrid, 1928, pp. 402-403.

(73) El argumento para adoptar tal medida, que también se adopt6 durante la II Republica, era
permitir una mayor estabilidad en los juzgados y, por tanto, a distinguir a los miembros de la carrera
judicial no por las categorias tradicionales, sino por su salario, respetando la doble de magistrado y
juez. Gaceta de 17 de agosto de 1927.
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tradicionales, aunque respetando la doble de magistrado y juez, sino por su salario.
En el mundo judicial comenzaba a asentarse la idea de que el régimen de catego-
rias estaba «abiertamente refiido, pues, con la naturaleza de la funcién» (74). Tras
el cambio de régimen, el D. de 20 de abril de 1932 determiné que la «categoria
personal administrativa» seria «independiente de la sefialada a los juzgados por
nuestras leyes orgdnicas», aunque matizando tal declaracién para los juzgados que
tuvieran gran volumen de asuntos (capitales y ciudades con mas de diez mil
habitantes) (75). Por D. de 3 de mayo de 1932, en relacién con el articulo 46 de la
Ley adicional a la orgdnica del Poder judicial, los funcionarios de la carrera judi-
cial, con excepcion de los magistrados del Tribunal Supremo, presidentes de Sala
de dicho Tribunal y presidentes de las Audiencias territoriales de Madrid y Barce-
lona, se agruparon en dos uUnicas categorias, cuyas denominaciones fueron magis-
trados de Audiencia y jueces de primera instancia e instruccion, pero dentro de
estos continuaron existiendo tres categorias salariales, a pesar de la pretension de
reducir a una las tres de jueces y a otra las cuatro de magistrados, aparte de las
correspondientes al Tribunal Supremo (76). Esta reduccién de categorias fue ratifi-
cada por D. de 2 de junio de 1933 (77). Se justificé esta medida porque tanto los
jueces como los magistrados desempefian la misma funcidn, juzgar y ejecutar lo
juzgado, con independencia de que su posicién y preeminencia no sea la misma.
Este decreto fue derogado por el posterior de 23 de julio de 1935, que establecid
nueve categorias y fijé el salario correspondiente a cada una de ellas, retomandose
la tradicional para los jueces de entrada, ascenso y término, permitiendo ascensos
de sueldo (en la misma categoria) y ascenso de sueldo y categoria (a la
superior) (78). El Reglamento Orgénico de la carrera Judicial de 1956 conservo las
nueve categorias, la primera reservada para el presidente del Tribunal Supremo y
la dltima para los jueces de primera instancia e instruccién de entrada. Algunos
destinos, como las presidencias de las Audiencias o las magistraturas del Tribunal
Supremo, se mantuvieron dentro de la libre designacién del Gobierno.

De un modo o de otro, por diversos vericuetos (turnos en las categorias y asimi-
laciones de funcionarios ministeriales), antes y después de 1870, se podia favorecer
a los jueces afines o postergar a los adversarios. Resulta manifiesta la divergencia
entre los procedimientos ministeriales, es decir, la practica politica, y los principios
constitucionales, singularmente el de inamovilidad. La meritocracia politica, conse-
guida por los servicios prestados al partido gobernante, aunque de duracién tempo-
ral, muestra la recompensa servicial. Durante el siglo X1x, el cambio de cesantes por

(74) ANDRES IBANEZ, P, «El juez, la ley y la jurisprudencia», op. cit., p. 36.

(75) «Ladivision de los jueces de primera instancia e instruccion en tres categorias correlati-
vas a la clasificacion de los juzgados, obliga a los funcionarios de la carrera Judicial a sufrir trasla-
dos sucesivos y penosos, apenas compensados con el aumento de retribucién que supone el ascenso
de una a otra categoria. La organizacion actual impide, sobre todo en las categorias de ascenso y
término, la permanencia de los jueces al frente de los mismos juzgados; permanencia que si bien no
debe prolongarse con exceso, tampoco debo ser tan breve que impida conocer las peculiaridades de
cada regidn, su espiritu y costumbres y hasta la idiosincrasia de sus moradores». Gaceta de 22 de
abril de 1932.

(76) Gaceta de 8 de mayo de 1932.

(77)  Se ratificaron las dos tnicas categorias: magistrados y jueces de primera instancia e ins-
truccién. Con respecto a estos ultimos desaparecia, al menos legalmente, la clasificacién tradicional.
Gaceta de 4 de junio de 1933.

(78) Gaceta de 25 de julio de 1935.
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cesantes o la pretendida reparacion de aquellos, devenia en nuevos favoritismos y el
acrecentamiento de la bolsa de jueces defenestrados e inactivos. En todo caso, antes
y después, los jueces fueron y tuvieron amigos politicos (79), porque también fue-
ron y tuvieron enemigos politicos (80).

A. Principios constitucionales y realidad

Se apunt6 que la diferencia entre cualquier funcionario del orden administrati-
vo y del judicial estaba en que estos ultimos eran inamovibles, pero la realidad
mostré que también estuvieron sometidos a traslados involuntarios, a pesar del
repetido y proclamado constitucionalmente principio de inamovilidad, porque
durante el siglo X1X y parte del XX, sin excepcidn, la presion partidista, multiple o
Unica, sobre los jueces estuvo presente de continuo. La inamovilidad fue un proble-
ma/asunto de historia politica mds que juridica, aunque también lo fuera, mostran-
do el triunfo de la partidocracia incluso por encima de las disposiciones constitu-
cionales y legales hasta finales del siglo x1x (81).

En esta «carrera» los jueces estuvieron continuamente sujetos a alteraciones
normativas que afectaron en particular a la inamovilidad pues, hasta 1870 y, mds en
concreto, hasta 1889 fue una concesion graciosa y nominal (personal) otorgada por
el ministro de Gracia y Justicia, bien directamente, bien a través de alguna de las
comisiones o juntas de calificacién o clasificacién que se crearon para tal menester.
La oposicidn trastocé todo, incluido la aplicacién casi exacta del principio consti-
tucional, perfilando los ascensos y promociones mediante la aplicacién del criterio
de antigiiedad. El D. de 23 de enero de 1875 fue terminante en este aspecto, pues
mediante esta concesion se les hacia «especial y nominalmente declarados inamo-
vibles». Con posterioridad, en la linea de la LPOPJ y del D. de 24 de septiembre
de 1889 se dictaron varias sentencias por el Tribunal Supremo determinando la
inamovilidad general de todos los hubieran ingresado tras su entrada en vigor y con
arreglo a sus preceptos. El D. de 1889 y la STS 37/1891, de 4 de febrero aclararon
el panorama: los anteriores al 15 de septiembre de 1870 lo eran, los posteriores,
no (82). Hasta el R. D. de 30 de marzo de 1915, con el antecedente del decreto
Canalejas, la inamovilidad no tuvo cardcter general por el hecho de ingresar en la
Judicatura (83). El cambio, a pesar del procedimiento de las traslaciones, supuso un
paso sustancial.

(79) Fiestas Loza, A., «Justicia y amigos politicos en el siglo X1x», en Javier Alvara-
do (coord.), Poder, economia, clientelismo, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 233-255.

(80) Es conocido este suelto publicado en la Gaceta de 14 de mayo de 1838: «Todos los parti-
dos claman contra las cesantias que hacen sus enemigos politicos, y todos, cuando llegan al poder,
dejan un gran nimero de cesantes. Todos quieren que los magistrados sean inamovibles, cuando ni
ellos ni sus amigos politicos estan sentados en las sillas ministeriales; porque si llega este caso, ya se
piensa de otro modo; el trasiego es permitido».

(81) Me remito a ORTEGO, P., Inamovilidad, op. cit., passim.

(82) «Examen de calidades y circunstancias personales para declarar inamovibles, particular y
nominalmente, a los que hubiesen ingresado antes de la Ley de 1870, exencién de este requisito para
los nombrados después del planteamiento de la ley», Jurisprudencia administrativa. Coleccion com-
pleta de las resoluciones dictadas por el Tribunal Supremo, nim. 44, 1894, pp. 50-52.

(83) Gaceta de 31 de marzo de 1915.
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Hasta llegar a la consolidacién practica, mds que constitucional y legal (84), de
la inamovilidad, conviene recordar que los jueces estuvieron sometidos durante el
siglo x1X a declaraciones infralegales y generales de interinidad. Se partia de un
principio bésico: todos los nombramientos anteriores estdn bajo sospecha. Sobre
este argumento se procedia a la calificacién de los expedientes personales y la con-
cesion (graciosa) de la inamovilidad por decisién ministerial, a través de juntas,
comisiones o consejos ad hoc, de manera que estos 6rganos estdn estrechamente
vinculados a las declaraciones generales de interinidad (85).

Desde 1834, al menos, las declaraciones generales de interinidad iban acompa-
fladas de un anuncio de estabilidad personal y, en consecuencia, limitada, una vez
que los expedientes hubieran sido calificados y clasificados (86). La interinidad, y
por tanto la excepcién a la inamovilidad, se justificé no solo por los cambios poli-
ticos, sino también con la mala formacién juridica alegando la falta de capacidad
acreditada para poder administrar justicia. De este modo, se defendid que tal decla-
racion general conllevaba menos males que la perpetuidad de la que venian gozan-
do quienes administraban justicia(87), de modo que se atendi a una evaluacidén
individual sobre las cualidades precedentes y otras circunstancias. La mayor parte
de estas decisiones fueron fruto de un efecto politico de accién/reaccion seguido en
el tiempo de otro en sentido contrario.

Los jueces fueron sometidos a purgas o depuraciones ideoldgicas durante los
siglos XIX y XX con cada alteracién politica habida en Espafia. Sin remontarnos
mads atrds, en 1869, frente a lo que propugnaban (en teoria) los progresistas, la
inamovilidad se considerd incompatible, como se habia demostrado en momentos
anteriores, con los cambios politicos profundos si se querian consolidar. Por
ejemplo, en 1873 se considerd que no se podia llevar adelante la transformacién
que se pretendia si se mantenian jueces que procedian de épocas anteriores y si no
mediaba una nueva purga ideoldgica. Salvo en la reciente Transicidn, a pesar de

(84) El articulo 222 de la LPOPIJ {ij6 el concepto legal de inamovilidad judicial: «La inamovi-
lidad judicial consiste en el derecho que tienen los jueces y magistrados a no ser destituidos, suspen-
sos, trasladados ni jubilados sino por alguna de las causas que en este titulo se expresan».

(85) R.D. de 3 de octubre de 1870, por el cual se dictaron reglas para organizar la Junta de
calificacion de los magistrados y jueces actuales y cesantes: «Los actuales jueces y magistrados y los
que se nombraren hasta el planteamiento de esta ley, no gozardn de inamovilidad mientras que no sean
examinados sus respectivos expedientes, y en su virtud sean especial y nominalmente declarados ina-
movibles». Gaceta de 6 de octubre de 1870. Mas tarde, el proyecto de 13 de noviembre de 1876, orga-
nizando las carreras judicial y fiscal, incidia en este aspecto: «Los actuales funcionarios de las carreras
judicial y fiscal asf activos como cesantes, no gozardn de inamovilidad aunque ejerzan cargos que
tengan este cardcter, mientras no sean especial y nominalmente declarados inamovibles en virtud de la
revision que ha de hacerse de sus expedientes personales».

(86) Por R. O. de 5 de mayo de 1834 se puso en marcha un expediente general de alcaldes
mayores y corregidores, evitando dejar la decisién en manos de las Audiencias. La R. O. de 2 de octu-
bre de 1835, dirigida a los regentes de las Audiencias, que es, en lo sustancial, un programa para depu-
rar la Magistratura y la Judicatura y ejercer el oportuno control sobre los que se mantuvieran o acce-
dieran de nuevo. El R. D. de 6 de octubre de 1835 sentd las circunstancias que debian reunirse para
acceder a las plazas de jueces letrados y ministros togados. El R. D. de 24 de marzo de 1836 fijo6 el
procedimiento para que los jueces interinos de primera instancia pudieran obtener la propiedad. El D.
de 26 de agosto de 1836 cre6 una Junta para la calificaciéon de magistrados y jueces, que fue comple-
tado con el R. D. de 22 de septiembre de ese aflo en aras de implantar el principio de inamovilidad. La
Junta de calificacién funcioné entre el 2 de octubre de 1836 y el 13 de diciembre de 1837.

(87) En este sentido se pronuncié Nicolds Maria Garelly. Diario de sesiones de las Cortes.
Estamento de Procuradores, Legis. 1834/35, tomo I, n. 112, 2 de enero de 1835, p. 1092.
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que hoy en dia se haya puesto parcialmente en duda, histéricamente siempre se
actud sobre las pautas precedentes en este punto.

