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1. EL PROBLEMA DEL RECLUTAMIENTO DE LOS JUECES
EN EL NACIMIENTO DEL ESTADO LIBERAL

Como reza correctamente el tépico en el Estado del Antiguo Régi-
men el Rey es el supremo juez, y como sucede en las sociedades tra-
dicionales es el ejercicio de la funcién jurisdiccional uno de los signos,
sino el signo mismo, del poder supremo. El Rey es paradigmatica-
mente juez, los demas jueces no son sino delegados suyos, oficiales
creados por él para administrar un Derecho sélo en parte escrito por-
que sélo en parte se halla bajo la competencia del Estado. En el caso
de nuestra Monarquia lo caracteristico no es tanto eso como la acu-
mulacién en 6rganos colegiados de funciones de gobierno y adminis-
tracién junto a las propiamente jurisdiccionales, fenémeno que se
produce en todos los niveles de la organizacién, pero especialmente
en los superiores (Audiencias, Chancillerias, Consejo y Camara de
Castilla). En una organizacién politica absolutista, que desconoce
el principio de la divisién de poderes dificilmente puede ser de otro
modo.

Entre nosotros el juez del Antiguo Régimen es, pues, un funciona-
rio de la Corona designado libremente por la misma, y al que el Rey
puede discrecionalmente ascender, trasladar, suspender o retirar. En
el mundo real la situacién es significativamente diferente. L.a Corona
necesita de jueces y administradores que sé6lo puede obtener de los
cuadros que le pueden proporcionar las profesiones juridicas y la Uni-
versidad, al mismo tiempo la debilidad de la organizacién politico-ad-
ministrativa hace al Monarca estrechamente dependiente del asenti-
miento de sus servidores, de sus oficiales y ministros, cuyo nimero es
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por demés reducido; en consecuencia, el Monarca ejerce su prerroga-
tiva de nombramiento en un circulo reducido y bien determinado de
personas, cuyo status —cuando no esta asegurado por la venalidad—
esta practicamente asegurado por el juego potentisimo del interés y la
costumbre. La practica del nombramiento de los magistrados —que
acumulan funciones de caricter gubernativo no se olvide— a pro-
puesta en terna por el Consejo y Camara de Castilla, viene a resumir
la situacién.

Con la llegada del Estado Constitucional las cosas cambian drasti-
camente. Un dato frecuentemente olvidado, pero capital, es que el Es-
tado crece, crece en aparato administrativo, crece en personal, crece
en competencias realmente ejercitadas, crece en tareas y servicios pi-
blicos, crece por todo ello en presupuesto y fiscalidad. Y los mecanis-
mos corporativos que permitian el reclutamiento y aseguraban el sta-
tus a la burocracia del Antiguo Régimen dejan de ser operativos. En
nuestro caso a ese fenémeno general de crecimiento que es uno de los
signos distintivos del progresivo impacto del proceso de construccién
de la Nacién, del Estado Nacional, se une una revolucién social y po-
litica, cuyo punto de partida es otro fenémeno generalmente minus-
valorado: en la primavera y el verano de 1808 el Estado de Antiguo Ré-
gimen se hunde, como estructura politica unitaria deja sencillamente
de existir, lo que de él queda no son sino los restos de un naufragio so-
brenadando sobre las aguas de lo que uno de los protagonistas, Tore-
no, llamé acertadamente la «Guerra y Revolucién de Espafia».

Una parte sustantiva de ese proceso es el primer impulso de crea-
cién del Estado Nacional, el operado por los liberales de las Cortes de
Cadiz. El Estado que se pretende construir, y que tiene su punto de par-
tida en el primer Decreto de las Cortes (24/9/1810), que instaura el prin-
cipio de soberania nacional, y con ella la efectiva de las Cortes (1), se fun-
damenta en el principio de divisién de poderes, lo que comportaba la
liquidacién de la organizacién gubernativo-judicial del Estado preexis-
tente, ya que dicha separacién supone una radical alteracién de la natu-
raleza y funciones de los magistrados. No obstante, los doceafiistas tie-
nen delante una experiencia revolucionaria previa, de la que aprendie-
ron no poco, y una de las ensefianzas adquiridas es el abandono de la

(1) Vide SEvILLA ANDRES, D., Constituciones y otras leyes y proyectos politicos de Es-
pa#ia, 2 v., EN Madrid, 1969, v. I, pag. 91 y sigs.
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idea de Poder Judicial sostenida por Montesquieu en libro XI del Espiri-
tu de las Leyes. A diferencia de los hombres de la Constituyente francesa
que trataron de organizar una justicia de eleccién (2) los doceaiiistas,
bien por el fracaso de una justicia popular acreditada en Francia entre
los afios que van de 1791 a 1795, bien por puro realismo politico, van a
organizar una judicatura que, a mitad del camino entre la organizacion
existente antes de 1808 y la establecida en Francia a raiz de la Constitu-
cién del afio VIII, y desarrollada bajo el Imperio, de una justicia organi-
zada como mero servicio ptblico dependiente del Gobierno y sujeta a la
direccién del Ministerio de Justicia e integrada por meros funcionarios.

El sistema de 1812 parte de una guia: el Poder Judicial esta desti-
nado a garantizar no la libertad politica, sino la libertad civil, por ello
el articulo 17 de la Constitucién, y en los mismos términos el 242, es-
tablecen un principio que tendra continuidad en el constitucionalis-
mo liberal posterior:

La potestad de aplicar las leyes en las causas civiles y criminales
reside en los tribunales establecidos por la ley.

Esto es, el Poder Judicial reside en los 6rganos jurisdiccionales; en
consecuencia, la provisién de los miembros de éstos no es tanto un pro-
blema de configuracién de un poder del Estado, como de proveer los ofi-
ciales y funcionarios que el mismo requiere. Al efecto el sistema seguido
por las Cortes para nombrar los administradores de una justicia que se
administra en nombre del Rey (art. 257), como antes de 1808, esta pen-
sado para resolver el problema de reclutar funcionarios especializados:
la facultad de nombrar corresponde al Rey, exactamente igual que el res-
to de los empleos (art. 171, facultades cuarta y quinta), si bien la Cons-
titucion separa del régimen general a los jueces y a los eclesiasticos, am-
bos son designados por el Rey a propuesta en terna del Consejo de Es-
tado (cf. arts. 171.4.° y 237). Por lo demés la organizacién prevista no es
sino una adaptacién de la existente bajo el Antiguo Régimen: en la ba-
se se encuentran los alcaldes, que siguen acumulando funciones juris-
diccionales y gubernativas (art. 275) y tienen un estatuto ambiguo, pues
siendo de eleccidn (art. 312) tienen atribuido el papel de arbitros vy el re-
curso a la conciliacién es presupuesto de la accién (cf. arts. 282 a 284),

(2) Con el decreto sobre la organizacién judicial de 24 de agosto de 1790, que se
integrara en el texto constitucional de 1791, t. I1I, c. V, art.2.
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sobre ellos los jueces de partido (art. 273), subordinados a las audien-
cias (art. 262 y sigs.), presididos todos ellos por un Tribunal Supremo
que mantiene las funciones jurisdiccionales del Consejo y Camara (art. 259
v sigs.), esa organizacién judicial, que viene a heredar por lo demés bue-
na parte del aparato administrativo y del personal del Antiguo Régimen,
se va a ver apoderada para desarrollar y aplicar procedimientos de nue-
vo cufio, que responden a los presupuestos ideolégicos del liberalismo
politico y estan disefiados en la perspectiva de la aplicacion de un De-
recho que se espera pronto sea objeto de codificacién y que contempla
el escenario del ejercicio de jurisdiccién como el definido por los con-
flictos entre particulares. ‘

Por lo que respecta al problema que nos ocupa el sistema docea-
fiista viene a establecer un patrén comun al constitucionalismo del
XIX: la potestad jurisdiccional —y el Poder Judicial cuando existe—
se atribuye a los érganos jurisdiccionales de modo directo por la
Constitucién. El reclutamiento de los jueces se contempla en términos
de problema de provisién de oficiales publicos, de funcionarios, cuyo
reclutamiento compete a la Corona; es decir, al titular del Ejecutivo,
sustancialmente en los mismos términos en los que se plantea la pro-
visién de los empleos de la Administraciéon —o del resto de la Admi-
nistracién, segun el caso.

Las diferencias perceptibles en el constitucionalismo posterior son
minimas. Mientras que los textos de orientacién progresista manten-
dran el encabezamiento del T. de 1837 «Del Poder Judicial» (3) el
texto moderado de 1845 lo sustituird por el de «Administracién de
Justicia» (4), con el alcance que veremos, pero todos ellos mantienen
la citada atribucién de la potestad jurisdiccional, la regla del ejercicio
de la misma en nombre del Rey, el mandato de la inamovilidad y la re-
misién a la ley para determinar el procedimiento de reclutamiento ju-
dicial. En este sentido resulta revelador el breve debate de 1844 en
virtud del cual el Congreso modificé la Constitucién de 1837 en un
punto no previsto por el Gobierno, cosa rarisima en aquella reforma,
procediendo a hacer desaparece el encabezamiento «Del Poder Judi-
cial» por entonces ya tradicional, para sustituirlo por «De la Adminis-

(3) Vide SEvILLA ANDRES, D., Constituciones..., op. cit., pag. 332 para el texto de
1837, pag. 472 para el de 1856.
(4) Vide SEVILLA ANDRES, D., Constituciones..., op. cit., pag. 380.
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tracion de Justicia», configurando con ello el marco general en el que
va a discurrir el debate sobre el reclutamiento de los jueces y el acce-
so a la carrera judicial. Mientras que el proyecto gubernamental y el
Dictamen de la Comisién mantenian el encabezamiento del T. en los
términos de la redaccién original, Olivan propuso su sustitucion por
la rabrica citada. La razén politico-constitucional fundamental podia
remitirse al propio Montesquieu: si éste hace residir el «poder ejecu-
tivo de derecho civil» en jueces elegidos y temporales se debe a la vo-
luntad de evitar su atribucién al Parlamento o a la Corona, es decir, a
la burguesia o a la aristocracia; si, por ende, el juez no es otra cosa que
«la boca que pronuncia las palabras de la ley» resulta obvio que difi-
cilmente puede considerarse a la magistratura como un poder politi-
co. Si a e]lo agregamos la configuracién del Poder Judicial usual ente
nosotros desde 1812 resulta dificil no concluir con Olivan que:

El orden judicial no es un Poder social, ni tampoco un Poder po-
litico. De consiguiente hay error en la férmula o expresién que en la
Constitucion se emplea de Poder Judicial (5).

- La terminologia empleada (el «orden judicial») recuerda irresisti-
blemente a la configuracién napoleénica de la justicia como servicio
publico, cosa nada sorprendente en un afrancesado, y ésa es precisa-
mente la tesis desarrollada:

Los medios de ejecucién constituyen la administracién publica.
Pues bien, entre las leyes que asi se gjecutan hay una serie de ellas que
tienen por objeto distribuir la justicia en lo civil y criminal. Con este fin
se organizan los Tribunales, a quienes, en consecuencia, se comete una
fraccién de las funciones administrativas (6).

La consecuencia debida es la incardinacién de la jurisdiccion en el
ejecutivo al modo lockeano, y con ello la asimilacién del juez al resto
de los funcionarios. De hecho el punto de partida es el propio del dis-
curso moderado, si bien en una variante acentuadamente mas con-
servadora que la gubernamental, que viene a reservar la condicién de

(5) OrvAN, DSCD 3/12/1844, pag. 792.
(6) Idem, loc. cit., pag. 793, mas adelante remacha.
En suma: el orden judicial ejerce la potestad que le confiere la ley, la ley formada por
el Poder. No la ejerce mas que aplicando ciertas leyes, no es mas que una ramificacién de
lo que se llama el Poder Ejecutivo, que es menos que el Poder real. OLIVAN, loc. cit., pag. 93.
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poderes ptblicos a la Corona y al Parlamento (7), de donde se sigue 16-
gicamente que no puede haber Poder Judicial, lo que hay es mera ad-
ministracién, bien que independiente por razones de conveniencia so-
cial, pero como administraciéon que es se incardina en la Corona y es
ejercida en su nombre por funcionarios por ella nombrados:

Consiste la independencia en no estar sujetos los fallos a revisién
ni enmienda de ajena autoridad y poder, y en ser inamovibles los jue-
ces: son vitalicios sus cargos, pero sus funciones son de cumplimiento
de las leyes, y por consiguiente del orden administrativo. La Justicia se
administra en nombre del Rey; el Rey nombra e instituye los jueces; el
Rey los premia, asciende y recompensa segiin su mérito... (8).

Naturalmente ello arrastra como consecuencia el negar que el ju-
dicial sea poder, porque los jueces no establecen reglas y no man-
dan (9). Por eso pudo el portavoz de la Comisién aceptar la enmienda
con un argumento lapidario:

En rigor légico, el Poder Judicial es indudablemente una rama del
Poder Ejecutivo (10).

Servido por funcionarios, naturalmente, no sin sefialar de pasada
que el Poder Judicial se habia mantenido por la mera inercia de la in-
fluencia de Montesquieu.

Como puede verse la observacién de Montero Aroca segun la cual
la funcionarizacién del juez es la consecuencia directa de la concep-
cién de la judicatura como encargada de la Administracion de Justi-
cia tiene sélido fundamento (11). Ahora bien, si el.,juez viene concebi-

(7) La opini6n es bien clara:
En esta acepcién metaférica se llama poder a la persona o a la institucién que lo ejer-
ce. Y en la Monarquia constitucional es el Monarca con las Cortes. No hay en el Estado otro
Poder Publico. OLIVAN, loc. cit., pag. 792
(8) OLIVAN, loc. cit., pag. 793. Resulta significativo que el presente sea el argumen-
to central de los enemigos de la oposicién y de la reforma de la judicatura en la década
de 1860, segiin veremos en su lugar
(9) Que es lo que expresa sefialan nuestros diputados:
Por el contrario, el orden judicial, impasible, aislado, reducido a su circulo particular,
sin accidn, sin espontaneidad, ni estatuye ni manda. OLIVAN, loc. cit., pag. 793.
(10) RODRIGUEZ VAAMONDE, loc. cit., pag. 796.
(11) MONTERO AROCA, I., Independencia y responsabilidad del juez, Civitas, Madrid,
1990, pag. 28 y sigs.
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do en términos de funcionario no es de esperar que su régimen difie-
ra significativamente del propio de los demés que comparten ese es-
tatuto fuera de la inamovilidad solemnemente proclamada, pero cuyo
fundamento no puede dejar de ser fragil dado el punto de partida.

La cuestién se traslada de este modo al campo del conjunto de la
funcién publica. La funcién publica del XIX en bien poco se parece a
la actual. Todas las Constituciones incluyen entre los poderes de la Co-
rona el de nombrar a los empleos civiles y militares. Es mas, tal fa-
cultad que procedente de 1812 reproducen mecanicamente todos los
textos (12) viene ligada en el debate publico de la época a la respon-
sabilidad del Gobierno: si éste es responsable ante el Parlamento por
su gestién debe contar con los instrumentos necesarios para desarro-
llarla, y uno de éstos, de caracter fundamental, es precisamente el de
disponer de los empleos para colocar en ellos a personal de confian-
za, punto en el que nuevamente el Estado Liberal hereda el sistema
del Antiguo Régimen. Ahora bien, como las condiciones sociales, ad-
ministrativas y politicas han cambiado ya no resulta posible proveer
los empleos a través de un sistema, consolidado por la tradicién, de
clientelismo administrativo dominado por los colegiales mayores, co-
mo en el XVIIL. La organizacién que posibilitaba ese reclutamiento ya
no existe.

La practica va a discurrir por otra via, aquella que abre la coinci-
dencia de una ampliacién de la organizacién y el personal adminis-
trativo, el surgimiento de la representacién y con ella de los partidos
de cuadros correspondientes, y la necesidad de contar con un perso-
nal fiel. Es la via del clientelismo de partido y de faccién, la introduc-
ci6n en la administracién del spoil system. De esta regla sélo escapan
los cuerpos de escala cerrada y los denominados «facultativos» que en
principio se limitan a las Fuerzas Armadas y s6lo muy lentamente pe-
netraran en los cuerpos técnicos (el ejemplo de rigor son los ingenieros)
de la Administracion civil en los que el personal cualificado es muy re-
ducido y su incidencia politica también. Situacién destinada a durar,
en lo esencial, hasta la creacién por el Gobierno Nacional de la fun-
cién pablica moderna con el Estatuto de 1918, con su combinacién
entre el acceso meritocratico reglado y la inamovilidad en el officium.

(12) Incluso el proyecto federal de 1873, art. 72, vide SEviLLA ANDRES, D., Constitu-
ciones..., V. I, pag. 567.
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2. LA PRACTICA EN LA ETAPA ISABELINA

Si las sefialadas son las condiciones ecolégicas de la funcién judi-
cial no resulta dificil figurarse cual es la situacién de los jueces y su re-
clutamiento a lo largo de la etapa isabelina, y aun después. Si descon-
tamos la necesidad de acreditar alguna pericia en Derecho para de-
sempefiar los puestos judiciales, lo que es una exigencia estructural de
un sistema legal basado en la primacia del Derecho escrito, la situacién
del juez se asimila a la del funcionario. Como éste es nombrado dis-
crecionalmente por la Corona; es decir, por el ministro de turno, como
éste es ascendido, destinado, trasladado, como éste es, finalmente, ce-
sado cuando cambia el partido gobernante y aun la faccién dominante
en el seno de este tiltimo. Y asi como el cambio citado produce un cam-
bio en la némina del Ministerio, el cambio de partido en el Gobierno se
traduce en la doble operacién de depurar a los jueces existentes (evi-
dentemente obra del favor) e introducir en sus puestos a los amigos po-
liticos (a los que solemnemente se promete la inamovilidad).

En el caso de los jueces ese proceder, que tiene las raices sefialadas, se
ve reforzado si cabe por dos razones adicionales: de un lado la trascen-
dencia politica de la justicia aconseja que no haya disonancia pronuncia-
da entre los distintos poderes del Estado. Mas como no existe en la etapa
isabelina reconocimiento del pluralismo legitimo, ni consiguientemente
se admite la alternancia legitima en el poder, y el ordenamiento funda-
mental es, al menos hasta 1876, un ordenamiento de partido, la exigen-
cia de coherencia politico-constitucional -entre los poderes del Estado no
es sino otra forma de exigir la provisién de puestos judiciales en razén de
la adscripcidn de partido. De otro opera un factor permanente: a ningtin
Gobierno, bajo ninguna circunstancia, le agrada ser controlado y que su
responsabilidad le sea exigida, no cabiendo duda de que, desde esa pers-
pectiva, el mejor control judicial es el que no se ejerce, aquel que se en-
comienda a clientes, dependientes y amigos. Es ese contexto el que expli-
ca una practica que Montero ejemplifica en Gémez Becerra, como podia
haberlo hecho con Mayans, Arrazola e incluso el puritano Pacheco (13).

En ese marco general se inserta la detallada crénica realizada por
Paredes, en un conocido trabajo (14), que permite entender por qué

(13) Vide MONTERO AROCA, J., Independencia..., op. cit., pag. 41 y sigs.
(14) PAREDES, J., La organizacién de la justicia en la Esparia Liberal. Los origenes de
la carrera judicial, 1834-1870, Civitas, Madrid, 1991, passim.
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desde 1835 se establece el sistema de juez nombrado por la Corona, es
decir, por el Gobierno en un sistema parlamentario como el que se in-
troduce en 1835/37, entre abogados o juristas académicos, por qué se
produce una asimilacién entre el juez y los demés funcionarios (15), y
el porqué de la frecuencia de las depuraciones (16). Asimismo se com-
prende facilmente el impacto indirecto que sobre el reclutamiento de
los jueces tendran las medidas de racionalizacién de la Administra-
ci6én introducidas por Bravo Murillo en 1851 (17), una de cuyas con-
secuencias a medio plazo sera alterar progresiva y significativamente
los términos del debate en la cuestién concreta que aqui se trata.

Desde el punto de vista legislativo (18) el sistema seguido desde
1835 y consolidado por el RD de 29 de diciembre de 1838 es el del juez
nombrado por el Gobierno entre abogados y profesores universitarios
de disciplinas juridicas, lo que permite recurrir al nombramiento, na-
da infrecuente por lo demas, de politico en activo con la pericia en De-
recho correspondiente. Un elemento significativo radica en la extrema
dificultad de producir una ley organica de tribunales, por emplear la
expresién dominante en la época. Resulta llamativo que en Parlamen-
tos dotados de mayorias gubernamentales amplisimas, en ocasiones
lindando con la unanimidad, como en las Cortes reformadoras de
1844, no se produjera durante toda la etapa isabelina la ley que recla-
maban los sucesivos preceptos constitucionales atinentes, en especial
los que proclamaban la inamovilidad. Esa ausencia resulta funcional
en un contexto marcado por una concepcion de la Constitucién como
norma cuyo destinatario exclusivo son los poderes publicos, las Cortes
con el Rey segtn la férmula habitual, carente de normas susceptibles
de aplicacién directa sin la interposicién del Legislador, pues es preci-
samente la ausencia de la ley orgénica correspondiente lo que permite
al Ejecutivo disponer a su antojo de los jueces, su estatuto y organiza-
cién, regulados mediante meras normas reglamentarias (19). La inac-

(15) PAREDES, 1., La organizacion..., op. cit., pag. 59 y sigs., curioso el ejemplo radi-
cal de tal asimilacién en la circular de Zumalacarregui citada en pag. 92.

(16) Ad exem vide depuracién progresista en 1836, pag. 53 y sigs., moderada en
1847, pag. 131; otra vez moderada en 1857, pag. 162 y sigs., y asi sucesivamente.

(17) PAREDES, J., La organizacion..., op. cit., pag. 135 y sigs.

(18) Informacién obtenida de Comisién General de Codificacion. Crénica de la Codi-
ficacion espatiola. 1. Organizacion judicial. M. de Justicia, Madrid, 1970.

(19) En rigor, como muestran los debates de la contestacién del Discurso de la Co-
rona y de la propia reforma constitucional de 1844, la nocién doctrinaria de Constitucién



EL JUEZ-FUNCIONARIO Y SUS PRESUPUESTOS... 17

tuacién de la Constitucién permite a los sucesivos ministros y Gobier-
nos mantener la inamovilidad judicial en el cielo de la ley fundamen-
tal evitando sus molestas consecuencias en la tierra.

En todo caso el sistema de jueces de nombramiento regio entre
abogados y profesores es el sistema que siguen los proyecto legislativos
de la época, si bien con matices diferenciales significativos. Asi en el
caso del proyecto progresista de 1842 se aprecia todavia cierta volun-
tad de asegurar a la judicatura una cierta posicién de independencia
originaria respecto del Ejecutivo, abriendo la puerta a la intervencién
de la magistratura en la provisién de plazas en los supuestos de entra-
da en la carrera y en el caso de los ascensos. El sistema de 1842, muy
marcado por el modelo tradicional de la propuesta en terna de la Ca-
mara de Castilla que asume el texto gaditano sustituyendo a aquélla
por el Consejo de Estado, planea como directriz primaria del proyecto
(de un proyecto en el que la abolicién del Consejo previsto en el texto
de 1812 (20) obliga a los redactores a buscar alguna alternativa como
cuerpo autor de la propuesta en terna) el que la facultad de propuesta
que comentamos correspondiera nada menos que al mismisimo Tri-
bunal Supremo (21). Al respecto reza la exposicién de motivos:

Ultimamente, como la buena, recta y pronta Administracién de
Justicia depende esencialmente del acertado nombramiento de las
personas a cuyo cargo ha de ponerse, el Gobierno, que nada cree mas
importante ni desea més ardientemente que sea cierto, ha creido que
de ningiin modo podra conseguirlo mejor que confiando al Tribunal
Supremo las propuestas para todos los destinos de magistrados y jue-
ces, con las noticias, datos y en la forma que se establece.

exige la relativizacién del texto de la Constitucién escrita, desplazado de su papel de nor-
ma fundamental por la existencia previa y los acuerdos entre los dos cosoberanos (Cor-
tes y Corona) cuya voluntad coincidente produce la ley fundamental escrita. No hay, pues,
ni puede haber, poder constituyente, y, por lo mismo, la Constitucién Politica no puede ser
en rigor «ley fundamental». Ad exen vide, ALCALA GALIANO. DSCD, 2/11/44, pag. 211 y sigs.