B. Los controles y su (escasa) efectividad

El complemento constitucional inseparable de la inamovilidad es la responsa-
bilidad judicial, exigible en los d&mbitos penal, civil y disciplinario. La Constitu-
cion de 1812 era clara en este punto: «Toda falta de observancia de las leyes que
arreglan el proceso en lo civil y en lo criminal, hace responsables personalmente a
los jueces que la cometieren». Las de 1837 y 1845 simplificaron esta declaracion:
«Los jueces son responsables personalmente de toda infraccién de ley que come-
tan» (arts. 67 y 70). El texto fundamental de 1869 anunciaba, incluso, una ley de
responsabilidad judicial (art. 98), que nunca llegd, aunque el mandato se plasmé en
la LPOP]J, y por ello el de 1876 volvi6 a la sencillez de las dos anteriores. La Cons-
titucién de 1931 la reguld con mayor detalle y atribuyé su conocimiento al Tribunal
Supremo con la intervencién de un jurado especial, fijando la responsabilidad sub-
sidiaria del Estado (arts. 99 y 106).

Con independencia de las declaraciones constitucionales, la responsabilidad
disciplinaria qued¢ reflejada desde 1844 en las demostraciones transcritas en los
libros-registros de informes, en los que, a pesar de la abundancia de supuestos se
advierte una notable lenidad en la imposicién de sanciones. Las disciplinarias
podian levantarse o minorarse a través de la «via de equidad», en ocasiones incluso
se optaba por traslados (88), las penales escasamente se han impuesto, y de las civi-
les apenas hay rastro en tiempo pasados.

En el 4mbito de la responsabilidad disciplinaria si se actué con mayor contun-
dencia (89), tanto por comportamientos publicos como privados, aunque en muchos
casos quedaran ocultos ante la comunidad mediante los procedimientos de trasla-
do, separacién o jubilaciones forzadas (90). Estas dltimas se convirtieron en un
mecanismo para reemplazar a los magistrados de mayor edad tachados, lo fueran o
no, de conservadores, esto es, se mantuvo uno de los afiejos procedimientos para
buscar la homogeneidad ideoldgica entre los jueces y de estos con el cambio poli-
tico. Resulta interesante conocer que a raiz de la Ley de jubilaciones de 1932 aban-
donaron la judicatura 128 jueces y magistrados (91), al tiempo que se convocaron
cien plazas a través de la oposicidn. En los primeros afios del franquismo, tras
acabar la guerra y aunque se pueden establecer diferentes fases, la depuracion en la
carrera judicial alcanz6 a 62 jueces (de unos mil jueces y magistrados a los que se
abrieron 368 expedientes) (92). A estos habria que sumar los exiliados.

(88) ORTEGO, P., «Control y descontrol ministerial sobre jueces y juzgados», en particular
pp- 213-214.

(89) Sorra, M.*J., La discreta disciplina, op. cit., passim.

(90) Sobre estos asuntos, véase los trabajos para la época que nos ocupa contenidos en el libro
colectivo José Sanchez-Arcilla Bernal (coord.), Control y responsabilidad de los jueces (siglos xviI-
xx1), Dykinson, Madrid, 2017.

(91) ToHARIA, J. J., El juez espaiiol, op. cit., pp. 194-195.

(92) LANERO TABOAS, M., Una milicia de la justicia. La politica judicial del franquis-
mo (1936-1945), CEC, Madrid, 1996. MADRID CrUZ, M.? D., «Otra vuelta de tuerca. Los expedientes
de revision de depuracion de jueces y fiscales entre 1940 y 1965», Clio & Crimen, nim. 16, 2019,
pp. 275-302.
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Con relacién a la responsabilidad penal los resultados estadisticos son mini-
mos, pero muy elocuentes. De treinta sentencias condenatorias por prevaricacion
contra jueces durante poco mds de un siglo (1883-1997), apenas tres afectaron a
quienes lo eran de primera instancia (93). Lo cual permite interpretar que existe
una manifiesta ausencia de corrupcion en ellos (94), o un evidente corporativismo.
Afirmo lo primero, pero no niego lo segundo.

No puede extrafiar, de acuerdo con lo expuesto paginas atrds, que durante los
siglos aqui estudiados a los jueces siempre se les juzgd mds por su, llamémosla,
«integridad moral», que por su aptitud juridica y de trabajo. En otros términos, se
controld, sobre todo, su actividad «aconstitucional», y raramente la estrictamente
procesal, salvo en supuestos clamorosos. Asi pues, hallamos una exigencia de res-
ponsabilidades no solo por deficiencias o irregularidades procesales, siempre sub-
sanables acudiendo a los recursos, sino extendida a multitud de aspectos o hechos
de la vida del propio juez. Para esta tarea se crearon en todos los regimenes politi-
cos por los que atravesoé la historia de Espaiia en los siglos X1x y xx diferentes
comisiones, consejos o juntas (95). Como muestra, el Consejo judicial creado
en 1926 se interesaba por la vida oficial y privada de los jueces, es decir, por la
«integridad de su buena fama», pues en caso contrario se constituia en tribunal de
honor (96). Es decir, lo que con otro término mds claro habia manifestado con ante-
rioridad la dictadura al crear la Junta organizadora del Poder judicial en 1923: Ia
depuracion.

Junto a los anteriores controles existié durante el siglo XIX otros mds borroso
referido a los reiterados conflictos de competencia con las autoridades administra-
tivas, en los que es habitual que desde el Gobierno se conmine a la Audiencia
correspondiente para que amoneste a los jueces que han actuado contra aquellas.
Conminacion dirigida por el ministro de Gracia y Justicia por via de los regentes de
las Audiencias. Esta intervencion del ejecutivo sobre el judicial es més facilmente
apreciable en cuanto al enjuiciamiento de los asuntos contencioso-administrativos,
con particular atencidn a las autorizaciones administrativas previas para enjuiciar a
funcionarios o autoridades.

(93) Ramos Tapria, M. L, El delito de prevaricacién judicial, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000,
p. 544.

(94) ToHARIA, J. J., El juez espaiiol, op. cit., p. 192.

(95) Por citar tan solo los érganos creados durante el siglo XX con sujecién al titulo X VIII de la
LPOPJ, baste consultar el R. D. de 29 de noviembre de 1920 por el que se aprueba el Reglamento orga-
nico de la Inspeccion de Tribunales y Juzgados, suprimida por R. D. de 4 de abril de 1921, y restableci-
da por el de 29 de mayo de 1922. El Consejo judicial se constituy6 por R. D. —con fuerza de ley— de 21
de junio de 1926, en sustitucién de la Junta organizadora del Poder judicial y asumiendo las funciones
de la Inspeccion central de la Administracion de Justicia. D. de 29 de agosto de 1935 sobre la Inspec-
cién central de Tribunales. D. de 21 de agosto de 1936, de acuerdo con el cual se crearon «Juntas de
Inspeccion de Tribunales encargadas de investigar la actitud y la adhesion al régimen de los funciona-
rios de la Administracién de Justicia, cualquiera que sea su categoria y jurisdiccién». L. de 17 de julio
de 1945 que reorganizé el Tribunal Supremo y la Inspeccién de Tribunales, pues con respecto a esta
ultima se sefialaba que «tal como hasta hoy es llevada a cabo acusa deficiencias que pueden subsanarse
mediante la creacién del adecuado 6rgano inspector, dependiente siempre de la suprema jerarquia del
presidente del mds Alto Tribunal de la Nacién». Su reglamento fue aprobado por D. de 11 de diciembre
de 1953. Para la etapa franquista, MADRID CrRUZ, M.? D., «; Vigilancia, control o farsa? Las tres caras
de la Inspeccién Central de los Tribunales», en José Sanchez-Arcilla Bernal (coord.), Control y respon-
sabilidad de los jueces: (siglos XVI-XXI), Dykinson, Madrid, 2017, pp. 471-572.

(96) Gaceta de 22 de junio de 1926.
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El control sobre los jueces desenvuelto desde diferentes niveles, dngulos y posi-
bilidades no se limit6 a los establecidos normativamente, puesto que la ciudadania,
especialmente en lugares pequefios —como los juzgados de entrada, e incluso los de
ascenso—, conocian bien las virtudes y defectos de sus jueces, con independencia de
que en estas valoraciones también estuvieran presentes en la sociedad.

III. LOANEJO AL OFICIO Y A SU EJERCICIO

El ejercicio no siempre fue facil, pues los jueces se vieron sometidos a criticas
y necesidades. ;Seria cierta la mala formacién de los jueces o esto solo pasaba en
el imaginario social o en el politico (interesado)? Entre las criticas y hasta que se
consolidé la oposicién como procedimiento selectivo de ingreso, la opinién publi-
ca decimondnica estaba asentada la idea de que el mal abogado o con carrera no
consolidada en la Abogacia estaba destinado o predestinado a la Judicatura, lo que
dio lugar a que se hablara de la mala formacién de los jueces desde mediados del
siglo x1x (97). Una critica que, sin embargo, se extendié al primer tercio del
siglo xX, esto es, de jueces con experiencia y competencias limitadisimas que
desde su primer destino iban perpetuando defectos de su formacién y aprendizaje
[«No vamos a negar la verdad», se llegd a afirmar (98)].

Un inciso con respecto a lo anterior. En muchas ocasiones olvidamos o poster-
gamos la influencia que los abogados tienen tanto sobre el proceso y las decisiones
judiciales, como en el mismo desarrollo de los procesos, en particular de los civi-
les, y las consecuencias que de ello derivan en la lentitud de la administracién de la
justicia. Tampoco se hace hincapié en que muchos jueces de primera instancia, en
particular en sus primeros destinos, tienen delante abogados con mucha més expe-
riencia, porque no todo es formacién legal y jurisprudencial.

Entre las necesidades, las penurias de los juzgados y las personales, singular-
mente las salariales, pues siempre se consider6 corto el sueldo y abonado con retra-
$0(99). Cabe rememorar la R. O. de 27 de diciembre de 1851, por virtud de la cual
los jueces cesaron de percibir derechos fijados arancelariamente y se les asigné sus
respectivos sueldos por categorias en el Presupuesto que habia de regir para el afio
siguiente (100). Tal falta de adecuada remuneracién ocasioné durante el siglo X1x
situaciones de presion por parte de caciques y poderosos, el adelantado de dinero
por los oficiales del juzgado al recién incorporado, el abandono de la carrera, etc.
Durante la dictadura de Primo de Rivera —por D. L. de 15 de agosto de 1927 se
procedid a la reordenacién, basicamente personal y salarial, de las categorias

(97) GOMEZ DE LA SERNA, P., «Sobre la inamovilidad judicial y oportunidad de declararla»,
op. cit. y «Sobre la manera de proveer los cargos judiciales», op. cit.

(98) BECENA, F., Magistratura y Justicia, op. cit., p. 323.

(99) Junto con la escasez de sueldos fue comun la tardanza e irregularidad en su cobro, con los
consiguientes problemas familiares, de presencia social y, por supuesto, de traslados. SCHOLZ, «Ren-
dre justice», pp. 364-366.

(100) «En los presupuestos que han de regir en el afio proximo de 1852, se ha sefialado a los jueces
de primera instancia de t€rmino el sueldo anual de 20.000 reales; a los de ascenso el de 16.000, y el
de 12.000 a los de entrada, sefialandose ademas para gastos de representacion 10.000 rs. anuales a los de
Madrid, y 2.000 a los de Barcelona, Sevilla, Granada y Valencia». Gaceta de 28 de diciembre de 1851.

AFDUAM 27 (2023) 88



PEDRO ORTEGO GIL

judiciales—y, sobre todo, durante la I Republica, pasaron a recibir mayores emolu-
mentos —por D. de 11 de enero de 1933 se aprobaron los sueldos de magistrados y
jueces: noventa cobrarian 12.000 pesetas, ciento treinta y siete jueces, 11.000, y
doscientos setenta y cinco 10.000; cantidades ratificadas por el de 23 de julio
de 1935(101)—, progreso que se consolidd en la etapa franquista. A lo cual no fue
ajena la consideracion de jueces y magistrados como élite funcionarial.

Junto con los problemas salariales, no faltaron denuncias sobre los escasos,
cuando no nulos, medios materiales y personales (102). Al parecer existieron juz-
gados no ya sin biblioteca, pues ni siquiera tenian colecciones legislativas.

Por otra parte, la planta de los juzgados de primera instancia apenas varié a lo
largo de un siglo, pues si bien se incrementd ligeramente en las capitales importan-
tes, decreci6 en los partidos judiciales que lentamente se fueron despoblando. En la
década de 1920 se pedia la reforma de las demarcaciones judiciales por haber que-
dado desfasada la de 1834 al producirse un notable desarrollo poblacional, haberse
incorporado nuevos medios de transporte y comunicacion, etc., por lo que se recla-
maba que los juzgados se pudieran establecer en ciudades con notable vida y posi-
bilidades de desenvolver correctamente su trabajo, con medios suficientes, favore-
ciendo la responsabilidad de sus titulares (103). Por ejemplo, en 1860 habia 502
juzgados; en 1861 uno mds, aunque existié una reorganizacién entre los de ascenso
y t€rmino; en 1863, 505 pues hubo una notable reorganizacién en las tres categorias;
en 1916 existian 522; en 1932 habia un total de 547; en la década de 1940 eran 554,
en 1960 existian 579; en 1969 habian descendido a 495 al amparo de la reduccién de
partidos judiciales; y esta tendencia descendente se confirmé en 1973, con 467 juz-
gados de primera instancia, consecuencia de la despoblacion, por un lado, y del
crecimiento de las grandes ciudades y sus zonas de influencia, por otro.

Asimismo, no debemos olvidar que el nimero de jueces no se correspondid,
durante el siglo x1x, al de juzgados, puesto que las cesantias y otros problemas,
como el de los excedentes de Ultramar (104), implicaron que el nimero de aquellos
fuera superior al de estos.

Vinculado con la planta surge otro asunto nada baladi durante el siglo x1X, y
en ocasiones en el xx: la residencia efectiva del juez en la localidad sede del juz-
gado (105). Se impusieron sanciones por este motivo, si bien fue habitual que reca-
yeran sobre los municipales. Pero, en la actualidad, con la nueva planta y distribu-
cién de partidos judiciales, los jueces o no residen en las cabezas de partido o
tienen una amplia distancia a todos los lugares de su circunscripcién, con los con-
sabidos problemas, particularmente en lo penal (106).

(101) Gaceta de 25 de julio de 1935.

(102) AGUILAR GARCcfiA, A., «Organizacién de Tribunales», RGLJ, nim. LXXXIV, 1894,
pp- 116-131.

(103) BECENA, E, Magistratura y Justicia, op.cit., pp. 397-399.

(104) ORTEGO, P., Inamovilidad, op. cit., pp. 451-461.

(105) Algunas situaciones peculiares al respecto en Bouzapa GiL, M.? T., «La responsabili-
dad disciplinaria de los jueces en Galicia segtn los asientos de los Libros-Registro de la Audiencia de
La Corufa: 1868-1900», en José Sanchez-Arcilla Bernal (coord.), Control y responsabilidad de los
Jjueces (siglos xvi-xx1), Dykinson, Madrid, 2017, pp. 231-319.

(106) Déndose situaciones «un tanto peculiares» como la referida por NIETO GARCiA, A. «La
administracion de justicia y el poder judicial», Revista de Administracion Publica, nim. 174, 2007,
pp. 31-47.
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Anexo a la residencia se encuentran las limitaciones o restricciones acerca de
sus actividades patrimoniales y de sus relaciones familiares. Como también los
traslados a nuevos destinos con todo lo que ello conllevaba, o incluso el rechazo a
las traslaciones a zonas en guerra, como sucedid en diferentes momentos del
siglo x1x. Su destino en lugares donde los conflictos politicos o sociales fueron
habituales les colocaba en tela de juicio frente a uno de los bandos, aunque en oca-
siones ellos dieron pie a esta situacion por sus actuaciones y filias politicas. Sobre
este particular, es poco conocido el nimero de jueces, tanto de primera instancia,
como mds en concreto de los municipales, que fueron asesinados en el siglo XIX y,
en menor medida, en el XX.

A la vista de estos y otros problemas complementarios, cabe plantearse si la
administracién de la justicia a los ciudadanos se ha resentido en estos dos siglos
por un viejo mal que hoy en dia todavia se da en los juzgados de primera instancia,
particularmente en sedes alejadas de las capitales provinciales, incluso en localida-
des bastante pobladas: la inestabilidad en la titularidad de los juzgados(107). Lo
cual repercute en una deficiente administracién de la justicia, siendo uno de los
factores coadyuvantes a la famosa, pero nunca nueva, lentitud de la misma. Se
intento resolver en el RD-L de 15 de agosto de 1927, y durante la IT Republica. Fue
habitual, no obstante, observar coémo por un mismo juzgado pasaban varios jueces
a lo largo de un afio, o cémo hasta la consolidacion de la antigiiedad como procedi-
miento ordinario de progresion un mismo juez podia ser designado en el plazo de
doce meses para varios destinos sin solucién de continuidad.

La pregunta obvia es si durante los siglos XIX y XX se administr6 pronta y efi-
cazmente justicia en los pueblos. A pesar de las criticas expuestas y de lo que
buena parte del imaginario social parece que consolidd en su visidn sobre ella, con
caracter general hay que dar una respuesta positiva, aunque con los matices expues-
tos y observando la evolucién a lo largo de ambas centurias, pues algunos de los
problemas se fueron superando, como el referido a la habitual mala formacion,
pero desde luego otros siguieron manteniéndose, como el de la movilidad de los
titulares de algunos juzgados de primera instancia, en particular los alejados de las
ciudades importantes, a lo que no resultd ajena la desatencion sobre su actividad y
funcionamiento por parte de los Gobiernos de cualquier signo politico. Y junto a
ellos los grandes desconocidos, los municipales, de los que apenas tenemos la
informacidn inserta en las disposiciones normativas y, me temo, una descripcién
estereotipada que, quiz4, no se corresponda a la realidad o convenga realizar nume-
rosos matices. En cualquier caso, la situacién fue mejorando a lo largo del siglo xX,
aunque no terminaran de solventarse todas las deficiencias en los juzgados inferio-
res y ni siquiera mejorara el sentir que la llamada opinién publica tiene sobre quié-
nes y como imparten justicia.

Una muestra de que la administracién de la justicia impartida a los ciudadanos
no interesd a los partidos politicos parlamentarios en las constituyen-
tes —1837, 1845, 1869, 1876, 1931 y 1978— es la celeridad con la que fueron discu-
tidos los articulos pertinentes (asf el art. 117 en las sesiones de 12 y 13 de julio
de 1978), o el conservadurismo de algunas de sus declaraciones mantenidas con

(107) OrTEGO GIL, P., «Control y descontrol ministerial sobre jueces y juzgados de primera
instancia (1834-1902)», en José Sanchez-Arcilla Bernal (coord.), Control y responsabilidad de los
Jjueces (siglos XVI-XXI), Dykinson, Madrid, 2017, pp. 159-229.
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muy ligeras variantes desde la época liberal, o la inclusion de aspectos mds propios
del desarrollo legislativo. Los que si interesaron fueron los jueces y magistrados en
cuanto de ellos dependié el resultado de las reformas legislativas de cada periodo ya
que les competia su aplicacion a los casos concretos, en especial en los dambitos en
que mas interés mostraba el poder ejecutivo, como el penal o el administrativo.

Otro aspecto muy interesante y sobre el que tienen reflejo los anteriores es la
delimitacién del juez-funcionario y del juez-personaje, y su insercién en la comu-
nidad (108), dificil de deslindar en una sociedad como la espafiola, sobre todo
durante el siglo X1X y, al menos, el primer tercio del siglo XX, e incluso después
cuando algunos de ellos desempefaron puestos de relevancia politico-administrati-
va. No obstante, es lugar comun hablar de la soledad del juez, y no solo en el
momento de fallar como manifestacién de su independencia, sino también en su
vida social. Asunto cldsico que tiene por finalidad evitar influencias externas aje-
nas a la ley sin mostrarse, por otra parte, distante de la realidad social a la que se
refiere el articulo 3.1 del Cédigo civil, porque aquella no significaba aislamien-
to (109). Soledad como juez y como persona, que se extendia incluso a la familia.
Lo cual no impidi6 que, como autoridad, compartiera con otras asuntos civiles,
eclesidsticas o militares, preocupaciones y, sin duda, ideologia, pues dificilmente
podia evadirse del entorno compuesto por los personajes que, de una u otra manera,
gobernaban las poblaciones que eran sede de los juzgados. Sin menospreciar, al
mismo tiempo, la soledad que vino impuesta por el rechazo de la comunidad cerca-
na —o de las autoridades ideoldgicamente opuestas— por determinadas decisiones,
en no pocas ocasiones incomprendidas o, lo que es mds llamativo, ni siquiera lei-
das. Los jueces desempefiaron una tarea que requeria virtudes y conllevaba sacrifi-
cios, que debian trasladar a la vida puiblica como a la privada (110).

Los jueces, en cuanto personajes que no solo gozan de autoridad por lo que
son, sino por lo que pueden llegar a influir, se vieron presionados o colaboraron
con el entorno sociopolitico en el que convivieron. Colaboraron o sufrieron con el
caciquismo porque siempre estuvieron expuestos a la presion partidista, ya que no
existié un organo o institucién que los protegiera ante tales presiones. No en vano
tuvieron prohibida la asociacidn, sin perjuicio de que ellos mismos participaran en
todo tipo de actividades politicas, tanto durante los procesos electorales como des-
empefiando cargos politicos de cualquier indole.

Sin entrar en pormenores, negar la existencia de avances serfa falso, como tam-
bién rebatir la continuidad de carencias y problemas. Seguimos como en los
siglos x1x y xx hablando de apartar la politica de los jueces, aunque con diferentes
razonamientos. Quizd debiéramos separar la independencia judicial (constitucio-
nal) de la independencia (prictica) del juez. Pero mientras en el siglo X1x no se
hablaba de la politizacién de la justicia y hoy si se hace, antafio en realidad se ponia
de manifiesto como los partidos politizaban a los jueces en asuntos estatutarios e

(108) Basta con leer los informes que se enviaban por parte de las autoridades de los partidos
judiciales, a favor o en contra, de los jueces de primera instancia.

(109) «La soledad del juez tiene siempre el sabor del propio respeto, se asienta en la fuerza y
suficiencia interiores, la produce y desea. En cambio el aislamiento es la repulsa ajena, que se apoya
en la conviccion de estar ante un indeseable», como afirmé Cosacov, L. L., La peregrinacion de la
Jjusticia, Lerner Editora, Cérdoba (Argentina), 1979, p. 140.

(110) Bravo, E., De la Administracion de Justicia, op. cit., pp. 419-420.
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incluso electorales, pero no —como regla— en la resolucién de los procesos civiles o
penales. En la actualidad seguimos con el mismo problema al entrelazar politica y
justicia, pero en mi opinidn no se trata de apartar a los jueces de la politica, sino que
los partidos se aparten de los jueces, que es el camino inverso y, posiblemente, el
mds efectivo. Cabe traer a colacién las palabras de Becefia cuando afirmaba
en 1928: «No por ser politico un juez es necesariamente un mal juez», puesto que el
problema se encontraba en que cuando el ejecutivo utilizaba/abusaba de la facultad
de entrometerse en la aplicacion del régimen estatutario de los jueces, nombrando
personas no idéneas o intentando influir en o través de cualquiera de ellos, es cuan-
do se dafiaba a la justicia(111). En suma, como apunté Jiménez Asensio, hemos
tenido —y quiza tenemos— una «justicia cautiva de la politica» (112), o mds bien un
inusitado interés de los gobernantes por el control ideolégico de los jueces.

El juez acabaria por perder en el dltimo cuarto del siglo xx el notable grado de
influencia que tuvo su homénimo del siglo x1x. Ya no estamos ante el personaje
que tanta impronta tuvo en numerosos aspectos de la vida de los partidos judiciales
y sus cabezas.

En resumen, los jueces no fueron ni son actores aislados, sino que conviven al
administrar justicia con otros actores sin los cuales no podrian pronunciarse. Por
tanto, ja quién achacar el mal funcionamiento de la justicia? Desde luego que a
jueces y abogados. Pero por encima de ellos, antes y después, esta el legislador.

IV. LA FUNCION JURISDICCIONAL

1. SUCARACTER

Azcérate sostuvo que «si la ley es la garantia del Derecho, los tribunales son la
garantia de la ley», por lo cual era imprescindible que los juzgadores la aplicaran
con rectitud y, en situaciones extremas, «era preferible que hubiera malas leyes y
buenos jueces, que no leyes buenas y jueces malos» (113). Esta afirmacion, sin
embargo, fue matizada cuando la opinién publica adquirié una influencia indiscu-
tible, pues en la mayor parte de las ocasiones los males se personificaron por la
sociedad en los jueces, desconociendo que su funcién, ejercida con independencia,
es esencial para y en la vida de las sociedades.