(20) No esta de mas advertir que el Consejo de Estado de 1812 no tiene nada que ver
con el cuerpo consultivo de dicha denominacién creado en la década de 1860 v cuya vi-
da se extiende hasta nuestros dias; antes bien es un cuerpo de caracter gubernatlvo con
ciertos atisbos de embrién de segunda Camara.

(21) El proyecto de ley en DSCD 7/1/42, desdichadamente la edicién que he maneja-
do —la del Eco del Comercio— esta en un pésimo estado y no he podido recurrir a la edi-
cién de 1870, no obstante el texto viene reproducido fielmente en DSS, ap. al nam. 26,
6/3/65.
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El texto del proyecto establece al respecto que los «tenientes de
juez», que hacen las veces de jueces de paz, son nombrados entre le-
gos por los tribunales superiores de distrito (audiencias) a propuesta
en terna del ayuntamiento correspondiente para un mandato de dos
afios (cf. arts. 8 y 9); en segundo lugar los jueces de primera instancia
(base de carrera judicial) son nombrados entre abogados con tres
afios de ejercicio; no obstante, si se tratare de juzgados de término son
elegibles los funcionarios del Ministerio de Justicia que sean letrados
v los profesores de disciplinas juridicas (arts. 25 y 27); en tercer lugar
los magistrados de tribunal de distrito son nombrados entre funcio-
narios letrados del Ministerio, abogados y catedraticos de disciplinas
juridicas con ocho afios de ejercicio profesional y jueces de primera
instancia con al menos seis afios de ejercicio (arts. 53 a 55); final-
mente el Supremo es provisto entre presidentes de tribunales supe-
riores o magistrados del de Madrid, fiscales de los tribunales superio-
res y ex ministros del ramo (art.72 y sigs.). En todos los casos de jue-
ces de carrera, no obstante, el nombramiento es efectuado por el
Gobierno a propuesta en terna doble por parte del Tribunal Supremo
(cf. arts. 84 a 87).

En contrapartida la doctrina moderada, en coherencia con la con-
cepcion napolednica que hace suya la Constitucién de 1845, va ser de
una sencillez aplastante: nombramieto exclusivo por el Gobierno, sin
otra restriccién que la exigencia de la condicién de perito en Derecho
acreditada mediante el ejercicio previo de la abogacia. El argumentum
magnum de los moderados es bien simple: si el Gobierno de la Reina
es responsable de los servicios es indispensable que tenga la facultad
de nombrar (se sobreentiende separar) a los funcionarios que prestan
esos servicios, el Rey nombra y separa libremente a los empleados, y
compris los jueces. Tal es el criterio de los proyectos legislativos mo-
derados: asi el proyecto de ley de organizacion de tribunales de 1848, asi
como en el proyecto Arrazola de 1850 (22), o en el proyecto de ley del

(22) Cronica..., op. cit., pag. 64. El sistema del proyecto es bien gréfico hasta el pun-
to que constituird el modelo de referencia en los debates de la década de los sesenta:
Nombramientos del Gobierno (art. 35). Los nombramientos son de escala y de libre pro-
visién (art. 37). Los ascensos de escala lo son por antigiiedad en las cuotas del articu-
lo 42 (dos tercios de los puestos, salvo en el Supremo que son un tercio). Los nombra-
mientos de libre provisién exigen ser letrado con antigiiedad de al menos cuatro afios
(art. 38 v sigs.) con inclusién de funcionarios en la entrada y de los ex ministros de Jus-
ticia en el Supremo.
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Marqués de Gerona (23), y que, como veremos, aun sostendran los es-
casos moderados de las Cortes en el debate de la Constitucién de 1869.

Ahora bien, a mediados de la década de los cincuenta ese sistema
de seleccién, cuya aplicacién despertaba un entusiasmo facilmente
descriptible en el contexto sefialado, comienza a ser cada vez mas di-
ficil de sostener politicamente. El impacto de la racionalizacién ad-
ministrativa de las reformas de Bravo Murillo, aun en buena medida
frustrada, comienza a apreciarse y aproducir demandas de cambio en
la materia. En razén de ello ya el proyecto de ley constitutiva de los
Tribunales de 1854 venia a establecer trabas a la discreccionalidad gu-
bernamental al disponer que si bien los jueces debian ser designados
entre peritos en Derecho por la Corona de acuerdo con las cualifica-
ciones establecidas por la ley la concurrencia en cada nombramiento
de aquéllas serfa previamente apreciada por la Sala de Gobierno del Tri-
bunal Supremo (24). Tal idea pudo superar la cesura de la revolucién
de 1854, ya que el sistema que sigue el proyecto de ley organica de Tri-
bunales de 1855 se le asemeja considerablemente: nombramiento gu-
bernamental, si, pero entre abogados y juristas previamente aproba-
dos por el Tribunal Supremo (25), aun asi resulta curioso que el pro-
yecto de la ley de bases guardara silencio sobre la cuestion del acceso
a la carrera judicial y que fuere una enmienda planteada por Nocedal
con la clara intencién de mantener el statu guo la que diera pie a la
solucién precitada (26).

(23) DSCD, ap. 3 al ntim. 2, 21/11/1853 y Crénica..., op. cit., pag. 67.

(24) Cronica..., op. cit., pag. 70, con lo que se viene por via indirecta a recuperar la
idea del proyecto de 1842.

(25) Crdnica..., op. cit., pag. 73, que en este punto hereda directamente el proyecto
progresista del esparterismo.

(26) Enmienda NOCEDAL a la Base 29.

«Todos los funcionarios del orden judicial seran nombrados por la Corona». RGLJ
«Ley organica de Tribunales», t. VIII, Madrid, 1856, pag. 179. Debate, pag. 193 y sigs. Por
lo demaés hay que sefialar cuan poco innovadores eran los diputados de la mayoria en las
Constituyentes, en cuanto a la materia que tratamos, el portavoz de la Comisién, Luzu-
RIAGA, parece OLIVAN o JAVIER DE BURGOS:

Sefiores, el Poder Administrativo y el Poder Judicial se parecen en que ambos tienen la
misién de ejecutar las leyes. El Poder Administrativo esta encargado de ejecutar las leyes
que dicen relacién a la sociedad colectivamente, y como los intereses ptiblicos y generales
varian, hacen necesariamente variar la conducta de la Administracién, la cual debe estar
con el ojo alerta sobre las circunstancias de tiempo y de lugar. La institucién tiene por ob-
jeto aplicar las leyes a los particulares y estas leyes no se varfan sino por el legislador.
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Con todo el hilo unificador que da coherencia al conjunto sigue
siendo el mismo: los jueces no son Poder Judicial porque no existe tal
cosa. En las Constituyentes del bienio alguien tan distante de los an-
tiguos afrancesados (como Burgos u Olivan, artifices de la abolicién
del «Poder Judicial» en 1844) como Llamas viene a sostenerlo en tér-
minos inequivocos:

... pero el juez y la magistratura que se arreglan a la ley escrita,
esos hombres que no pueden hacer mas que respetar la ley. ¢Cémo
puede creerse que sean un poder? ;Dénde esta? ¢En qué consiste?
Todo lo que dice el Gobierno a un magistrado es: «remito la causa le-
gal para que con arreglo a la ley recaiga sentencia». Pues si los juz-
gadores han de ser los primeros que al fallar se sujeten a la ley, si los
magistrados no pueden separarse un apice de las leyes; si no son, di-
gamoslo asi, mas que unos autématas, ¢por qué se han de llamar po-
der? (27).

3. LOS INTENTOS DE REFORMA

Tras el fracaso de la revolucién y la vuelta de los moderados, que
se tradujo como sefialamos en la consiguiente depuracién judi-
cial (28), la idea de la designacién de alguna manera condicionada
técnicamente vuelve a aparecer en la proposicién de ley de Ortiz de
Zarate, bien que significativamente modificada: el juez seria nombra-
do por la Corona, pero entre aquellos candidatos que hubieren sido
aprobados por una Junta Calificadora integrada al efecto y formada
por un fiscal, un abogado en ejercicio y tres magistrados en propie-
dad, la idea del acceso por oposicién a imagen y semejanza de los
cuerpos de escala cerrada estaba en el ambiente (29). En ese contexto
adquiere todo su sentido la propuesta del Colegio de Abogados de La
Corufa de que se hace eco Paredes: ingreso por oposicién previo ejer-

LUZURIAGA, op. cit.,, pag. 191, en tanto que Nocedal expone de forma simple y clara la
defensa de la solucién ya entonces tradicional.
Afiadi en seguida que habiéndose establecido en esta Constitucién y en todas las anterio-
res, que la justicia se haya de administrar en nombre del Rey, lo natural y 16gico era que la Co-
rona nombrara a todos los funcionarios del orden judicial. NOCEDAL, pag. 193.
(27) Liamas, DSCC, 27/11/55, pag. 5308.
(28) Lo que explica la existencia de «cesantias de jueces y magistrados» que a jui-
cio de los reformadores epitomizaban los males de la judicatura.
(29) DSCD, ap. al nam. 6, 2/6/1860, Crénica..., op. cit., pag. 83.
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cicio de la abogacia a fin de reclutar personal judicial con experiencia
en los asuntos, formulada a consecuencia de la peticién de Arias Uria (30).
Mas para entonces la idea que habia de cristalizar en la LOPJ de 1870
ya habia surgido.

Por lo que he podido comprobar la idea de la oposicién aplicada a
la seleccién de los miembros de la carrera judicial aparece por prime-
ra vez, bien que de forma un tanto borrosa, en los afios del Bienio (31).
Ya en 1856 Laveron, tras sefalar la necesidad de producir una ley for-
mal que regulara el ingreso, entonces y hasta 1869 entregado a dispo-
siciones de rango reglamentario, sugiere, bien que a titulo excepcio-
nal, la introduccién de la oposicién como un sistema de reclutamiento
de la magistratura (32) adjunto a la férmula tradicional de nombra-
miento entre abogados de experiencia (seis afios de ejercicio en este
caso):

Podrian abrirse concursos periédicos a los jévenes para la provi-
sién de algunos juzgados inferiores, abriendo ademas una pesquisa
sobre su moralidad.

La idea va ganando terreno lentamente porque se van introducien-
do poco a poco los procedimientos meritocraticos en la funcién piibli-
ca, movimiento que tras el Bienio adquiere impulso merced a la intro-
duccién de la técnica mas alld de los supuestos tradicionales de los in-
genieros y de los oficiales de artilleria, asi sucede con el personal
docente con la Ley Moyano o con los letrados de la direccién general de
los registros a partir de la ley hipotecaria (33). Al comenzar la década
de 1860 el ambiente estd preparado para el desencadenamiento de una
ofensiva reformista, cuyos directores serian Ortiz de Zarate y, muy es-

(30) PAREDES, J., La organizacion..., op. cit., pags. 155/56.

(31) Miguel, P. J., «Observaciones sobre el proyecto de ley de arreglo de Tribunales».
RGLJ, t. IV, 1854. pag. 5 y sigs. Sugerencia de oposicién en pag. 13.