Tal preeminencia de la funcién encomendada a los jueces, y de ello dan buena
muestra los discursos de apertura de tribunales, hizo que se concibiera como un
sacerdocio que entroncaba con los templos de Themis y Astrea. Una idea que se
retomard con notable relevancia durante los primeros afios del franquismo, al con-
cebir el ejercicio de la judicatura como un apostolado permanente (114). Poco

(111) BECENA, E, Magistratura y Justicia, op. cit., p. 405.

(112) JIMENEZ ASENSIO, R., «El acceso a la Judicatura», op. cit., p. 134.

(113) AzcARATE, G. de, El régimen parlamentario de la prdctica, Libreria de Fernando Fe,
Madrid, 1892 (2.* ed.), pp. 112-113.

(114) Expresion utilizada, aunque a otros efectos, por Vizquez de Mella: «El apostolado per-
manente del sacrificio no le conocié la sociedad pagana, ni fuera del Cristianismo, en los pueblos
apostatas le ha visto nadie aparecer», en Discurso leido por el Excmo. Sr. D. Eduardo Aunés, Ministro
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después se entendi6é que este sacerdocio era mucho mds que ejercer una funcion.
El propio franquismo afiadi6 a esta faceta la de milicia, lo cual no solo se entiende
dentro de la ideologia del régimen —no cabian jueces politicamente
«asexuados» (115)—, sino también en cuanto denota disciplinariedad o someti-
miento a los nuevos mandatos legales y politicos. No fue una etapa absolutamente
univoca en este ambito, pues a lo largo de sus cuatro décadas se advierte cierta
evolucion al pasar de juez/sacerdote vinculado con la milicia que debe cumplir los
ideales del Nuevo Estado, al juez tipicamente funcionario como miembro de uno
de los cuerpos de la Administracién General del Estado, transformacién que fue
reflejo de los cambios ideoldgicos internos del propio régimen. Con posterioridad,
en pleno tardofranquismo se mudard tal faceta por la de «misién» —aunque en 1943
ya se decia que la mision del juez es un auténtico sacerdocio—, porque,

«cuando se trate de juzgar no puede hablarse de funcién sino de misién: fun-
cion es la accién y ejercicio de un empleo o cargo; misién es poder y facultad
para desempeifiar un cometido. En la labor judicial el cometido esta por enci-
ma del cargo; es mucho mds trascendente la misién que la funcién. El juez no
ejerce solamente el empleo; tiene una verdadera misién que cumplir dentro la
sociedad. Su actividad desborda el mero ejercicio del Derecho de un modo
mecdnico, para llegar a la perfeccion exigida por la ley organica de “aplicar
recta, cumplida e imparcial justicia”» (116).

La apostilla final procede del juramento de los jueces plasmado en el articu-
lo 188 de la LPOPJ, con independencia de las variaciones que se introdujeron
en 1931 y 1938.

En cuanto a sus funciones me permito partir de algo que vengo repitiendo y
que considero una valoracién esencial: no hubo un poder judicial orgdnicamente
independiente, un verdadero poder politico, pero si una potestad, si se quiere
poder, funcional independiente. Los textos constitucionales —los arts. 34, 35 y 36
de 1869 son quizd la mejor muestra— fueron claros: no dejan constancia explicita
de doénde residia el poder judicial, pero si que jueces y tribunales ejercian con
cardcter exclusivo la funcién de juzgar y ejecutar lo juzgado, primero y constitu-
cionalmente hablando, en los juicios civiles y criminales, para paulatinamente ir
incrementado su presencia en ciertos dmbitos materiales (contencioso, laboral),
por un lado, y ver cémo se les despojaba de materias claves propias de su compe-
tencia (penal), por otro.

En cuanto a la concepcién de la funcidn jurisdiccional la redaccién del Ante-
proyecto de Bases para la Ley orgdnica del Poder judicial elaborado por la Comi-
sién Juridica Asesora en julio de 1931, base 1.%, permite comprender la evolucién

de Justicia en la solemne apertura de los Tribunales celebrada el 15 septiembre 1943, Reus,
Madrid, 1943. La importancia ideologia, dentro del franquismo, de este discurso fue ampliamente
destacada por CANO BUESO, J., La politica judicial del régimen de Franco (1936-1945), Ministerio
de Justicia, Madrid, 1985, pp. 163-165. Véase, asimismo, Valentin SILVA MELERO, «En torno a la
funcién del juez en el Estado moderno», Revista de la Universidad de Oviedo, num. 9-10, 1942,
pp- 19-38.

(115) En expresion de ANDREs IBANEZ, P., «El juez, la ley y la jurisprudencia», op. cit.,
pp- 34-35. Como muestra de que no lo fueron, con multitud de pasajes, BASTIDA, F. J., Jueces y fran-
quismo. El pensamiento politico del Tribunal Supremo en la Dictadura, Ariel, Barcelona, 1986.

(116) Ruiz-JaraBO BAQUERO, F., La Mision de Juzgar. Discurso leido en la solemne apertura
de Tribunales el dia 15 de septiembre de 1969, Tribunal Supremo, Madrid, 1969, p. 18.
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que se venia produciendo, al menos doctrinalmente, desde el periodo de entre
siglos: «La Administracién de Justicia es la funcién delegada de la Soberania, con
todos los atributos del Poder eminente del Estado, totalmente auténoma e indepen-
diente de las otras funciones del Poder y con jurisdiccién plena para aplicar las
leyes, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, en los casos concretos en que ellas
sean negadas o indebidamente aplicadas en la vida juridica». Una declaracion que
enlaza con la idea de unidad de poder y divisién/separacién de funciones en los
términos en que venia propugnindose desde finales del siglo X1X, tratando de supe-
rar la manida divisidn cldsica de poderes, y que sirvié para negar la existencia de
un poder judicial orgdnicamente independiente en cualquier régimen politico, pues
lo esencial era la delimitacion clara y tajante de las funciones, correspondiendo a
jueces y tribunales en exclusiva la de juzgar y ejecutar lo juzgado (117).

Hay que entender que el llamado poder judicial nunca pudo delimitar a lo largo
del periodo aqui estudiado su dmbito funcional ni material, faceta que, en la 16gica
del desenvolvimiento contempordneo, era perfectamente comprensible. No existié
hasta 1978 un 6rgano que representara y asumiera atribuciones de ese llamado
poder. Durante el siglo XI1X y buena parte del xx existi6 un poder judicial funcional
e independiente, pero no un poder judicial orgdnicamente independiente de los
otros dos, y en particular del ejecutivo. Ni siquiera los jueces tuvieron una institu-
cién que les amparara frente a las injerencias de los gobiernos, quedando a salvo
para ciertos supuestos la via judicial. En suma, no existi6 independencia orgénica,
pero si funcional.

2. CONCRECION MATERIAL DE LA FUNCION

Las leyes las aprueba el legislador, controlado o no desde el ejecutivo, pero al
fin y al cabo a €l le corresponde determinar el campo jurisdiccional de los jueces y
magistrados. Asi, lo ampli6 con la jurisdiccién contenciosa-administrativa, pero
también lo restringid con otras disposiciones legales, como la Ley de jurisdiccio-
nes de 1906 u otras en favor de la jurisdiccién militar (118). Quizd, con matices,
hubiera que hacer una consideracién similar con respecto a los Tribunales de
urgencia de la II Republica. En otros momentos los jueces ordinarios fueron priva-
dos de ambitos materiales propios, como sucedi6 con el Derecho del enemigo dic-
tado durante el franquismo (119).

El ambito jurisdiccional encomendado a los jueces fue variando. Se considera-
ba que podian atenderlo sin obstdculos por su formacion generalista. El articulo 1
del Reglamento de 1 de mayo de 1844 dispuso que «los jueces de primera instancia
son los dnicos que conocen, en sus respectivos partidos, de todos los negocios
correspondientes a la Real jurisdiccién ordinaria, a excepcion de los juicios verba-
les por cantidad que no exceda de 200 rs. en los pueblos donde no reside juzgado
de primera instancia». Ambito delimitado por la via positiva de la atribucién y la

(117)  Un planteamiento que, entre otros muchos, defendi6 RoMAN{ CALDERON, J., «;Funcién
judicial o poder judicial?», Revista critica de Derecho inmobiliario, nim. 35, 1927, pp. 816-823.

(118) BECENA, E.,, Magistratura y Justicia, op. cit., pp. 330-331.

(119) TEBAR RUBIO-MANZANARES,L. J., Derecho penal del enemigo en el primer franquismo,
Universidad de Alicante, Alicante, 2017.
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negativa de la exclusién. Sin adentrarnos en todos los proyectos anteriores a la
LPOP]J, el de 7 de enero de 1842, reproducido en 1865, establecia lo siguiente:
«Art. 1. En los negocios comunes, civiles y criminales, la justicia se administrara
en todo el reino y a nombre del Rey». A continuacion, el articulo 2 determinaba
cudles no eran «negocios comunes» y para cuyo conocimiento habria juzgados y
tribunales especiales: los que por ordenanzas del Ejército y de la Armada corres-
pondian al fuero de Guerra y de Marina, pero solo para los militares en activo; los
negocios y causas espirituales o puramente eclesidsticas; los negocios de comercio;
los de minas; y, los de Hacienda, incluidos los de amortizacién, correos,
maestrazgos, loterias y Cruzada. El D. de 6 de diciembre de 1868, de unificacion
de fueros simplific6 y concentr6 tal variedad jurisdiccional, con independencia del
mantenimiento de algunas especiales, disponiendo que «la jurisdiccion ordinaria
serd la inica competente para conocer» de los negocios civiles y causas criminales,
de extranjeros, negocios de Hacienda, contrabando y comercio (120). Y la jurisdic-
cidén ordinaria correspondia a los jueces y magistrados designados por el ministro
de Gracia y Justicia.

Esto por lo que respecta a sus funciones propias, las judiciales, porque desde
el siglo x1x fueron asumiendo otras que podriamos llamar «aconstitucionales».
Sobre algunas se discutié su verdadera naturaleza: participacién en la subasta de
bienes nacionales, presidencia de las mesas electorales (121), etc. Los jueces se
han movido, pues, entre las limitaciones constitucionales, tanto de indole positiva
como negativa. La separacion funcional en materia judicial si se dio y se mantuvo,
aunque jueces y tribunales acabaran por asumir otras tareas al margen de la decla-
racién (prohibicién) constitucional de que solo podian juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado. A diferencia de los proyectos que la precedieron, la LPOPJ fue mds
sutil —pues se habian aprobado algunas leyes en 1870 que atribuyeron funciones
diversas a los jueces en ambitos al margen de los estrictamente judicial- y recono-
cid en su articulo 3 esta situacién: «L.os jueces y tribunales no ejerceran mas fun-
ciones que las expresadas en el articulo anterior “y las que esta u otras les sefialen
expresamente”». Incluso el articulo 117. 4 de la Constitucién de 1978 lo vuelve a
declarar: «Los Juzgados y Tribunales no ejercerdn mds funciones que las sefiala-
das en el apartado anterior —el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo
de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, segtin las normas de compe-
tencia y procedimiento que las leyes establezcan— y las que expresamente les sean
atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho».

Resulta interesante comprobar cdmo durante el franquismo, incluso con pos-
terioridad, los jueces han participado, como tales, en organismos auténomos y
entes o corporaciones de Derecho publico cuyas materias competenciales eran la
concentracion parcelaria, protecciéon de menores, jurados provinciales de estima-
cidn, Escuela Judicial, contrabando y defraudacién, expropiacién forzosa, Tribunal

(120) Proyecto de Ley sobre arreglo y organizacion de los tribunales, leido en el Senado por el
sefior ministro de Gracia y Justicia en la sesién del dia 7 de enero de 1842. Diarios de sesiones de las
Corte. Senado, Legis. 1841/42, tomo unico, n. 4, 7 de enero de 1842, p. 29 y apéndice primero. Tam-
bién en Boletin de Jurisprudencia y Legislacion, nim. 1, 1842, pp. 128-142 y 179-187.

(121) OrTEGO GIL, P., «;Solo juzgar y hacer ejecutar lo juzgado? Entre principios constitucio-
nales y actividades politicas», Cuadernos de Historia del Derecho, nim. 29, 2022, pp. 312-375.
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arbitral de seguros, etc.(122). Mds destacada fue la participacién de algunos
magistrados en la Comisién General de Codificacidn desde su creacién hasta la
actualidad, no como miembros del llamado poder judicial, sino como juristas de
prestigio (123).

Volviendo al 4mbito estrictamente judicial, hay que tener presente, sin embar-
go, el diferente comportamiento que las leyes procesales encomiendan al juez,
desde la mayoritaria posicién pasiva en el enjuiciamiento civil, por quedar en
manos de los abogados, hasta el activo de buena parte del procedimiento crimi-
nal. Se achacaba que en el proceso civil apenas tenfan ninguna atribucién que
excediera de su ordenacion rituaria, y se llegé a afirmar que el juez era victima de
la Ley de enjuiciamiento civil de 1881: «Parece absurdo que una ley que estd en
poder del juez para que la aplique e interprete, haga victima de sus preceptos a la
autoridad que tiene que aplicarla», pues «seria lo natural que el juez dominara a
la Ley de procedimiento y no al contrario» (124). Pero los jueces continuaron
gozando de un amplio margen discrecional (125), que solo puede ser quebrado a
través de decisiones de los 6rganos judiciales superiores. Se pasé de un arbitrio
dentro del Derecho propio del mundo judicial medieval y moderno, a una discre-
cionalidad dentro de la ley, pues esta no se puede aplicar miméticamente en todos
los casos.

A pesar de la laguna historiogrédfica que existe sobre la forma de sentenciar de
los jueces en las primeras décadas del siglo x1X, paulatinamente se impuso por via
legal la obligatoriedad de motivar sus decisiones (126). El1 R. D. de 4 de noviembre
de 1838 dispuso que en las sentencias del Tribunal Supremo admitiendo o no el
recurso de nulidad se expusieran «los fundamentos legales del fallo». No obstante,
la doctrina se debatia, con relacidn a las sentencias de los jueces ordinarios (127),

(122) Orden de 24 de junio de 1967 por la que se aclaran diversas disposiciones en relacion con
el ejercicio por el personal de Administracién de Justicia de actividades anejas a su cargo o carrera y
sustituciones. BOE de 7 de julio de 1967.

(123) Puede servir de orientacion SAENZ DE SANTA MARTA GOMEZ-MAMPASO, B., Las Comi-
siones de Codigos durante el reinado de Isabel 11 (1843-1869), Congreso de los Diputados,
Madrid, 2010, pp. 67-134.

(124) Torres, M., El juez espaiiol. Lo que ha sido, lo que es y lo que debe ser, Géngora,
Madrid, s/f [ 19207], pp. 75-77. ALVAREZ CORA, E. La arquitectura de la justicia burguesa. Una intro-
duccion al enjuiciamiento civil en el siglo xix, CEPC, Madrid, 2002.

(125) Resultan curiosos los didlogos imaginarios contenidos en BANCES, J., «<Reformas de
Gracia y Justicia. Bases para la reforma de la Ley de Enjuiciamiento civil», Revista de Derecho y
Sociologia, nim. 1, 1895, pp. 211-221. Baste un pasaje: «La lectura de las bases en este punto nos
hizo un efecto asi como si se dijera a los jueces: “Entérense ustedes de lo que piden los litigantes; que
para ver como lo prueban y saber si tienen razén, no sirven ustedes. De esas cosas entiende mas la
Audiencia”».

(126) ORTELLS RaMos, M., «Origen histdrico del deber de motivar las sentencias», Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal, nim. 4, 1977, pp. 899-932. Marta Lorente y Carlos Garriga, «El
juez y la ley: la motivacion de las sentencias (Castilla, 1489-Espafia, 1855)», en Anuario de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, nim. 1, 1997, pp. 97-144.

(127) En materia mercantil ya lo habian establecido el Cédigo de 1829 y la Ley enjuiciamiento
sobre negocios y causas de comercio de 24 de julio 1830, a pesar de los obstdculos en su aplicacion.
Asimismo, se impuso al Consejo Real y a los Consejo provinciales para las sentencias que hubieran de
causar estado por sus respectivos Reglamentos de 1846. Para la Real Hacienda se fij6 en el D. de 20 de
junio de 1852 sobre delitos de fraude y contrabando.
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entre la no motivacion amparada en la Novisima Recopilacién (128), y la insercién
de la argumentacién conducente al fallo como expresién de sujecién a la ley y
medio de impedir el arbitrio judicial (129). Debate que en materia penal se resolvié
en la Ley de 22 de septiembre de 1848 al prescribir las reglas para la aplicacion del
Cdédigo penal: «Los tribunales y jueces fundarén las sentencias definitivas, expo-
niendo clara y concisamente el hecho, y citando el articulo o articulos del Cédigo
penal de que se haga aplicacién». Su homénima de 1850 reiterd esta carga, que se
traslad6 al ambito civil con la llamada Instruccién del marqués de Gerona de 30 de
septiembre de 1853 en términos mds amplios y tajantes: «fundardn siempre las
sentencias definitivas y las interlocutorias de igual clase, cuando asi lo reputen
conveniente exponiendo con claridad y concisién las cuestiones de hecho y de
derecho, y citando las leyes o doctrina legal en que se apoyen» (art. 68). Funda-
mentacidén que exigieron y consolidaron las posteriores leyes de enjuiciamiento
civil y criminal, con separacion de los hechos y de las cuestiones de derecho en pos
de una decisién «logica, legal y acertada» (130). Los aspectos formales y alcance
de la motivacién fueron variando a lo largo de los siglos X1x y xX. Mudanza que se
aprecia no solo en la extension de sus fundamentos juridicos, en particular en las
sentencias de los recursos de casacion del Tribunal Supremo, sino en los elementos
reflejados en ellas (131), porque no solo se remitieron a la ley, sino que paulatina-
mente fueron incluyendo referencias en sus sentencias a la jurisprudencia como
argumento para fortalecer sus decisiones, en una especie de retroalimentacion que
permitié conocer la interpretacion auténtica, por oficial, de las leyes.

El articulo 689 de la LPOPJ dispuso que «las sentencias definitivas se formula-
ran con resultandos en que se exprese con claridad y con la posible concisién los
hechos importantes que estén enlazados con las cuestiones que haya de resolver el
juez o tribunal, y con considerandos en que se apliquen las leyes». Por su parte, la
Ley de 28 de junio de 1933, que reform¢ la de Enjuiciamiento criminal, dispuso
que las sentencias de los recursos de casacién tendrian la siguiente forma: encabe-
zamiento, antecedentes de hecho, motivos de casacién, fundamentos de derecho y

(128) Al respecto, «Si es o no conveniente fundar las sentencias», en Boletin de Jurisprudencia
y Legislacion, nim. 4, 1843, pp. 219-229. Pedro Gémez de la Serna y Juan Manuel Montalbén, Ele-
mentos de Derecho civil y penal de Esparia, Imprenta de don Vicente de Lalama, Madrid, 1846 (3.*
ed.), tomo III, p. 107, mantenian con arreglo a este cuerpo legal que en la sentencia «no deben expre-
sarse las razones que tuvo para dictarla». Frente a la ley recopilada, véase Diario de las sesiones del
Senado, Legis. 1841, tomo tnico, n. 48, sesion de 12 de julio de 1841, pp. 328-329, Proyecto de ley
presentado por Mauricio Carlos de Onis y Francisco Sdnchez Fernandez para que los jueces motivaran
las sentencias que dictaran en los juicios civiles y criminales. Proyectos ministeriales posteriores tam-
bién plasmaron este deber, como el de 23 de noviembre de 1850.

(129) «El dar los motivos de la sentencia prueba por lo menos un sagrado respeto a la virtud de
la justicia, y una sumisién absoluta a la ley, prueba imparcialidad, prueba estudio profundo y meditado
sobre el proceso y el derecho», en palabras de Fermin Verlanga Huerta, Tratado que continuando la
Jurisprudencia popular sobre pleitos de menor cuantia comprende el procedimiento correspondiente a
los demds negocios civiles de la jurisdiccion ordinaria, Libreria de Rios, Madrid, 1841, tomo I,
pp- 246-248; que reitera en Procedimiento en materia criminal, Libreria de Rios, Madrid, 1842,
pp- 424-427, donde aclara que «la motivacion de la sentencia es la expresion de las razones y funda-
mentos que el juez tiene para condenar o absolver».

(130) Manuel Ortiz de Ziniga, «<Fundamentacion de las sentencias», en RGLJ, nim.
XXIX, 1866, pp 113-126.

(131) Aunque no tardé el Tribunal Supremo en declarar que no cabia recurso de casacion contra
la motivacion de las sentencias. Entre otras muchas, STS (Civil) 97/1861, de 15 de abril.
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fallo (132). En todo caso, la extension de las sentencias —de las que son buena
muestra las del Tribunal Supremo, al menos desde la década de 1960- se fue incre-
mentando paulatinamente, pasando apenas de uno o dos considerandos/fundamen-
tos a un largo listado que se vuelve incomprensible para muchos de los justiciables,
y que viene provocando una inflacién en cuanto al nimero de sentencias citadas y
que éstas no se limitan a las del Tribunal Supremo (133). Ademds, falta habitual-
mente didlogo con los abogados o el fiscal a través de las motivaciones, aunque en
ocasiones sus argumentos sean objeto de critica mediante diferentes férmulas
como, por ejemplo, «sin fundamento bastante», «sin fundamento suficiente» o
similares (134).

Los jueces tienen muy presente desde 1974 en sus fundamentos juridicos el
articulo 3.1 del Cédigo civil: «Las normas se interpretaran segtin el sentido propio de
sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes histdricos y legislativos, y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de aquellas». Si bien funcionalmente los jueces actiian
sobre unas bases comunes, no podemos generalizar su modo de actuar y resolver,
pues es preciso introducir cautelas o matices respecto a lo civil y en lo penal, por
ejemplo. El reflejo de los cambios sociales, antes o después, acaban por incluirse en
las argumentaciones judiciales, aunque en ocasiones se demoren (135).

Por ser la sentencia el trdmite conclusivo, era esencial que el juez gozara, en
ese momento mds que en todo el procedimiento, de independencia. Pienso, como
he manifestado en otra ocasién, que deberiamos hablar mas de la independencia
del juez y menos de la independencia del poder/orden judicial. Mds que negar la
independencia del «poder judicial» si un juez no la tiene, creo que debiera plan-
tearse desde la del juez individualmente considerado, desde la del juez que tiene
que resolver un caso concreto y que se aisla y resiste cualquier injerencia, en espe-
cial la politica mds cercana, la caciquil o de indole similar, es decir, del juez que
cumple de forma independiente la mision constitucional de juzgar, o en otras pala-
bras que solo estd sometido a la ley. Esto es lo que mds aprecia el ciudadano de a
pie, porque es lo que mds le afecta e interesa. Estas circunstancias no implicaron, al
menos durante el siglo x1x, que al resolver sobre la propiedad de unas tierras, la

(132) Gaceta de 7 de julio de 1933.

(133) STS (Penal) 138/1968, de 30 de enero: «Considerando que el juez no puede utilizar en el
relato de hechos, con caracter exclusivo, expresiones técnicas sustantivas, que hubiera empleado el
legislador para definir el nicleo del delito, sino que debe usar conceptos de matiz vulgar facilmente
comprensibles por las personas de cultura media y no solo aprehensibles por especialistas en Derecho,
pues si emplea aquel vicioso sistema, da lugar a la casacion autorizada en el articulo 851, nimero 1.°,
inciso 3.°, de la Ley procesal penal, por establecer el describir tal relato histérico conceptos que por su
caracter juridico predeterminan el fallo, pues sustituyen la narracion en lo esencial y subsumen en ella
la calificacién posterior, que indebidamente anticipan, involucrando dos funciones diferentes y separa-
das, en una sola, y produciendo una lesion de derechos de las personas juzgadas».

(134) Por ejemplo, STS (Civil) 123/1905, de 29 de marzo: «no son de estimar los motivos del
recurso, porque todos ellos estdn basados en distinta interpretacion sin fundamento suficiente, que
pretenden dar los recurrentes al testamento». STS (Contencioso) 856/1966, de 8 de octubre: «sin que
la manifestacion que mas tarde realizé su abogado, sin fundamento racional alguno, y sin prueba acre-
ditativa de ninguna clase, pueda volver a ser tenida en consideracién a los efectos pertinentes de redu-
cir la multa, impuesta proporcionalmente en la repetida valoracién».