(32) LAVERON, F.,, «<Apuntes para la ley orgénica de Tribunales». RGLJ, t. VIII, Ma-
drid, 1856, pag. 226 y sigs. La cita lo es de la pag. 235.

(33) Curiosamente la referencia no es de los registradores, sino de los letrados de la
direccién general, probablemente como reflejo de los enormes problemas que hubo que
afrontar al poner en aplicacién la Ley Hipotecaria antes de que se hubiera puesto en plan-
ta su presupuesto: la codificacién civil, y que son de presencia recurrente en las publica-
ciones juridicas de la época. Por lo demds sobre los fedetarios piiblicos planeaban los
conflictos derivados de la supresién de la venalidad de los cargos, cuyas ultimas conse-
cuencias se arrastran hasta la década de 1860.
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pecialmente, G6mez de la Serna, que, aunque fracasara inmediatamen-
te, alcanzara el éxito con la Gloriosa.

Para Gémez de la Serna, claramente el idedlogo de la operacién,
el problema crucial era el de la inamovilidad. En el sistema existente
la Constitucién proclamaba solemnemente la inamovilidad judicial,
pero la ausencia de ley orgénica de tribunales dejaba aquélla entrega-
da a la disponibilidad de los gobernantes; en consecuencia, la inamo-
vilidad «no era una verdad», ciertamente se podria pensar en un esce-
nario en el que los jueces de nombramiento de la Corona fueren ina-
movibles, a imagen y semejanza de lo que sucedia en el Reino Unido,
de tal modo que bastaria con establecer las garantias correspondien-
tes respecto del cese de jueces y magistrados para alcanzar aquélla,
aunque por un momento parecié acariciar dicha idea (34) pronto la
abandond. En 1861, nuestro autor, a la sazén miembro de la Comisién
de Codificacién junto con Ortiz de Zarate, publicé un trabajo en la
RGLJ en la que expone en dos articulos el sistema que iba a protago-
nizar una década de debates sobre la organizacién judicial (35): el re-
clutamiento por oposicién. A la consideracién de nuestro autor sélo
se ofrecen tres métodos de seleccién posibles: la designacién guber-
namental entre letrados, férmula en vigor (36) la designacién guber-
namental vinculada por previa propuesta en terna por parte de auto-
ridad distinta de la del Gobierno; esto es, el sistema de 1812, y el ac-
ceso puramente meritocratico. Al proponer su sistema Gémez de la
Serna razonaba implicitamente que s6lo un medio de acceso al cuer-
po que no dependiera del favor politico podia servir de base a la ina-
movilidad judicial en una Administracién podrida por el clientelismo
y el spoil system, un juez que accediera al cargo en funcién de sus pro-

(34) Vide GOMEZ DE LA SERNA, P, «Sobre la inamovilidad judicial». RGLJ, t. XVIII,
Madrid, 1861. Idea de la consulta al Consejo de Estado para la separacién, pag. 152. Es
de advertir que el Consejo de Estado ya era el cuerpo consultivo que ahora conocemos y
no el cuerpo gubernativo de 1812.

(35) Vide GOMEZ DE LA SERNA, P, «Del ingreso y ascenso en la carrera judicial». RGLJ,
t. XIX, Madrid, 1861, articulo primero, pag. 342 v sigs.; articulo segundo, pag. 388 y sigs.

(36) No cabe olvidar que ésa era y es la férmula legal vigente en el Reino Unido, lo
que acredita por si solo que la designacién gubernamental no est4 necesariamente ligada
al clientelismo y el favor, ni es incompatible con la inamovilidad. Ahora bien, una vez vi-
ciado el procedimiento por el usc, y una vez asociado a la ausencia de regulacién legal y
de inamovilidad, resulta claro que el escoger dicha opcién es, en el contexto de los afios
sesenta del pasado siglo, un modo de respaldar el poco ejemplar statu quo. Significativa-
mente esa sera la opcién de los enemigos de la reforma.
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pios méritos no deberia el puesto al Ministro, la faccién o el partido y
se hallaria en condiciones politicamente 6ptimas para resistir el riesgo
de las cesantias; de otro lado, y siempre desde la perspectiva politica
(que no nos engafiemos, es la pertinente), el Ministro dificilmente se
hallaria en condiciones de separar a juez o magistrado que hubiere al-
canzado el puesto mediante un procedimiento que acreditara mérito
y capacidad.

El punto de partida del anlisis es la falta de idoneidad del siste-
ma en vigor —designacién gubernativa entre practicos— acerca del
cual el juicio es rotundo:

El procedimiento en vigor no es garantia alguna de idonei-

dad (37).

Lo que dificilmente puede ser calificado de oscuro. Entiéndase
bien, la cuestién se afronta como un puro problema de reclutamiento
no de miembros de un Poder del Estado (en el momento se halla en
vigor el texto de 1845), sino de funcionarios publicos, lo que por lo de-
mas se manifiesta expresamente:

Elegidos asi los funcionarios del orden judicial (38).

En expresién cuya raiz en el modelo napoleénico es evidente. La
cuestion se plantea mas bien considerando los problemas particulares
que plantea el reclutamiento de unos funcionarios que han de ser ina-
movibles, ya que en tal caso la misma inamovilidad obliga a ser parti-
cularmente exigentes en punto a requisitos de entrada, ya que en tal
caso son las barreras de acceso las determinantes de la calidad del
funcionario:

Cuando se trata de funcionarios inamovibles, necesario es pensar
en sus condiciones de aptitud mas seriamente que cuando se va a fijar
los de los empleados en los diversos ramos de la Administraciéon (39).

De lo que se trata, pues, es, como se ha visto, de la idoneidad de
los inamovibles. El paso légico es mirar los supuestos recientes de

(37) GOMEZ DE LA SERNA, P, Del ingreso..., op. cit., pag. 346.
(38) GOMEZ DE LA SERNA, P., Del ingreso..., op. cit., pag. 395.
(39) GOMEZ DE LA SERNA, P, Del ingreso..., op. cit., pag. 345.
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funcionario inamovible: éstos se reclutan mediante oposicion, asi se
citan como ejemplos los cuerpos de escala, el profesorado publico de
la Ley Moyano, los letrados de la Direccién General de los Registros y
el de los cuerpos militares facultativos (40). Ahora bien, uno de los ar-
gumentos sélidos esgrimidos en defensa del sistema en vigor radica-
ba precisamente en que el mismo exigia experiencia previa a los can-
didatos a juez, a todos los candidatos, al establecer la necesidad de
qgue el nombramiento recayera en letrados con despacho abierto. A
ello viene a responder Gémez de la Serna aduciendo algo que desgra-
ciadamente no acabaron de ver con claridad los autores de la LOPJ de
1985: que es dificil reclutar para juez de entrada a abogados de pres-
tigio, no obstante nuestro autor va mas all4: aun admitiendo que la ex-
periencia de los negocios es conveniente, sefiala con justeza de un la-
do que la misma no es imprescindible en los puestos de entrada:

La experiencia en la profesién es buena para los Tribunales supe-
riores, pero no para los jueces de entrada (41)

y del otro que sélo son interesantes para la magistratura los abogados
de prestigio, y que éstos sélo encontraran atractivos los puestos mas
elevados de aquélla. Ademas la experiencia profesional no es suficien-
te si no va acompariada de conocimientos tedricos, de donde se sigue
que la presencia de letrados esta indicada en los érganos colegiados.

Sentados dichos criterios la solucién propuesta cae por si misma: el
ingreso en la carrera debe reservarse exclusivamente a la oposicién:

Para que las elecciones de jueces de entrada sean tan acertadas co-
mo tiene derecho de exigir la sociedad, no hay, a nuestro modo de en-
tender, otro medio que el de los concursos (42).

Los ascensos deben proveerse, no obstante, por un sistema mixto:
la antigtiedad y los concursos deben ser el eje de la provisién de los 6r-
ganos superiores, pero en ellos debe haber un cupo de magistrados
provinientes del ejercicio de la abogacia a fin de evitar el riesgo de cie-

(40) GOMEZ DE LA SERNA, P, Del ingreso..., op. cit., cuerpos de escala de la Adminis-
tracién Civil, pag. 344; el de los registros, pag. 351; el de las catedras, pag. 392; el de los -
cuerpos militares facultativos, pag. 393.

(41) GOMEZ DE LA SERNa, P, Del ingreso..., op. cit., pags. 350-51.

(42) GOMEZ DE LA SERNA, P., Del ingreso..., op. cit., pag. 351.
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rre del cuerpo sobre si mismo y mantener la necesaria comunicacién
entre las profesiones Jurldlcas (43).

No obstante el disefio sigue siendo vulnerable al argumento criti-
co de la falta de experiencia y la inmadurez de los candidatos a los
que sélo se exige para el ingreso la posesién de determinados cono-
cimientos. En razén de ello el senador sugiere una solucién original:
una vez ganada la oposicién los candidatos no ingresan directamen-
te en el cuerpo, sino que tienen que estar durante un periodo de for-
macién adquiriendo los conocimientos y habilidades propios de la
practica:

El maés justo en si mismo y de ejecucién mas facil nos parece que
serfa formar un cuerpo de aspirantes a la carrera judicial, que con-
tara del nimero de individuos que por término medio se supusiera
necesario para cubrir las vacantes de los juzgados en el espacio de
dos o tres afios: que en este cuerpo entraran cada afio los que fueren
necesarios para completar su dotacién ordinaria: que el nombra-
miento recaiga precisamente en los que tienen las primeras censuras
del concurso: que los aspirantes, hasta que obtuvieren juzgados, per-
manecieran a las érdenes de los regentes de las Audiencias que po-
drian destinarlos a los juzgados de paz de los pueblos de su residen-
cia, o suplir las relatorias vacantes... (44).

En suma, el articulo viene a anunciar el sistema que adoptara de-
finitivamente la LOPJ de 1870: oposicién para el ingreso, estancia
provisional en un cuerpo de aspirantes, promocién por méritos y an-
tigiiedad y reserva de un cupo de plazas en los tribunales superiores
colegiados para notables y abogados de prestigio nombrados por el
Gobierno. Dicho disefio va a constituir el caballo de batalla de la re-
forma de la judicatura en toda la década de 1860.

El instrumento fundamental de la ofensiva reformista va a ser la
Comisién de Codificaciéon (Ja «Comisién de Codigos» en el lenguaje de
la época), que va a actuar en combinacién con el Colegio de Abogados
de Madrid y de los miembros unionistas del Senado, siendo Gémez de

(43) La férmula sugerida reserva de un tercio de las plazas de los Tribunales supe-
riores para provisién por el Gobierno entre notables. GOMEZ DE LA SERNA, P., Del ingre-
0..., op. cit., pag. 394.

(44) GOMEZ DE LA SERNA, P, Del ingreso..., op. cit., pag. 393.
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la Serna, vocal de la Comisién, miembro de la Junta de Gobierno del
Colegio y senador, la pieza clave de la operacién. El fuego lo abre el
Colegio de Abogados de Madrid, en una exposicién dirigida al Minis-
tro de Gracia y Justicia (45), en el que, tras una critica radical de la si-
tuacioén, dirigida en particular contra la situacién de los «funcionarios
del orden judicial» viene a exigir las tres reformas capitales: un nuevo
procedimiento criminal, la reforma de la casacién civil y un procedi-
miento de acceso a la magistratura fundado en la oposiciéon como me-
dio de evitar el favor en la provisién de tales puestos de funcionarios.
La exposicién el Colegio de Madrid, que reflejaba la opinién de la ma-
yor parte de la abogacia, y era respuesta a la consulta abierta por el Mi-
nisterio mediante la RO de 6/11/62, viene a coincidir con la entrega al
Ministerio de un informe de la Comisién de Codificacién, que se mue-
ve en el mismo sentido y que fue inmediatamente publicado (46), asi co-
mo el proyecto de ley de bases redactado por aquélla, que fue objeto
asimismo de inmediata publicacién (47).

La comisién (48) entraba en el problema de la reforma de tribu-
nales por la via indirecta de la necesidad de producir una ley de en-
juiciamiento criminal conforme a los principios liberales y coherente
con el Cédigo Penal de 1848, al apreciar que la reforma de la organi-
zacién de tribunales era una condicién indispensable para la articula-
cién de una ley adjetiva moderna. En el aspecto que nos interesa el
ataque al sistema existente era frontal, y radical la alternativa pro-
puesta: el punto de partida era el establecimiento de una incompati-
bilidad absoluta con el escafio parlamentario y los «demaés oficios ad-
ministrativos» con la sola excepcién de los magistrados del Supremo,
integrados en la relacién de clases que ex articulo 15 C 1845 se desig-
naban los senadores, defendida sobre la base de constituir un medio

(45) Vide «Exposicién de la Junta de Gobierno del Colegio de Abogados de Madrid»,
RGLJ, t. XXII, Madrid, 1863, pag. 64 y sigs. La cita de los funcionarios en pag. 73; la de-
fensa de la oposicién en pag. 72.

(46) «Bases de organizacién de tribunales, organizacién y atribuciones del Tribunal
Supremo y reforma de los recursos de casacién en lo civil y criminal», RGLJ, t. XXIII,
Madrid, 1863, pag. 309 v sigs.

(47) Vide «Bases para las leyes de organizacién de tribunales del fuero comun y en-
juiciamiento criminal», op. cit., nota anterior pag. 315 y sigs., ¢chace falta decir que en la
RGLJ aparecia nuestro sempiterno GOMEZ DE LA SERNA?

(48) La Comisién estaba integrada por CORTINA (P.), GOMEZ DE LA SERNA, GONZALEZ
ACEVEDO, BAYARRI, GARCIA GALLARDO, DE CARDOS, ALVAREZ y MOLERO (S.).
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idéneo para asegurar la divisién de poderes, dar imagen de imparcia-
lidad y sacar al juez del campo de batalla politico-partidista (49). Con-
tinuaba con el repudio del sistema de designacién gubernativa, ya que
el mismo era «la puerta abierta al favor» (50), y venia a proponer co-
mo solucién alternativa la de la oposicién en los siguientes términos:

En la oposicién es donde la Comisién espera obtener los mejores
resultados, oposicién publica, solemne, ante un Tribunal permanen-
te, compuesto de personas que, por su alta posicién, por su saber, por
su integridad inspirara respeto y confianza (51).

Siguiendo el disefio que ya conocemos la Comisién venia a propo-
ner el mantener la posibilidad de integracién de abogados en los 6r-
ganos judiciales, posibilidad empero reservada a los Tribunales Supe-
riores (52) y respondia a la objecién de que la oposicién sélo propor-
cionaba conocimientos teéricos mediante el expediente de la creaciéon
del cuerpo de aspirantes:

Los que en virtud de la oposicién sean elegidos para entrar en la
carrera judicial, formaran un cuerpo de aspirantes, y estar4n a las 6r-
denes de los presidentes de las Audiencias para auxiliar la Adminis-
tracién de Justicia. Asi tendran una escuela préctica, en la cual aca-
baran de prepararse.

Finalmente la Comisién proponia (cf. Base 18) que los ascensos en
la carrera judicial vinieran a proveerse en sus dos tercios por antigiie-
dad y en el tercio restante mediante designacion gubernamental entre
juristas. Empero el precepto clave era la Base 17 del proyecto de la Co-
misién, que rezaba asi:

Base 17

Se creara un cuerpo de aspirantes a la judicatura: su nimero sera
limitado; se entrara en él por oposicién.

Los aspirantes a la judicatura estardn a las 6rdenes de los presiden-
tes de las Audiencias para auxiliar la Administracién de Justicia.

Entre sus individuos, y en la forma que establezcan las leyes, de-
berdan nombrarse todos los jueces de entrada.

(49) «Bases para las leyes...», op. cit., pags. 320-21 y 327.
(50) «Bases para las leyes...», op. cit., pags. 354-5.

(51) «Bases para las leyes...», op. cit., pag. 354.

(52) «Bases para las leyes...», op. cit., pag. 355.
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El Gobierno vino a aceptar las sugerencias que los mismos unio-
nistas habian alentado y, habida cuenta que dos de los impulsores mas
destacados de la reforma (Gémez de la Serna y Ortiz de Zarate) eran
senadores y a la vista de la mayor influencia en la Camara Alta, pre-
sent6 el correspondiente proyecto de ley de bases en el Senado (53) In-
cluido en una muy extensa reforma, a decir verdad, formando parte
de una auténtica revolucién judicial, el proyecto de ley de bases de
1863 retomaba al pie de la letra las propuestas de la Comision, que en
lo que nos interesan eran del siguiente tenor:

Base 17

Se creara un cuerpo de aspirantes a la judicatura; su namero sera
limitado; se entrara en él por oposicion.

Los aspirantes a la judicatura estaran a las érdenes de los presiden-
tes de las Audiencias para auxiliar la Administracién de Justicia.

Entre sus individuos, y en la forma que establezcan las leyes, de-
beran ser nombrados los jueces de entrada.

Base 18

Los jueces y magistrados no podran ser ascendidos sino a la clase
inmediatamente superior a la en que sirvan, atendiéndose para la
eleccion dentro de cada una a la antigiiedad o al mérito.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, podran ser nom-
brados magistrados de las Audiencias y del Tribunal Supremo, en la
proporcion que la ley determine, letrados que rednan las circunstan-
cias prevenidas en la misma, aunque no hayan sido jueces y magis-
trados.

Como puede verse la correspondencia con la concepcién de G6-
mez de la Serna es completa. En apoyo del proyecto los autores
recurrieron a la RGLJ, a cuyo efecto publicaron en ella sendos traba-
jos destinados a sostener el texto, y mantener su llama una vez que la cai-

(53) Vide DSS, 6/11/63 ap. 20, al nam. 3. El texto se presenta explicitgmente como
redactado por la Comisién de Codificacién a impulso del Gobierno. Vide pag. 1 y como
respuesta de éste a la presién de la opinién publica idem.
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da del Gobierno motivé la retirada de los proyectos legislativos del
mismo, hasta el punto de proceder a la publicacién de uno de los vo-
tos particulares reformistas —el de Huet— para dar publicidad a
aquellos trabajos parlamentarios favorables que la retirada del pro-
yecto habia dejado en dique seco (54).

El segundo acto del intento reformador tuvo como protagonista a
Arrazola, que en 1865 retomé los proyectos y present6 de nuevo el texto,
asimismo en el Senado. Es de notar que el intento de Arrazola tenia mu-
cho mayor alcance que el texto de 1863, un mero dato numérico lo con-
firma: el apéndice del Diario de Sesiones que publica el Dictamen de la
Comisién y sus documentos adjuntos tiene nada menos que 66 paginas
de texto bien prieto (55). En lo que a nuestra cuestién afecta la Comisién

(54) Vide ORrTIZ DE ZUNIGA, P., «Breves observaciones sobre las bases presentadas al
Senado relativas a las reformas judiciales». RGLJ, t. XXIV, Madrid, 1864 pag. 19 y sigs.
GOMEZ DE LA SERNA, P., «Organizacién judicial. Sobre la manera de proveer los cargos ju-
diciales», RGLJ, t. XXIV, Madrid, 1864, pag. 97 y sigs. (art. 1.°), y pag. 257 y sigs. (art. 2.°).
HUET, J. M., «Dictamen sobre el proyecto de ley de bases para la organizacién de los tribunales
del fuero comtin y enjuiciamiento criminal», RGLJ, t. XXV, Madrid, 1864 pag. 5 y sigs., el vo-
to particular difiere del texto presentado en facilitar la integracién de fiscales y jueces de
paz. Por lo demas de tono polémico de los trabajos es buena muestra la siguiente defen-
sa de la oposicién por GOMEZ DE LA SEMA:

Necesario es, pues, al organizar el orden judicial adoptar medidas para que los que de
nuevo ingresen en €l retinan toda la instruccién posible, que los jévenes, desde que pisen
los estrados de las escuelas de jurisprudencia, sepan que de su saber depende que puedan
llegar a ejercer los cargos judiciales, que se convenzan de que ni en las antesalas ministe-
riales, ni en las relaciones de parentesco, ni en la posicién social que tienen, ni por afiliar-
se a partidos o banderias politicas ni por otra causa que no sea su mérito exclusivo, han de
esperar ser antepuestos a sus compafieros.

Para que esto suceda respecto de los juzgados de entrada, no hay mas que un camino:
la oposicién. op. cit. pag. 101.

(55) DSS Al al num. 26, 6/3/65. La desmesurada extensién se debe a que el texto con-
tiene nada menos que 10 documentos distintos, con la siguiente composicién:

Dictamen de la Comisién DSS 6/3/65, Ap. al nim. 26, acompafiado de

1) Copia del dictamen de la Comisién sobre limites de la jurisdiccién militar de
14/6/64, pag. 9 y sigs. )

2) Copia del dictamen de la misma fecha sobre los limites de la jurisdiccién de Ma-
rina, pag. 12 y sigs.

3) Copia(modificada) del dictamen sobre organizacién y atribuciones del TS de
27/5/64, pag. 13 y sigs.

4) Copia (modificada) del dictamen sobre reforma de la casacién civil de 27/5/64,
pag. 17 y sigs.

5) Copia (modificada) del dictamen sobre el recurso de casacién criminal de 27/5/64,
pag. 22 y sigs. .

6) Copia del proyecto de arreglo de tribunales de 7/1/42, pag. 29 y sigs.
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del Senado introdujo algunas variantes menores, pero significativas. Por
lo que toca al ingreso por oposicién (Base 18 del Dictamen) la reforma
podia calificarse de minima:

En la Base 18”7, que encierra una de las innovaciones mas impor-
tantes del proyecto, pues se refiere a la manera de ingresar en la ju-
dicatura, la comisién, aceptandola decididamente por los fundamen-
tos con que la apoy6 la comisién de cédigos, ha adicionado una idea,
y es la de que en la oposicién, como en el nombramiento de los aspi-
rantes a cargos judiciales, se atienda no solamente a la capacidad de
éstos, sino igualmente a la moralidad y a todas las demas circunstan-
cias que deben adornar a los que administran justicia.

De mayor bordo es la reforma en la Base 20, referida a los ascen-
sos y al futuro «tercer turno». En este punto la Comisién introduce
cuatro cambios notables: en primer lugar, que la calificacién de los
méritos escape a la disponibilidad del ministro:

aunque ha creido conveniente por razones muy obvias que se excusa
exponer, que la calificacién de los titulos y los merecimientos de los
interesados no se haga sélo por el Gobierno, sino por una corpora-
cién a quien la ley confie este delicado encargo,

lo que obviamente no iba a hacer muy felices a los senadores mode-
rados mayoritarios en la CiAmara; en segundo lugar, la reserva del ter-
cer turno a las «notabilidades del foro»,

la primera es relativa a sentar como cualidad precisa la circunstancia
de que los abogados que aspiren a entrar en la magistratura hayan de
ser los mas distinguidos de entre los que ejerzan su profesién en las
capitales de audiencia, y que solamente sean aptos para ingresar en
el Tribunal Supremo las verdaderas eminencias del foro, acreditadas
por sus muchos afios de ejercicio, pagando las primeras cuotas del
impuesto profesional.

En un claro intento de alcanzar dos metas estrechamente relacio-
nadas: reclutar para la judicatura a la créme de la abogacia segiin el mo-

7) Copia del proyecto de ley constitutiva de los tribunales de fuero comun de
23/11/50, pag. 39 y sigs.

8) Copia de las bases de la ley organica de tribunales de 1856, pag. 63 y sigs.

9) Copia de Voto Particular de Huet al dictamen sobre reforma de la casacién civil
de 1864, pag. 65 y sigs.
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delo anglosajén y excluir la desconexién entre los jueces y el resto de las
profesiones juridicas, recurriendo incluso a un criterio puramente cen-
sitario para determinar el universo de extraccién.