(135) Maprip Cruz, M.? D., «La mirada de los magistrados del Tribunal Supremo a la pornogra-
fia durante la transicion espafiola», en José Sanchez-Arcilla Bernal (coord.), La jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo como fuente del Derecho Penal (1870-1995), Dykinson, Madrid, 2022, pp. 459-560.
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resolucion de un contrato o la querella por un robo, la impronta politica se traslada-
ra miméticamente al procedimiento judicial y, en dltimo término, al fallo (136).
En este ambito funcional es en el que los diferentes gobiernos siempre tuvieron
un resquemor hacia los jueces y tribunales, porque entendieron que para que sus
disposiciones se aplicaran correctamente, en el sentido pretendido por ellos, era
necesario controlar a los jueces. De ahi sus manifestaciones para ejercer ese con-
trol personal e ideoldgico, reproducidas insensiblemente en la actualidad (137), en
ocasiones sin tener presente que los jueces aplican las leyes, buenas o malas, apro-
badas por el legislador, y las disposiciones reglamentarias que las desarrollan.

3. SUJECION A LA LEY

Un dato absolutamente crucial y que es preciso tener presente es que hasta
visperas de la dltima década del siglo x1x los jueces tuvieron que resolver confor-
me a una acumulacién de leyes histdricas en materia civil, sobre las que todavia
regia la prelacion de fuentes de la Edad moderna. Es cierto que en lo penal se
habian promulgado c6digos, pero no lo era menos el proceso de descodificacion en
esta rama como en otras (138). En otros dmbitos juridicos la situacion era mas
enrevesada. Los jueces a lo largo dicha centuria tuvieron que ir combinando la
aplicacion de leyes medievales y modernas con otras liberales, interesante asunto
que se puede comprobar incluso con los temarios de acceso al cuerpo de aspiran-
tes (139). A partir de 1889 para los territorios en los que regia el Cédigo civil la
situacién se modificé considerablemente, porque antes existia una prelacion de
fuentes, pero no una verdadera jerarquia normativa (140), mientras que en los res-
tantes se mantendria la ordenacién previa. El caso de Catalufia es muestra de ello

(136) Palabras que reproduzco de «Breves reflexiones sobre la division de poderes y la admi-
nistracion de justicia en Espafia durante el siglo X1x», ya citado.

(137) Para los tiempos actuales, NIETO, A., El desgobierno judicial, Trotta, Madrid, 2005 (2.
ed.), pp. 113-114, ha denunciado la presién que ejerce el ejecutivo «con la inmensa fuerza de su apa-
rato burocratico y de su potestad reglamentaria porque los jueces pueden ser potencialmente peligro-
sos desde el mismo momento en que pueden enjuiciar a las instituciones y a los hombres que detentan
el poder».

(138) PeTIT CALVO, C., «El Cddigo inexistente (I): Por una historia conceptual de la cultura
juridica en la Espaia del siglo X1x», Anuario de Derecho Civil, nim. 48-4, 1995, pp. 1429-1466.

(139) Por ejemplo, Gaceta de 27 de julio de 1884. Entre los temas de Derecho civil: 7. De la
jurisprudencia como fuente de derecho. Valor legal de las decisiones del Tribunal Supremo de Justi-
cia. 8. Cardcter del Fuero Juzgo. Elementos de que consta. Idea de sus principales disposiciones. 9.
Causas que determinaron la publicacion de los fueros municipales. Breve resefa de los principales.
Juicio critico de los mismos. 10. Exposicién sumaria de los trabajos juridicos de don Alfonso el
Sabio. 11. Elementos que entraron en la formacién del Cédigo de las Partidas. Plan y distribucién de
sus leyes. Su autoridad. 12. Autoridad y juicio de las leyes de Toro. 13. Idem de la Nueva Recopilacién
y de la Novisima. 11. Breve andlisis de la Coleccion legislativa. 15. Examen de la ley 3.2, tit. 2.°,
libro 3° de la Novisima Recopilacién sobre prelacion de Cédigos, Monumentos legales comprendidos
en dicha ley. 16. Breve noticia de la legislacion de Navarra. 17. Naturaleza y caracter del Fuero de
Vizcaya. Su autoridad legal. 18. Legislacion catalana. Fuentes de su Derecho civil. 19. Elementos de
que se compone la legislacion aragonesa. Decisiones del Justicia.

(140) GARRIGA ACOSTA, C., «Continuidad y cambio del orden juridico», en Carlos Garri-
ga (coord.), Historia y Constitucion. Trayectos del constitucionalismo hispano, Instituto Mora,
Mékxico, 2010, pp. 59-106.
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porque «a falta de ley municipal se observa en las provincias del antiguo Principa-
do de Catalufia como derecho supletorio el romano y las Partidas» (141). Lo mismo
ocurria con el romano en Navarra (142). Aunque no en los términos del siglo X1X,
desde el primer tercio del siglo XiX se ha venido produciendo una acumulacién de
disposiciones por una desmedida e irrefrenable tendencia a regularlo todo, de
manera que tal acervo no es histdrico sino tan diverso en origen, y en algunas
ramas tan circunstancial en su vigencia, que si no fuera por los mecanismos actua-
les de acceso a tal normativa resultaria imposible saber cudl es la disposicién
vigente para la resolucién del caso planteado.

A pesar de estos inconvenientes, el juez ha estado sometido a la ley en abstrac-
to y a cada una de ellas en particular. El articulo 94 de la Constitucién de 1931
declaraba que «los jueces son independientes en su funcién» y que «solo estdn
sometidos a la ley». El articulo 117. 1 de la Constitucién de 1978 es mds taxativo:
«sometidos tnicamente al imperio de la ley». No obstante, como veremos a conti-
nuacidn se plantea una duda préctica respecto de su sujecion a la jurisprudencia, y
los pertinentes matices al adverbio constitucional.

Este sometimiento tuvo una manifestacion primeriza desde el dltimo tercio
del siglo x1x. Resulta evidente que desde la declaracidn constitucional de que los
jueces no podrian aplicar los reglamentos contrarios a las leyes (art. 92 de la
Constitucién de 1869, borrado en la de 1876; y 7.1 de la LPOPJ), algo se avanzd.
Pero es preciso tener presente que este control de legalidad tuvo un alcance muy
limitado —se cita en los recursos planteados ante el Tribunal Supremo, pero no fue
habitualmente aceptado, aunque si ocasionalmente y siempre por la Sala de lo
Contencioso, STS 1085/1911, por ejemplo—, y el de constitucionalidad de leyes
muy discutido y restringido (cuestion de constitucionalidad, art. 100 de la Consti-
tucién de 1931). En materia de derechos plasmados constitucionalmente su actua-
cién disté mucho de la proteccion, al menos hasta que se plantea con éxito la
cuestion social.

En ambos siglos, la sujecién a la ley por parte del juez no conocié contradic-
ciones entre regimenes politicos. En 1943, por ejemplo, se dejaba claro que «el
juez debe sujetarse a las nuevas leyes», lo que da idea del interés de las autoridades

(141) STS 6/1862, de 30 de diciembre, por ejemplo.

(142) Sirva de muestra STS (Civil) 4/1898, de 9 de abril: «Considerando que el Cédigo civil, al
disponer, como textualmente dispone en el parrafo segundo del articulo 12, que las provincias y terri-
torios en que subsiste derecho foral lo conservardn por ahora en toda su integridad, sin que sufra alte-
racion su actual régimen juridico escrito o consuetudinario por la publicacion del Cédigo, que regira
tan solo como derecho supletorio en defecto del que lo sea en cada una de aquellas provincias, vienen
a declarar que forman el régimen juridico que debe respetarse, tanto los preceptos escritos de sus res-
pectivos fueros como los sancionados por la costumbre y los contenidos en lo que constituye el dere-
cho supletorio de los indicados territorios. Considerando que siendo esto asi, y hallindose conformes
las partes en que por no existir en el Fuero de Navarra disposiciones relativas a la extincién de las
servidumbres, se observan y aplican las del Derecho romano, que es el supletorio de dicho pais...».
STS (Civil) 135/1926, de 19 de noviembre: «Considerando que la legislacion aplicable al presente
pleito es la romana, consignada en varias leyes del Digesto sobre fuerza de ley de los contratos, la
prohibicién de poder ser revocado el contrato por una sola de las partes y la responsabilidad nacida de
la culpa y de la mora y la irresponsabilidad del caso fortuito, por el respeto a la legislacion foral que se
reconoce en el parrafo segundo del articulo 12 del Cédigo civil, por ser en Navarra el Derecho romano
supletorio de su propia legislacion y cuyos preceptos, en su espiritu y esencia, han sido reproducidos
en los articulos 1100 a 1107 de nuestro Cédigo civil».
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franquistas —siguiendo la estela que en Espafia podemos remontar a tiempos inme-
moriales— para que los juzgadores cumplieran con los nuevos ideales mds que con
el tenor literal de la legislacion.

4. SUJECION A LA JURISPRUDENCIA

La interpretacion oficial de la ley concentrada en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo consolidé su importancia en la configuracién del ordenamiento juridico.
En el siglo x1x se defendia, frente a algunas posturas, que solo tenia el valor de
jurisprudencia la emanada de €l y no la de otros tribunales (143). Sin menospreciar
la importancia que tuvieron y tienen los abogados en su formacidn a través de las
argumentaciones insertas en sus escritos sobre algunos de los pronunciamientos de
los jueces y tribunales.

Aun cuando se sostiene que los jueces contemporaneos estan sometidos a la
ley, lo cierto es que habria que afiadir o insertar «no solo a la ley», porque la juris-
prudencia, la doctrina legal (144), que emana del Tribunal Supremo se convirti6 en
elemento clave para determinar la motivacién y resolucién de los jueces y tribuna-
les inferiores. Basta repasar cualquier sentencia para comprobar, en numerosas
ocasiones, que la enumeracién de las dictadas por diferentes érganos judiciales es
tan amplia, que la labor de algunos jueces se resume en una acumulacién de funda-
mentos ajenos procedentes de todo el espectro de la jerarquia judicial.

Desde muy pronto los juristas contemporédneos al R. D. de 4 de noviembre
de 1838 comenzaron a plantearse el valor juridico que habrian de tener los fallos, la
jurisprudencia, de la suprema instancia judicial, mdxime cuando dicho decreto esta-
blecia que cabia recurso de nulidad contra la «doctrina legal infringida» (art. 7),
concepto, éste dltimo, que no aparecia definido en la disposicién. Como afirmé
Pacheco, «la ley y la doctrina legal no son la misma cosa: aquélla esta en los c6di-
gos, y la segunda en los comentadores y en la préctica», por lo que concluia que
«una y otra resumen lo que se llama Derecho» (145). El inconveniente, sin embar-
g0, era la mencion expresa de esa jurisprudencia doctrinal, lo que derivé en la iden-
tificacién del concepto de doctrina legal con los fallos del Tribunal Supremo.

La STS 22/1860, de 27 de marzo, dejaba claro que «las opiniones de los auto-
res no constituyen la doctrina legal de que habla la ley de Enjuiciamiento civil ni

(143) «Confiada exclusivamente al Tribunal Supremo, y aun siendo de suma evidencia que
ningun otro esta facultado para crearla, debo rechazar el concepto por algunos jurisconsultos manteni-
do, de que todos los tribunales la establecen capaz de constituir doctrina legal, que sirva para ilustrar el
criterio de cuantos intervengan en los juicios. Mdas de una vez ha sido forzoso rectificarlo, declarando
que no constituyen doctrina legal las opiniones de los autores, por muy respetables que sean, ni la
préctica de localidades determinadas, ni la que, mejor o peor derivada de la ley, crea cada uno deber
invocar, puesto que la doctrina legal ttil para la casacién, es tan solo la establecida por el Tribunal
Supremo, dada la necesidad de no dejar sin resolver cuestion alguna, en el supuesto de no existir leyes
apropiadas o de ser éstas oscuras o insuficientes», en Discurso leido por el Excmo Sr. D. Eduardo
Alonso Colmenares, presidente del Tribunal Supremo, en la solemne apertura de los Tribunales,
Ministerio de Gracia y Justicia, Madrid, 1887, pp. 9-10.

(144) Aronso COLMENARES, Discurso, p. 10, establecia un matiz entre ambos conceptos: «el
cardcter objetivo de la doctrina legal y el subjetivo de la jurisprudencia».