La tercera modificacién aportada consiste en la incorporacién del
principio de publicidad en el acceso y ascenso en la carrera, a fin de
procurar el freno consiguiente de la opinién publica:

La segunda adici6n a esta base tiene por objeto conseguir que por
medio de la publicidad de los nombramientos y de los titulos y mere-
cimientos de los agraciados se eviten hasta donde sea posible los abu-
sos que sin esta garantia pudieran cometerse.

Finalmente la Comisién opta por una rigidificacién del sistema de
ascensos, a fin de evitar las manipulaciones frecuentes en la judicatu-
ra isabelina:

La tercera adicién se dirige a hacer cesar la perturbacién que ha
ocasionado en la carrera judicial la irregular aplicacién del sistema de
categorias de los cargos, que establecido por un Real Decreto, con fin
muy diverso del que después se ha dado, es ya hoy imposible de sos-
tener. Por eso la Comisién propone que ningin destino del orden ju-
dicial y fiscal pueda tener diferente categoria que la suya propia, ni los
que sirvan obtener otra superior que la de los cargos que desempefien.

A tal efecto la Comisién modificaba el texto proponiendo las nue-
vas Bases 19 y 20. En la redaccién propuesta por la Comisién la pri-
mera de ellas, que hubiera supuesto en caso de ser aprobada una ver-
dadera revolucién en la organizacién del «orden judicial», ya que en
el caso de su entrada en vigor la judicatura se hubiera visto dotada de
un régimen legal que le hubiera permitido emanciparse del Gobierno
. desde su mismo origen:

Base 19

Se creara un cuerpo de aspirantes a la judicatura: su nimero sera
limitado; se entrara en él por oposicién.

Los aspirantes a la judicatura estaran a las 6rdenes de los presiden-
tes de las Audiencias para auxiliar la Administracién de Justicia.

De entre sus individuos, y en la forma que establezcan las leyes,
deberan ser nombrados todos los jueces de entrada, sin perjuicio de
reservar determinado nimero de plazas a los fiscales de partido y jue-
ces de paz '
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la aceptacién del principio de la oposicién en la férmula Gémez de la
Serna es rotunda, con la iinica matizacién de que la oposicién si bien
se configura como el camino principal, ya no es rigurosamente el tni-
co. De otro lado la nueva configuracién de la Base 20 desarrolla con
mayor detalle la idea de reservar a «juristas de reconocida competen-
cia» una parte de los puestos de los 6rganos colegiados (56).

Base 20

Los jueces y magistrados no podran ser ascendidos sino a la clase
inmediatamente superior a la en que sirvan, atendiéndose para la
eleccién dentro de cada una a la antigiiedad y al mérito.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, podrin ser nom-
brados magistrados de las audiencias y del Tribunal Supremo, en la
proporcién que la ley determine, letrados de especial mérito y sufi-
ciencia, y que retinan las demés circunstancias prevenidas en la mis-
ma, aunque no hayan sido jueces y magistrados.

Los que en las provincias ultramarinas hayan desempefiado en
propiedad cargos judiciales, y retinan las circunstancias que la ley or-
ganica establezca, podrdan ser nombrados y ascendidos del mismo
modo que quienes hayan servido en la Peninsula y en las islas adya-
centes.

El escenario para el debate estaba listo. La mayoria del Senado,
dominada ampliamente por los moderados, y en la que no era escasa
la presencia de «neocatélicos», dificilmente podia acoger con entu-
siasmo un proyecto de ley como el presente, que suponia por si solo
nada menos que la autonomizacién de la judicatura en un momento
en el que eran patentes los sintomas de agotamiento del régimen, un
proyecto cuya inspiracion liberal era diafana, y cuya aprobacién seria
contemplada como un éxito de unionistas y progresistas, un texto, en
fin, que venia a inutilizar una parte significativa de los recursos poli-
ticos de que disponia un gobierno cuasi-autoritario (57) y a herir una

(56) En coherencia el parrafo tercero de la base trigésimo tercera habria la posibi-
lidad de que los fiscales accedieran a la judicatura, a propuesta del Fiscal del Tribunal Su-
premo.

(57) A titulo de ejemplo el sistema del proyecto venia a cortar de raiz uno de los ins-
trumentos mas eficaces de generacién de cacicazgos, que en no escasas ocasiones fue
obra precisamente de jueces, véase:
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amplia gama de intereses profesionales, un texto al que sus progeni-
tores no dudaron en adornar con el epiteto de radical (58).

Nada de extraiio tiene que el intento de hacer la revolucién judi-
cial en la Camara aristocratica fuera una idea digna de méas detenida
meditacién: la oposicién fue radical, absoluta e inmediata, dieciocho
dias nada menos requiri6 el debate de totalidad, y dos més la incom-
pleta discusion de la base primera, antes de que, so capa de la enfer-
medad del Ministro la discusién fuere suspendida y el proyecto expi-
rase silenciosamente (59). Por lo demas la argumentacién de los de-
fensores no ofrece, en la cuestién que nos afecta, novedades relevantes
respecto de lo que ya sabemos, para todos estaba muy claro que el tex-
to de referencia era el articulo de Gémez de la Serna de 1861, y, en
efecto, los defensores apenas si innmovan la argumentacion alli desa-
rrollada, orientada a que «la inamovilidad sea una verdad» (60).

Ahora bien, aun en desarrollo el proceso de involucién autoritaria
que condujo a la Gloriosa, y aun habiendo fracasado el proyecto Arra-
zola la presién en favor de una reforma judicial era tan fuerte que el

iQue no es urgente, que no es urgente que la magistratura y la judicatura salgan de la
abyeccién en que caen a merced de los ministros (...), a merced de los candidatos politicos, de
ésos que dicen: ya he arreglado mi distrito y el tal arreglo se reduce a poner al juez de pri-
mera instancia, al promotor y al estanquero. ¢No es tiendpo, sefiores, de que al cabo de to-
dos afios que la Constitucién ha consagrado el principio de la inamovilidad, se realice?
GaRrcia GALLARDO, DSS, 21/3/65, pag. 375.

(58) Caracter radical del proyecto RENTERO y VILLA, DSS, 20/3/65 pag. 368 y sigs.,
que acepta por la Comisién, CARRAMOLINO, idem, pag. 370

(59) El debate comenzé el 20 de marzo y se prolongé hasta el 10 de abril, dia en el
que se suspendid, un resumen bastante ajustado del debate puede verse en la RGLJ, t. XXVI,
Madrid, - 1865, pag. 388 y sigs., y pag. 476 y sigs. Significativamente, pese a que el pro-
yecto habia sido consultado a los magistrados senadores el grueso de jueces con escafio
en la Camara se alineé en contra de la reforma.

(60) «Explicacién del proceso de redaccién y de la intervencién de la Comisién de
Cédigos», en GOMEZ DE LA SERNA, DSS, 22/3/65, pag. 394 y sigs. Defensa del acceso meri-
tocratico con los ejemplos del profesorado, el Consejo de Estado y la DGRN, en GOMEz
DE LA SERNA, DSS, 23/3/65, pag. 447. «Defensa de la oposicién», en GOMEZ DE LA SERNA,
DSS, 24/3/65, pag. 425. «El ataque a la oposicién por ser inadecuada y no proporcionar
mas que conocimiento tedrico», en CALDERON COLLANTES, DSS, 23/3/65, pag. 449. Como su-
cedera méas adelante es CALDERON COLLANTES quien lleva el peso de la defensa del sistema
tradicional y el eje en torno al cual gira la ofensiva de los moderados. Debe hacerse ob-
servar, no obstante, que el punto que tratamos era cuestién secundaria en el debate, cen-
trado en la introduccién de la oralidad en el procedimiento criminal y en la reordenacién
de los fueros y del sistema procesal.
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dltimo gobierno Narvéez se vio forzado a tomar cartas en el asunto y
al menos a dar la imagen de que algo se pensaba hacer, de tal modo
que en enero de 1868 el Gobierno presentd, nuevamente en el Senado,
un proyecto de bases de la ley orgénica de Tribunales, justificando su
iniciativa con una motivacién nada oscura:

Suspendidas las discusiones comenzadas, y retirados los proyec-
tos por distintos motivos, la publica opinién persiste en la demanda
de que se formen y den a la luz las importantisimas leyes anuncia-
das (61).

El texto, de un redactado tan genérico y breve que en rigor venia
a constituir poco menos que una habilitacién en blanco en beneficio
del Gobierno, no decia una sola palabra referente a la cuestién que
nos ocupa. No obstante la presién era tan fuerte que la Comisién vino
a enmendarle la plana al Gobierno, la razén de la introduccién en las
bases de la cuestién se justifica con palabras que eximen de ulterior
comentario:

La inamovilidad judicial esta declarada en el artitulo 69 de la
Constitucién, segun el cual ningtin magistrado o juez podra ser
depuesto de su destino temporal o perpetuo sino por sentencia
ejecutoriada, ni suspendidos sino por auto judicial, o en virtud de
orden del Rey, cuando éste, con motivos fundados, le mande juz-
gar por el tribunal competente. Una triste experiencia ha venido
a demostrar que mientras esa inamovilidad no sea efectiva no po-
dran sustraerse los jueces al maléfico influjo de la politica ni creer-
se seguros los espafioles en el goce de su libertad individual, ni en
la posesién pacifica de sus bienes (62).

Dificilmente puede darse una descalificacién de la politica judicial
durante el perfodo isabelino en pluma mas conservadora y al borde
mismo de la muerte del régimen. Sin embargo, la Comisién no fue
mas alla de introducir una previsién que obligaba al Gobierno a regu-
lar el acceso a la judicatura y aprecisar la diferencia de trato entre los

(61) «Exp. proyecto de ley para formar la ley organica de tribunales», DSS, 17/1/88,
ap. al nim. 7. El proyecto de 1868 puede verse en RGLJ, t. XXVIII, Madrid, 1868, pag. 184
y sigs. :
(62) «Dictamen de la Cornisién», DSS, ap. 2.° al nim. 13, 3/2/68.
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jueces, inamovibles, y los fiscales, amovibles (63). Si el debate en el
Senado carecié de interés (64), en marcado contraste con lo sucedido
en la misma Camara tres afios antes, no sucedié lo mismo en el Con-
greso.

El proyecto remitido por el Senado (65) recogia en la base prime-
ra un enunciado abierto que apenas si limitaba la capacidad de accién
del Gobierno, salvo por la sujecién a la finalidad deseada de alcanzar
la inamovilidad, finalidad que la base segunda introducia al diferen-
ciar entre jueces y fiscales:

Art. 1. Base Primera.

Sefialamiento de los requisitos y condiciones para el ingreso y as-
censo en las carreras judicial y fiscal.

Base Segunda.
Inamovilidad de los jueces y limitaciones necesarias de esta cualidad.

Amovilidad de los funcionarios del ministerio fiscal, previo expe-
diente gubernativo

realmente no parece que la ley de delegacion fuere particularmente ri-
gurosa, no obstante lo cual el debate no tuvo el discurso placido del
Senado, y se asemej6 mas al de 1865, con la particularidad de que, a
diferencia de lo sucedido en el caso del proyecto apadrinado por Arra-
zola la cuestién que nos ocupa pasé de un lugar secundario al centro
del escenario. Al efecto, Danvila cargé contra el proyecto precisamen-
te porque a diferencia del texto de la Comisién de Cédigos y el proyec-
to de 1865 no introducia la oposicion, las palabras son inequivocas:

La libre facultad en el Gobierno de nombrar al individuo de la ca-
rrera judicial o fiscal sélo por determinadas condiciones de haber
ejercido un par de afios la abogacia. Por consiguiente, yo opongo a es-

(63) El texto rezaba:
Base Primera. Sefialamiento de los requisitos y condiciones para el ingreso y ascenso
en las carreras judicial y fiscal.
Base Segunda. Inamovilidad de los jueces y limitaciones necesarias de esta cualidad.
Amovilidad de los funcionarios del ministerio fiscal, previo expediente gubernativo.
(64) Texto definitivo en DSS, ap. 2.° al miim. 27, 29/2/68.
(65) Proyecto remitido por el Senado, DSCD, 14/3/68, ap. al ntim. 38.
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te pensamiento, al pensamiento de este proyecto, el pensamiento de
la Comisién de Cédigos; yo quiero que se entre en las carreras judi-
cial y fiscal por medio de la oposicién (66)

aunque el diputado cuidaba bien en afirmar su lealtad narvaista. La
intervencion del diputado produjo una cascada de intervenciones en
favor del procedimiento tradicional, que obviamente ni el Gobierno ni
la mayoria querian alterar. El punto de partida fue el de siempre: el
Gobierno debe contar con la facultad de nombrar discrecionalmente
a los empleos publicos, hasta el punto de que el propio Roncali no tu-
vo reparo en afirmar que la reforma del procedimiento de designacion
gubernativa de los jueces se produce a consecuencia de un proyecto
de ley de empleados publicos (67). Por su parte, Paz apoy6 la misma
posicién sobre la base del ya conocido argumento de la comparacién
con otros empleados priblicos (68). Los defensores del proyecto vinie-
ron por su parte a sistematizar los argumentos contrarios: en primer
lugar, la tradicién nacional en la materia (69); en segundo lugar, el ar-
gumento de la falta de experiencia, imposible de acreditar con la opo-
sicién (70); en tercer lugar, el de la esencial inidoneidad de la oposi-
cién que esgrimié6 el propio portavoz de la Comision:

Oposicién decis; y en la oposicion, ¢quién se lucira? Se lucira, co-
mo sucede generalmente, el joven que tiene mas memoria, el que tie-
ne tal vez mas talento, aunque no siempre el talento esté hermanado
con la memoria; el que tiene méas audacia, ése es el que triunfara en
un certamen publico. Pues bien: os sucederia muchas veces que el jo-

(66) DanviLA, DSCD, 18/3/68, pag. 486, idem, 19/3/68, pag. 496, contraste con las bases
de la Comisién y el proyecto de 1865, pag. 485-6-7. Critica de la actualizacién del procedi-
miento tradicional efectuada por el ministro (Roncali) por RD 13/12/1867, pag. 486.

(67) No es oscuro el ministro:

Pues yo he procedido de esa manera: he tenido que dictar el decreto de 13 de diciem-
bre, decreto que anticipé al ver que el dignisimo presidente del Consejo de ministros habia
tomado la iniciativa de hacer una ley de empleados. M. de Roncali (M. de Justicia), DSCD,
19/3/68, pag. 506.

(68) Defensa de la oposicién por: 1.° combatir la empleomania; 2.° ejemplo de los
letrados de la Direccién General de Registros, y 3.° ejemplo del profesorado. Paz, DSCD,
20/3/68, pag. 570.

(69) «Defensa del nombramiento gubernativo entre letrados por la tradicién», RON-
caLL, DSCD, 19/3/68, pag. 506.

(70) «Asi la aduccién del ejemplo de la Camara de Castilla y ataque a la oposicién
por no acreditar las condiciones y conocimientos necesarios para ser juez en Selva»,
DSCD, 19/3/68, pag. 511.
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ven que aparece inferior lugar en ese certamen haria un excelente
juez (71).

La posicién de la mayoria parecia clara. Tal vez por ello Ortiz de
Zarate traté de salvar lo salvable retornando a una idea ya pro-
puesta como vimos a fines de los cincuenta: la de la junta califica-
dora (72), esgrimiendo en contra de la oposicién el argumentum
magnum de los conservadores como Calderén en las Constituyentes
de 1868/69:

¢Qué se conoce en una oposicién? El joven que sale de la Univer-
sidad, ¢no nos ganaria a todos en una oposicién? En la parte técnica,
que es lo tinico que se trata y puede tratarse en una oposicién, el jo-
ven a que acaba de salir de la Universidad y que no ha dejado todavia
los libros de la mesa, esta perfectamente enterado. Pero la teoria ais-
lada y sin practica no constituye un buen juez ni un buen magistra-
do. Al contrario, sefiores, yo creo que es indispensable buscar condi-
ciones especificas y practicas, y para estas condiciones hay una prue-
ba. El abogado se prueba en el ejercicio de la abogacia como el
militar en la campafia (73).

No obstante lo poco propicio del ambiente los defensores de la
oposicién hicieron un altimo intento: la enmienda Blas planteaba
abiertamente la fijacién de la oposicién en las bases, lo que probaba
que hasta en el seno del mas irreductible moderantismo el proyecto li-
beral progresista de judicatura ganaba terreno (74), al efecto el argu-
mento fundamental esgrimido era el ya sabido del mérito:

¢Y cudl es la forma que nosotros debemos aceptar para conferir
un cargo judicial o fiscal?, esta forma es la oposicién, puesto que la
oposicién es un certamen publico al cual concurren j6venes estudio-
sos que demuestren la extensién de sus conocimientos, y en mi con-
cepto es el tnico criterio por el cual se puede conocer quien es entre

(71) PorLo y CANCELA (Comisién), DSCD, 21/3/68, pag. 528.
(72) Enmienda ORTIZ DE ZARATE, DSCD, 21/3/68, pags. 532-3.

Tercera: Habr4 una junta calificadora, a la que sera forzoso oir en todo momento. Los
ascensos seran por sola antigiiedad, sin tacha, hasta llegar a ser magistrado o fiscal de Au-
diencia Provincial.

(73) ORTIZ DE ZARATE, DSCD, 21/3/68, pag. 527.
(74) Enmienda Bras, DSCD, 21/3/68, pags. 542-43.

Primera. El ingreso en las carreras judicial y fiscal se verificara por oposicién; el as-

censo tres plazas vacantes a la antigiledad y una cuarta al concurso.
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todos los que concurren a ella el que posee en grado mas elevado el
conocimiento (75)

aunque no dejase de invocarse el ya manido del reclutamiento de
otros cuerpos de funcionarios (76), la fruta estaba ya tan madura que
incluso alguno de los muy conservadores miembros de la Comisién no
dejé de apuntar una posible alternativa a la oposicién que, por su-
puesto, también se configuraba como un método meritocratico de
provisién de funcionarios (77). No obstante el conservadurismo triun-
{6 por tdltima vez: la enmienda fue retirada y el Congreso acept6 el tex-
to de la base en la forma propuesta por la Comisién. Las circunstan-
cias politicas, empero, hicieron que la ley de bases —en rigor de au-
torizacién— naciera muerta. Y es que una revolucién judicial sélo
podia hacerse a partir de los supuestos preestablecidos por una revo-
lucién politica: la Gloriosa.

4. EL DEBATE CONSTITUCIONAL DE 1869

En rigor el origen del modelo de juez actualmente existente pro-
viene de la Constitucién de 1869, que vino a hacer suyos los plantea-
mientos de reforma de la década que le precedid, no obstante hay que
advertir de salida que, pese a la resurreccién del encabezamiento «Del
Poder Judicial» y pese a la consagracién constitucional de principios
capitales, como el de control judicial de la legalidad de los reglamen-
tos, en cuanto a la cuestién de fondo, esto es, en cuanto a la concep-
cién misma del Poder Judicial como tal, ni el debate, ni los textos ob-
jeto del mismo durante los trabajos de las Constituyentes, se separan
de la concepcién dominante preexistente. Tanto los textos discutidos
como las posiciones de los grupos politicos asumen nemine discre-

(75) BLas, DSCD, 23/3/68, pag. 548.
(76) Asi:

«Hay también ciertas carreras en el Estado que estan organizadas, y en las cuales tni-
camente se puede ingresar por medio de la oposicién, y los resultados que esta dando en esas
carreras ese sistema os convencera que siguiéndole en las carreras judicial y fiscal, no podrian
menos que dar iguales resultados». BLAS, DSCD, 23/3/68, pag. 549.

(77) El texto principal reza:

«M3s légico encontraria yo, si es que se busca la ciencia en el que haya de ser funcio-
nario del orden judicial o fiscal, que se exijan conocimientos o estudios especiales y un ti-
tulo de habilitacién. Mejor me pareceria esto que la oposicién». CORONADO, DSCD, 23/3/68,
pag. 553.
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pante el supuesto fijado en Cadiz, a saber, el Poder Judicial reside en
los 6rganos jurisdiccionales, consiguientemente, al ser el titular de di-
cho poder los juzgados y tribunales, y no los jueces y magistrados, la
provision de estos dltimos, y con ella el acceso a la carrera judicial y
el procedimiento o procedimientos para hacerlo permanecen en el lo-
cus en el que los habia situado la practica isabelina. De lo que se tra-
ta no es de determinar cémo se provee un Poder del Estado, de lo que
se trata es de determinar el método o métodos de provision de las plazas
de determinada clase de funcionarios, de empleados publicos.

Ahora bien, aunque el debate se centra en el problema tradicional
de la inamovilidad y de los medios a usar para traducirla en hechos, en
el seno del mismo aparecen algunos problemas y algunas posiciones en
torno a estas cuestiones que suponen un cierto —a veces un notable—
grado de innovacién en el planteamiento y términos del debate, y que
apuntan otras concepciones del Poder Judicial.

En principio el texto propuesto por la Comisién combinaba elemen-
tos tradicionales y una innovacién radical: la proclamacién constitucio-
nal del principio de la oposicién como el propio de acceso a la carrera:

_ Art. 36.
Los tribunales ejercen el Poder Judicial.

‘Art. 94,

Una ley especial regulard el ingreso, ascenso y término en la ca-
rrera judicial. ‘

Elingreso en la carrera judicial se obtendra siempre por oposicién (78).

Por de pronto hay que advertir que el debate del articulo 36 (79) fue
virtualmente inexistente, puesto que su enunciado venia a continuar la
tradicién iniciada en 1812. El tinico problema suscitado, el del Jurado,
suscitado por via de enmienda fue rapidamente cerrado con la interven-
cién de Olézaga por la Comisién, limitada a séfialar que el Jurado era
uno de los tribunales de referencia, y que, por ende, era Poder Judicial.

Si la cuestién de la titularidad del Poder Judicial fue pacifica bien
distinto fue el destino del articulo 94 del proyecto. La redaccién ori-

(78) Dictamen de la Comisién en DSCC, 30/3/69, ap. al nim. 37.
(79) «El debate», DSCC, 21/5/69, pag. 2216.
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ginal fue objeto de diversas enmiendas agrupables en tres categorias:
la primera formada por aquellas que deseaban evitar un pronuncia-
miento constitucional mediante la técnica de la remisién legislativa; la
segunda integrada por aquellas que defendian el mantenimiento del
sistema en vigor de jueces nombrados por la Corona; la tercera las que
aceptaban el principio, pero proponian matizaciones diversas, en sus-
tancia buscando abrir la puerta a la designacién entre abogados. An-
te tal panorama la Comisién opt6 por redactar un nuevo texto del ar-
ticulo 94 que buscaba conseguir el mayor grado de acuerdo, con el re-
sultado de obtener la retirada de todas las enmiendas menos una. La
nueva redaccién propuestaera la siguiente:

El Rey nombrara a los magistrados y jueces a propuesta del Con-
sejo de Estado y con arreglo a la ley organica de tribunales.

El ingreso en la carrera judicial sera por oposicién (80).