(145) PAcHECo, J. F. Comentario al Decreto de 4 de noviembre de 1838 sobre recursos de
nulidad, Sociedad Literaria y Tipografica, Madrid, 1845 (2.7 ed), p. 29.
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pueden servir de fundamento para el recurso de casacidn», afiadiendo sentencias
posteriores «por muy respetables que sean» (146), salvo que estuvieran basadas en
la jurisprudencia admitida por los tribunales. No obstante, encontramos alguna
excepciodn que, como tal, confirma la regla. En la STS 21/1932, de 7 de julio, lee-
mos: «Considerando que en materia de testamentos desde Utilaganit de las XII
Tablas hasta nuestros dias, pasando por el articulo 675 del Cédigo civil y por el
tratado de Derecho civil vigente en Catalufia, escrito por D. Antonio Maria Borrell,
siempre se ha entendido que la Ley suprema es la voluntad del testador». Resulta
mads factible comprobar cémo la doctrina académica, cientifica si se quiere, influye
en los cambios normativos con mayor intensidad y celeridad que en los jurispru-
denciales, aunque en estos también acabe por asumirse. Y a pesar de estas restric-
ciones, los abogados continuaron citando en sus recursos obras de la literatura juri-
dica como apoyo de sus razonamientos, practica habitual con relacién a algunos
territorios de Derecho civil especial (147).

Nabal Recio —quien fuera presidente del Tribunal Superior de Castilla y Le6n,
en una cita habitualmente recogida a través de Xiol Rios que, a su vez, fue presi-
dente de la Sala Primera del Tribunal Supremo— afirmé que la jurisprudencia «no
es la creacién» de la dltima instancia judicial, sino que «es una reelaboraciéon que
el Tribunal hace con materiales de muy diferente procedencia, con los estudios
doctrinales, con sus propias resoluciones y de las de los tribunales de instancia, con
alegaciones de profesionales y litigantes...» (148). Afirmacion que lleva a Lorente
Sarifiena a poner de manifiesto que no se entienda muy bien que sean los «estu-
dios» doctrinales los tinicos privados de la identificacién de su autoria en las moti-
vaciones de las sentencias (149).

Doctrina legal diferente de la doctrina cientifica, por cuanto si admitiéramos
que los jueces incluyeran en sus sentencias quiénes son los juristas que conforman
esa doctrina cientifica, aspecto que no considero ni bueno ni malo y que en todo
caso ayudaria a advertir una posible influencia doctrinal, sin embargo nos podria
hacer retrotraer a las Edades Media y Moderna, cuando la literatura juridica apabu-
116 en el discurso de las alegaciones de los abogados, aunque en Castilla la falta de
motivacion fuera, con alglin matiz en el &mbito penal, elemento estructural.

Manresa habia defendido sobre este punto lo siguiente:

«La doctrina, a que se refiere la Ley —se refiere a la de Enjuiciamiento
civil de 1855—, es sin duda alguna la doctrina legal, de cuya locucién, como
sinénima de aquella, se usa en los arts. 1014, 1016, 1025 y en otros; y por

(146) Argumento reiterado en otras sentencias, por ejemplo, STS 504/1862, de 5 de febrero; o
la muy tardia STS (Civil) 406/1954, de 3 de diciembre.

(147) Véase los recursos que dieron lugar a SSTS (Civil) 183/1929, de 19 de octubre; 360/1950,
de 9 de noviembre; 21/1959, de 22 de enero; 851/1965, de 10 de diciembre, entre otras.

(148) NaBAL REcIO, A., «Curso sobre el recurso de casacion en via contencioso-administrati-
va», en El recurso de casacion. Cuadernos de Derecho judicial, nim. 14, Madrid, 1994. Juan Antonio
XioL Rios, «Notas sobre la jurisprudencia», en FERRERES COMELLA, V. y XioL Rios, J. A., (auts.),
Cardcter vinculante de la jurisprudencia, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009,
pp. 81-134, la cita en p. 102; y, como ponente trasladé este pasaje al FJ 4 de la STS (Civil) 7783/2007,
de 26 de noviembre.

(149) LoRENTE SARINENA, M., «La doctrina legal y el silenciamiento de los juristas en una
Espaiia sin c6digo (1808-1889)», Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno,
ndm. 40-1, 2011, pp. 135-175.
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doctrina legal debe entenderse la que tiene, mas o menos explicitamente, su
fundamento y apoyo en la ley, o en las reglas del derecho; la que se deriva de
estas o de aquella, como consecuencia legitima de sus principios, y bajo tal
concepto estd admitida generalmente en el foro, y ha llegado a constituir lo
que se llama jurisprudencia. La nueva Ley no ha hecho méds que sancionar lo
que sobre este punto estaba ya admitido en la prictica... también lo permite
por las dos (causas) la Real cédula de 30 de enero de 1855, sobre administra-
cién de justicia en Ultramar: “habra lugar, dice en su articulo 194, al recurso
de casacion por violacion de ley expresa y vigente en Indias, o de una doctrina
legal recibida a falta de ley por la jurisprudencia de los tribunales...”. La
doctrina infringida ha de derivarse de la ley, o de los principios del Derecho;
de otro modo no podria llamarse legal, y bajo este concepto ha de estar admi-
tida generalmente por la jurisprudencia de los Tribunales; no ha de ser la opi-
nién particular de alguno de ellos, ni de autores determinados. ... Asi'la doctri-
na legal es el complemento, la interpretacién o explicacién de la ley; su
violacién, por tanto, es, mds o menos directamente, la violacién de la ley
misma; si no en su letra, al menos en su espiritu; y nunca es mas conveniente
la casacién que en estos casos para evitar que se extravie la doctrina, y para
conservar en toda su pureza los principios consignados en las leyes, o en las
reglas de Derecho admitidas por la jurisprudencia» (150).

La STS 2/1872, de 2 de julio, ponia de manifiesto una formulacién reiterada
sobre este particular: «la doctrina legal repetidamente consignada por este Tribunal
Supremo de que...»; o, entre otras mas, la STS 110/1874, 26 de noviembre, se
amparaba en que «“la doctrina legal de jurisprudencia” repetidamente consignada
en fallos del Tribunal Supremo...» (151). En alguna sentencia, sin embargo, se pre-
sentaron dudas interpretativas al hablar «de doctrina legal, o sea “la admitida por”
la jurisprudencia» (152).

El articulo 1012 de la Ley de enjuiciamiento civil de 1855 mencionaba la
«doctrina admitida». En cambio, la de 1881 apuntaba que «respecto a la infraccién
de una ley no hay divergencia entre autores y comentaristas de que la casacién estd
dentro de sus condiciones naturales cuando se funda en ella; pero no asi en cuanto
a la infraccion de doctrina legal». En su exposicién de motivos se afirmaba que la
ley precedente «dio demasiada latitud a este punto, al decir “doctrina admitida por
la jurisprudencia de los Tribunales”, pues si se hubiese entendido con esa latitud, si
por doctrina se entendiera la opinién expresada o admitida por cualquier Tribunal
sobre un punto de derecho no determinado en la Ley, era indudable que se habria
establecido la casacién fuera de sus naturales limites y se la habria desnaturaliza-
do». Se entendia que no habia sido propésito de la Ley de 1855 «dar a una doctrina
de tales condiciones el cardcter de jurisprudencia para los efectos del recurso de
casacion, ni el valor y autoridad que tiene la Ley», lo que se ratificaba porque la

(150) MANRESA NAVARRO, J. M.* «Observaciones sobre el recurso de casacién en Espaifia»,
RGLJ, nim. XVI, 1860, pp. 257-292, la cita en p. 271. Afirmacion reiterada en Ley de Enjuiciamiento
civil, comentada y explicada para su mejor inteligencia y fdcil aplicacion, RGLIJ, Madrid, 1861, tomo
IV, p. 384. La cursiva es mia.

(151) Entre otras muchas, STS (Civil) 40/1886, de 27 de septiembre: «La doctrina legal consig-
nada en multitud de fallos de este Tribunal Supremo, entre ellos... y la doctrina legal de jurisprudencia
sintetizada en el axioma pacta sunt servanda.. .».

(152) STS (Civil) 75/1876, de 3 de noviembre: «No es licito... alegar la doctrina de los autores,
que no debe confundirse con la legal recibida a falta de ley por la jurisprudencia de los Tribunales».
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Ley de 18 de junio de 1870, que habia reformado la casacién civil, «dijo sencilla-
mente ser la infraccién contra ley o doctrina legal, locucién que han empleado la
Ley de 22 de abril de 1878 y la de 1881». La conclusién era que «a esta doctrina
legal quiso referirse aquella ley, cuya doctrina se entiende la que tiene su apoyo y
fundamento en la ley o en las reglas del Derecho, la que se deriva de ésta o de
aquélla como consecuencia legitima de sus principios, y bajo tal concepto estd
admitida generalmente en el foro y ha llegado a constituir lo que se llama
jurisprudencia» (153). Los arts. 1687 y 1691 de la Ley de 1881 era terminantes con
respecto a su admisién «por infraccién de ley o de doctrina legal», aclarando el
segundo «de doctrina legal en la parte dispositiva de la sentencia».

A pesar de su trascendencia, la doctrina legal no era la ley. En lo criminal, la
STS 338/1876, de 14 de junio, determind «no ser motivo de casacion el que se haya
infringido por la sala sentenciadora la doctrina de la jurisprudencia» (154). No obs-
tante esta restriccidn, en la exposicién de motivos de la Ley de Enjuiciamiento
criminal de 1882 se resaltaba que el Tribunal Supremo es «intérprete y guardidn de
la doctrina juridica». Se tuvo muy presente la posicion preeminente del Tribunal
Supremo, no solo por ser el vértice judicial, sino por lo que representa su hegemo-
nia jurisprudencial, que viene a condicionar notablemente las decisiones de los
jueces inferiores y la argumentacion de los abogados. En otras palabras, despliega
un plus de imperatividad por su posicién de poder jerarquico-judicial (155).

En el 4mbito penal, se ha sostenido recientemente, que «la jurisprudencia,
como doctrina legal (al margen de la evolucién que pueda experimentar), era vin-
culante a efectos casacionales, en la medida que los tribunales inferiores habran de
pasar y aplicar lo establecido por el Tribunal Supremo en sus sentencias, aunque no
esté reconocido como motivo de casacién el de por infraccion de doctrina legal;
siempre en el bien entendido sentido de que el que se diga que la jurisprudencia es
vinculante, no significa una petrificacién de la misma, porque no se cierra el paso
a su evolucién». En este sentido, se plantea la contradiccién que puede presentarse
a un jurista extranjero ante nuestro ordenamiento juridico, pues si «en un primer
acercamiento llegaria a la conclusion de que la jurisprudencia no forma parte del
sistema de fuentes», al preguntarle a un colega espafiol acerca de las fuentes de €I,
«casi con toda probabilidad incluiria dentro del mismo a la jurisprudencia» (156).
De este modo se hallaria ante «criptotipos», ya que «fue la realidad procesal, el
derecho aplicado en los tribunales, la que rompi6 esa relacién de fuentes enunciada
en el Cédigo civil —la ley, la costumbre y los principios generales del derecho—y
bajo la denominacién de “doctrina legal” pasé subrepticiamente a integrarse en el

(153) Ley de Enjuiciamiento civil de 3 de febrero de 1881. Concordada y anotada con gran
extension seguin la doctrina de los autores y la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, por la
redaccion de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia bajo la direccion de D. Emilio Reus,
Revista de Legislacion, Madrid, 1882, tomo IV, art. 1692, p. 83.

(154) Motivacion reproducida por STS (Civil) 65/1883, de 27 de octubre; STS (Penal) 70/1884,
de 24 de enero; o ATS, 22/1884, de 18 de abril de 1884, entre otras muchas.

(155) ANDRES IBAREZ, P, «El juez, la ley y la jurisprudencia», op. cit., p. 46.

(156) HURTADO ADRIAN, A. L., «La jurisprudencia penal del Tribunal Supremo», en José Sén-
chez-Arcilla Bernal (coord.), La jurisprudencia del Tribunal Supremo como fuente del Derecho
penal (1870-1995), Dykinson, Madrid, 2022, Tomo I, pp. 25-70.
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sistema de fuentes de nuestro ordenamiento juridico» (157), aunque llegé a figurar
como tal en los trabajos de reforma del Titulo preliminar del Cdédigo civil
en 1973/74(158).

En linea con lo expresado, Sdnchez-Arcilla ha destacado que en el ramo penal
y desde épocas tempranas con las respuestas y reglas insertas en los consideran-
dos de la Sala segunda se empezd a elaborar «lo que en las mismas sentencias
dicho Tribunal comenz6 a denominar “doctrina legal”». Estas argumentaciones
acabaron por consolidarse como las pautas o patrones a los que deberian quedar
sujetos desde el propio Tribunal Supremo, sin perjuicio de modificaciones fruto
de la propia evolucién juridica y social, a los 6rganos colegiados inferiores y los
jueces de primera instancia e instruccién, ademds de servir de guia a quienes liti-
gaban. A pesar de todo, quedé declarado por la suprema instancia que «la infrac-
cién de sus respuestas y sus reglas, su jurisprudencia o doctrina, no podian ser
objeto de recurso por infraccién de las mismas», porque «en el fondo lo que esta-
ba reconociendo el Supremo no era cosa que sus fallos no podian ser equipados a
la ley, por lo que, con la Ley de Enjuiciamiento criminal en la mano —se refiere al
art. 847 de la de 1882—, no tenian cabida dentro de los recursos de casacidon».
Siguiendo este discurso, ha puesto de manifiesto que «los magistrados eran cons-
cientes de que muchas de las cuestiones que se habian solventado mediante la
“doctrina legal” eran simplemente interpretaciones, que, como tales, estaban
impregnadas de una gran dosis de subjetivismo y que las soluciones en ocasiones
no eran pacificas», lo que les condujo a reconocer que «la obediencia y el respeto
al “templo de la ley” les impedia considerar, ni siquiera de lejos, que sus reglas,
sus interpretaciones, su “doctrina legal” pudiera ser equiparada a los designios del
legislador» (159).

La Ley de 16 de julio de 1949, que modificaba en algunos articulos la Ley de
Enjuiciamiento criminal y en concreto su articulo 874, continué rechazando el
recurso de casacion por infraccién de doctrina legal aunque, manteniendo la prac-
tica forense aceptaba que formara parte de la argumentacién del recurso, en el bien
entendido caso de que siempre debian figurar los fundamentos legales en los que se
apoyaba. Para jueces y abogados, en definitiva, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo se asenté como guia para sus argumentaciones, entre otras razones por
cuanto «ha jugado y juega un papel fundamental como garante de la unidad de

(157) SANCHEZ-ARCILLA BERNAL, J., «El infanticidio y la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo (1870-1995)», en José Sanchez-Arcilla Bernal (coord.), La jurisprudencia del Tribunal Supremo
como fuente del Derecho Penal (1870-1995), Dykinson, Madrid, 2022, p. 392.

(158) Aunque finalmente se opt6 por excluirla: «A la jurisprudencia, sin incluirla entre las
fuentes, se le reconoce la misién de complementar el ordenamiento juridico. En efecto, la tarea de
interpretar y aplicar las normas en contacto con las realidades de la vida y los conflictos de intereses
da lugar a la formulacién por el Tribunal Supremo de criterios que si no entrafian la elaboracién de
normas en sentido propio y pleno, contienen desarrollos singularmente autorizados y dignos, con su
reiteracion, de adquirir cierta transcendencia normativa». D. 1836/1974, de 31 de mayo, por el que se
sanciona con fuerza de ley el texto articulado del titulo preliminar del Cédigo Civil. BOE de 9 de julio
de 1974.

(159) SANCHEZ-ARCILLA, J., «El infanticidio y la doctrina del Tribunal Supremo (1870-1995)»,
op. cit., y, «Un proyecto de investigacion para la Historia del Derecho: la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo en la conformacién del Sistema Juridico», e-Legal History Review, num.
Extra-27, 2018, (Homenaje al profesor Pérez-Prendes).
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interpretacion de las leyes, siempre dentro de los limites establecidos por éstas».
De ahi que Sanchez-Arcilla sostenga que:

«si el Derecho cumple una funcién en la sociedad es porque ordena y resuelve
los conflictos entre los hombres que la integran. Nunca una resolucién judicial
ha intentado suplantar o rivalizar con la ley, todo lo contrario; ha intentado
suplir los problemas irresolutos por el legislador y para ello los tribunales se
han visto obligados a dictar reglas o, si se quiere, “respuestas jurisprudencia-
les”. Reglas o respuestas que se hallan cobijadas por la ley y lo tnico que
persiguen es facilitar la resolucién de los conflictos a los ciudadanos»

A la vista de tal razonamiento concluye que «la jurisprudencia, la doctrina
legal, es también una fuente del Derecho» (160).

En este camino existen diferentes manifestaciones acerca de la pretension de
uniformidad, que no univocidad, en aras de la igualdad entre las sentencias en
todos los niveles a partir de la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo. En
una muy conocida revista juridica decimondnica se afirmaba en 1854, a propésito
de la importancia de la publicacion de las sentencias sobre recursos de nulidad y
casacion en la Gaceta de Madrid, 1o siguiente: «tiene por objeto la uniformidad de
la jurisprudencia y la recta inteligencia y aplicacién igual de las leyes en todos los
Tribunales del reino» (161). Por su parte, la STS 438/1865, de 11 de diciembre,
manifestaba que las sentencias dictadas por €l «solo son autorizados e indispensa-
bles precedentes para la uniformidad de la jurisprudencia, sin que sus determina-
ciones puedan imponerse como preceptos legales infringibles para el efecto de la
casacioén a los que por razén de oficio tienen el deber de consultarlos y estudiar-
los». En la posterior STS (Civil) 99/1914, de 10 de junio, se apuntaban los incon-
venientes de alterar las motivaciones precedentes: «si la jurisprudencia ha de cum-
plir su trascendental misién de uniformidad, contradecirla hoy seria tanto como
introducir en ella el desorden acerca de la recta inteligencia que se hubiese dado a
cuestiones mas o menos complicadas, pero al fin controvertidas y dilucidadas» (162).
Un discurrir en el que se impone la férmula del Alto Tribunal acerca de la «recta
inteligencia» sobre la ley y la doctrina legal, de manera que en afios mds cercanos
sefal6 una de sus Salas que, «aun cuando haya desaparecido del lugar donde vio la
primera luz, la “doctrina legal” subsiste como fuente de produccidon normativa que
hace autosuficiente al ordenamiento y permite al juez soportar y cumplir la pesada
carga de “resolver de todo caso los asuntos que conozca”, segtin ordena el actual
articulo 1 del Cédigo Civil en su parrafo siguiente, no obstante la oscuridad o
insuficiencia de la Ley, en expresion insuperable del viejo articulo 6». De tal
manera que la doctrina legal, no solo permite la uniformidad apuntada, sino que la
sujecion a ella vendria impuesta «como consecuencia del principio de seguridad

(160) SANCHEZ-ARCILLA, J., «El infanticidio y la jurisprudencia del Tribunal Supremo», op.
cit., pp. 398-399.

(161) El Faro Nacional, tomo IV, 16 de marzo de 1854, p. 300. En este sentido, en tiempos mas
recientes, se defendi6 «el respeto del precedente judicial como respeto a la idea de justicia a través de
la igualdad», por DiEZ-P1cAZO Y PONCE DE LEON, L., «La jurisprudencia», El Poder Judicial, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1983, tomo I, pp. 267-276.

(162) Esta sentencia toma como referencia una de 20 de marzo de 1893, pero ninguna de las de
esa fecha alude a la uniformidad jurisprudencial. No resulta extrafio encontrarse con supuestos simila-
res. La de 1914 fue recogida en STS (Civil) 128/1919, de 10 de diciembre, entre otras.
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juridica, en relacién con el de igualdad de todos ante la ley» (163). Lo que conduce
a sostener que la unidad interpretativa insita en la interpretacién auténtica/oficial
que corresponde al Tribunal Supremo asienta la seguridad juridica y la convierte,
en la prictica, en fuente del ordenamiento juridico, a la que los jueces inferiores
acaban por someterse.

La jerarquia orgdnica, del oficio individual al colegiado, y el camino de los
recursos forzo asimismo a que los jueces siguieran la jurisprudencia de los superio-
res, obviamente la del Tribunal Supremo (164), si no querian contemplar cémo sus
sentencias eran continuamente revisadas y anuladas, o incluso ser acusados de pre-
varicacién (165), con el consiguiente desprestigio en el foro, sin perjuicio de que
con posterioridad fueran recibidos sus argumentos como consecuencia de los cam-
bios evolutivos de toda indole que se producen en la sociedad.

La funcién judicial, como he apuntado mas arriba, la desenvuelven tanto los
jueces inferiores como el Tribunal Supremo, con diferente posicidn institucional y
procesal, pues en todos los niveles judiciales la atribucién constitucional y legal es
juzgar y hacer ejecutar lo juzgado con sujecién a la ley, pero siempre acaba siendo
bajo el cobijo casi ineludible de la jurisprudencia.

V. CONCLUSIONES

A la vista de lo expuesto y aun a riesgo de que considero que enumerar de
forma concisa las caracteristicas del modelo de juez contempordneo puede no res-
ponder a la realidad que cada cual se haya formado sobre €l, o bien que el modelo
descrito sea simplemente una construccién historiografica, de acuerdo con la idea
planteada al inicio de exponer un esquema tedrico sobre esta figura compleja, creo
que nos encontramos ante un funcionario singular por razén de su especialidad
funcional y sujeto a normas habitual y mayoritariamente infralegales en cuanto a
su estatuto.

Un funcionario que primero accedié por méritos fundamentalmente ideoldgi-
cos y mds tarde por oposicidn, que quedé sometido a comisiones de calificacién y
clasificacidn o a tribunales de honor sobre su conducta puiblica y privada, y depen-
diente durante mas de siglo y medio de las querencias o animadversiones del

(163) STS (Contencioso) 27/1988, de 23 de enero. Planteamiento que trascendié con mayor
difusion a partir de la STS 1600/1990, de 27 de septiembre.

(164) A pesar de que la STS (Penal) 9695/2001, de 11 de diciembre, declar6 que las sentencias
de las Audiencias provinciales «son resoluciones que no son de esta Sala Casacional, Gnica que tiene
encomendada a través de la casacion la verificacion de la correcta interpretacion y aplicacién de la
ley», es frecuente encontrar en la actualidad la referencia en los fundamentos juridicos de sentencias
de tribunales inferiores al Supremo. Con anterioridad, la STS (Civil) 2117/1996, de 9 de abril, habia
declarado que la casacion «no es una tercera instancia sino un recurso extraordinario con la finalidad
de velar por la correcta interpretacion y aplicacién de la ley». Con mayor detalle, la STS (Contencio-
$0) 3213/1999, de 11 de mayo, afirmé que «constituye una de las premisas del recurso de casacion de
acuerdo con su genuina naturaleza de recurso extraordinario o especial dirigido a defender la correcta
interpretacion y aplicacion de la Ley y a propiciar la unificacion de los criterios interpretativos y apli-
cativos del ordenamiento, corrigiendo los errores in iudicando o in procedendo en que hubieran podido
incurrir los Tribunales de instancia».

(165) XioL Rios, J. A., «Notas sobre la jurisprudencia», op. cit., pp. 62-65.
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correspondiente titular del Ministerio de (Gracia y) Justicia, pues ninguno respeto
el principio de inamovilidad, a lo que es preciso afiadir que en la mayor parte de los
regimenes politicos por los que atravesé Espafa apenas se le facilitaron mecanis-
mos de defensa frente al poder ejecutivo, a pesar estar sujeto a variadas responsabi-
lidades por el irregular ejercicio de sus funciones o por hechos ajenos a él.

El juez result6 ser un funcionario que no puede considerarse un burdcrata «al
uso», y no solo por su falsa o muy restringida inamovilidad, pues una vez incorpo-
rado a la Judicatura desempefia y ejerce de forma independiente la misma funcién
constitucional cualquiera que fuera la categoria en la que se encontrara dentro de la
estructura piramidal que constituyd la carrera judicial, y que desde luego no ha sido
un mero aplicador de las disposiciones normativas, pues también ha estado sujeto
al conglomerado de sentencias del més alto tribunal colegiado que, en su conjunto,
se pueden calificar de fuente del Derecho, y no solo porque la jurisprudencia del
Tribunal Supremo se convirtiera en base argumental, sino porque mds alla de la ley
que interpreta y aplica por imperativo constitucional, su jurisprudencia es conside-
rada doctrina legal e interpretacién auténtica, permitiendo la configuracién del
Derecho.

Un funcionario, en fin, al que, si por una parte se le restringi6 el conocimiento
de amplios campos tradicionalmente atribuidos a su competencia o se le ampli6
como garante de los derechos de los ciudadanos, por otra se le encomendaron
diversas funciones al margen de la estrictamente judicial, de manera que se ha
movido paulatinamente en un campo normativo mas amplio en lo extensivo y en lo
intensivo, convertido progresivamente en inabarcable.

Toda esta exposicidon puede compendiarse retomando el titulo. El modelo de
juez de los siglos x1X y xX es el de un funcionario sometido orgdnicamente a la ley,
pero sobre todo a numerosos decretos, que ejerce sus funciones de forma indepen-
diente aplicando la ley, mas bien muchas leyes, al juzgar y ejecutar lo juzgado con
arreglo a la jurisprudencia.
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