Obviamente la enmienda supérstite, firmada por Chacén, perse-
guia el mantenimiento del sistema en vigor (81). El enfoque con el que
se trataba la cuestion del acceso a la judicatura quedé evidenciado en
el debate. Ciertamente el ataque del diputado enmendante al texto de
la Comisién fue abierto y en toda la linea. De entrada, el diputado cri-
ticaba la propuesta del Consejo de Estado (ente de creacién isabelina,
conviene no olvidarlo, y por ello dotado de un cierto perfume de An-
cien Régime), a su juicio dicha intervencién era desaconsejable porque
limitaba la discrecionalidad del Gobierno, incongruente, pues, el Con-
sejo era un cuerpo consultivo del Gobierno y no del Ministro de Gra-
cia y Justicia, era nefasta porque conducia directamente a privar al
Ministro responsable de lo que el enmendante consideraba una «fa-
cultad natural» de aquél, la de nombrar a sus empleados; y finalmen-
te venia a introducir una disfuncionalidad en la administracién, ya
que la férmula

envuelve una confusién entre ramos distintos de la administracién,
que conviene evitar, y puede dar lugar a graves dificultades (82)

(80) DSCC, 22/6/69, pag. 2249,
(81) La enmienda decia:
«El Rey nombra Magistrados y Jueces con arreglo a la ley organica de Tribunales», loc.
cit., pag. 2255.
(82) CuACON, DSCC, 24/5/69, pag. 2256.
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lo que viene a acreditar, por si hiciera falta, que el problema se en-
focaba como una cuestién de reclutamiento de empleados publicos.

No obstante la critica anterior no pasaba de ser introductoria por-
que a continuacioén el diputado hizo desfilar los inconvenientes de la
formula propuesta: personal desconectado de la practica, judicatura
desconocedora de los negocios, método sélo apto para acreditar co-
nocimientos librescos, argumentos todos ellos de amplia aceptacién
tanto en el foro como en la Camara:

En cuanto a la segunda, pudiera tal como se halla redactada oca-
sionar inconvenientes y producir resultados dafiosos para los intere-
ses de la Administracién de Justicia. Previene que el ingreso en la ca-
rrera judicial se ha de verificar por oposicién, y lo previene en abso-
luto, sin hacer excepcién de ningan género.

En la actualidad se halla establecido que los abogados que llevan
determinado ntimero de afios en el ejercicio de su profesién; que los
que paguen las mayores cuotas de la contribucién de la clase, lo que in-
dica que son los que trabajan maés y tienen mejor nota; que los que han
alcanzado una posicién eminente en el foro, puedan ingresar en la ca-
rrera judicial en puestos adecuados a sus condiciones y sus méritos.

De ello resulta una gran ventaja para la Administracién de Justi-
cia, porque van a formar parte de los tribunales personas que poseen
conocimientos practicos que, como se sabe, son mas necesarios aun
en esos mismos tribunales que los teéricos (83).

En consecuencia la defensa venia a concluir en la descalificacion de
la oposicién como falta de idoneidad. No obstante el propésito de la en-
mienda era puramente tactico, de lo que se trataba no era tanto de criti-
car la oposicion cuanto su monopolio, es este tiltimo fundamentalmen-
te el que produce aquélla, ya que por si sola la oposicién no es idénea:

La oposicién, por otra parte, no es en absoluto garante de idonei-
dad para la carrera judicial. Da a medida de los conocimientos teéri-
cos; pero no es regla segura para juzgar de los conocimientos practi-
cos, que, como ya he dicho, son mas necesarios, si cabe, para la Ad-
ministracién de Justicia que los conocimientos teéricos (84).

(83) Loc. cit., nota anterior.
(84) Loc. cit., p. 2257.
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La respuesta de la Comision fue sorprendentemente suave, no se
entra a debatir sobre el fondo, que se comparte, se limita a una de-
fensa somera de las razones que abonan la oposicién y, sobre todo,
a explicar que el pensamiento de la Comisién consistia precisamen-
te en establecer alguna clase de sistema mixto de provision de pla-
zas en el que el papel del Consejo de Estado radicaba precisamente
en moderar la influencia gubernativa en los jueces de nombramien-
to real y en el régimen de ascensos (85), con todo el argumento esen-
cial de Olozaga para defender la oposicién no tiene desperdicio: ha-
bida cuenta que nos hallamos ante un sistema administrativo en el
que los funcionarios son nombrados de acuerdo con mecanismos
clientelares, si se mantiene el régimen tradicional los jueces segui-
ran apresados por el sistema clientelar, la oposicién se dirige a evi-
tar ese riesgo:

La Comisién ha creido que debia rodearse de ciertas formalida-
des, exigirse ciertas garantias, evitarse el error y la parcialidad a que
estan expuestos por necesidad los Ministros en un gobierno repre-
sentativo, cuando se trata de jueces y magistrados. La Comisién pro-
pone que se entre primero en la carrera judicial por oposicién.

Arrancado el compromiso en favor de un sistema mixto (compro-
miso tal vez previamente pactado) la enmienda se retira y se abre pa-
so el debate del texto propuesto por la Comisién.

En contra de los precedentes la discusion del articulo 94 no fue
tranquila, vy el peso del debate cay6 sobre las espaldas de Olézaga,
pues el responsable de asuntos judiciales en la Comisién (Moret, in-
minente Ministro del ramo) se hallaba significativamente ausente. El
fuego lo abrié Figueras con una muy interesante intervencién que
plante6 una posible solucién alternativa de enorme trascendencia. El
diputado republicano venia a incidir en el punto débil de la propues-
ta de la Comisién (la intervencién del Consejo de Estado) ya que a su
juicio colocaba a un cuerpo administrativo por encima del Tribunal
Supremo vy venia a proponer como alternativa algo que, de haberse
aprobado, hubiera producido al tiempo el autorreclutamiento y la
autonomia de la magistratura:

(85) Laintervencién de OLOZAGA, en DSCC, 24/4/69, pag. 2257.



EL JUEZ-FUNCIONARIO Y SUS PRESUPUESTOS... 43

Yo estoy conforme con el articulo; todo me parece bien menos lo
que se refiere al Consejo de Estado, y quisiera que se redactara de la
forma siguiente: «El Rey nombra los jueces y magistrados a propues-
ta del Tribunal Supremo de Justicia» en vez de decir a propuesta del
Consejo de Estado (86).

La intervencién republicana planteaba no sélo una solucién origi-
nal, sino un tema capital completamente nuevo: si el Poder Judicial es
un Poder del Estado, ¢cémo se relaciona con los otros dos? La res-
puesta de Olézaga fue doble: de un lado hacer hincapié en el triunfo
del movimiento de reforma de la década previa que suponia la f6r-
mula propuesta por la Comisién, que venia a convertir en ley funda-
mental la propuesta hecha por Gémez de la Serna en 1861; del otro
sefalar los dificiles problemas politico-constitucionales que la aplica-
cio6n de la solucién propuesta por Figueras arrastraria, y que le llevé a
invocar el cuerpo astral del Consejo de Castilla, tachando implicita-
mente de «neo», es decir, de contrarrevolucionaria, a la misma:

Pues bien, sefiores: aun cuando los tiempos hayan cambiado, co-
mo acabo de manifestar, es lo cierto que si a los magistrados del Tri-
bunal Supremo, inamovibles, les afiadimos la facultad de proponer
para todos los juzgados de primera instancia, para todas las audien-
cias y para el mismo Tribunal Supremo, como tendria que ser, ¢dén-
de habria poder igual al de esos sefiores? (87).

Sin perjuicio, por lo demas, de invocar el precedente de las ternas
a propuesta del Consejo de Estado de 1812, eso si, omitiendo sefialar
la diferencia de naturaleza que ocultaba la sinonimia.

Por su parte, Sornf insisti6 en el ataque sobre el flanco que Figue-
ras habia puesto al descubierto apuntando que dificilmente se podia
pensar en mejor alternativa para asegurar la inamovilidad que la plan-
teada por su correligionario, en consecuencia venia a derivar en la
conveniencia de configurar un sistema mixto en el que la provisién de
précticos corriera a cargo del Supremo:

(86) FIGUERAS, DSCC, 24/5/69, pag. 2258. Con todo lo nuevo de la propuesta es su
radicalidad, la reserva de todo nombramiento al Supremo, porque, como hemos visto, la
intervencién de éste en la seleccién aparecia ya en el proyecto de 1842.

(87) OLOzZAGS, loc. cit., 2259.
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Pero hay otro segundo péarrafo en el articulo que parece suscepti-
ble también de alguna enmienda. Dice que el ingreso en la carrera ju-
dicial sera por oposicién, y yo creo que podran presentarse algunos
casos en que sera conveniente que el ingreso no se verifique de esa
manera, como el recientemente ocurrido en el Tribunal Supremo de
Justicia. Por estas razones ruego a la comisién se sirva sustituir la fra-
se del Consejo de Estado por la del Tribunal Supremo de Justicia, y
hacer en el séptimo parrafo la conveniente indicacién, por la cual se
entienda que alguna vez podra quebrantarse el principio bien esta-
blecido de que el ingreso en la carrera judicial se obtendra siempre
por oposicién (88).

La respuesta vino de la boca de Rios Rosas, y la dureza de su in-

tervencién indica claramente hasta qué punto la oposicién republica-
na habia tocado un punto sensible, asi, tras concordar con Sorni en
que de lo que se trataba era de evitar la influencia gubernativa en el
nombramiento de determinados empleados publicos, el diputado ve-
nia a cargar contra la idea de apoderar al Supremo para proveer la ju-
dicatura en base a dos argumentos: que la propuesta se traduciria en
la falta de coordinacién entre el Judicial y los otros Poderes y que con-
vertiria-al Supremo en un Estado dentro del Estado:

... repare el sefior Sorni que siendo el Tribunal Supremo de Justi-
cia arbitro de juzgar la responsabilidad de sus inferiores, arbitro de
ascenderlos, arbitro de recomendar que fuesen removidos o traslada-
dos gubernativamente, el Tribunal Supremo de Justicia tendria una
autoridad monstruosa ajena a la naturaleza de sus funciones, y care-
ceria necesariamente de la imparcialidad de un cuerpo exterior a ese
mismo Tribunal, de un cuerpo que no tuviese ni las pasiones, que no
tuviese ni las preocupaciones que ese otro cuerpo que ese otro cuer-
po habia de tener. Y esto sin ninguna intervencién de las Cortes, y es-
to sin ninguna intervencién del orden judicial, y esto con poca o nin-
guna intervencion de la opinién publica; porque los negocios interio-
res del orden judicial, poco se consideran y poco se discuten y poco
se examinan en la opinién publica (89).

Con todo las criticas habian hecho mella y la Comisién se vio for-

zada sobre la marcha a presentar una nueva redaccién, que establecia

(88) Sornt, loc. cit., pag. 2261. La alusién el Supremo era envenenada, el Gobierno aca-

baba de nombrar presidente del Tribunal nada menos que a GOMEZ DE LA SERNA.

(89) Rios Rosas, loc. cit., pag. 2263.
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en la Constitucién misma un sistema mixto a través de la previsién de
la cual trae causa el «tercer turno», y que procede directamente de las
bases de la Comisién de Codificacién y de los trabajos de Gémez de la
Serna que examinamos en el apartado anterior:

Art. 94

El rey nombra a los magistrados y jueces a propuesta del Consejo
de Estado y con arreglo a la ley organica de tribunales.

El ingreso en la carrera judicial serd por oposicién.

En la ley orgénica de tribunales se fijardn las circunstancias que
deben reunir los hayan de ser nombrados, sin las condiciones esta-
blecidas para el ingreso y asiento en el Tribunal Supremo de Justicia
y para las audiencias.

El ntimero de los nombrados de esta manera no podra exceder de
la cuarta parte de los magistrados del tribunal a que han de pertene-
cer (90).

La nueva redaccién alteré drasticamente los términos del debate:
agotado el uso puramente téctico de la designacién por el Supremo el
eje del debate se desplaza en favor del procedimiento de designacién
de notables que debe completar el ingreso en la carrera mediante opo-
sicién. Al efecto la nueva redaccién propuesta por la Comisién fue
atacada en doble intervencién por Figueras sobre la base de un argu-
mento ciertamente circunstancial: lo que se critica no es la posibilidad
de designacién como magistrados de juristas de reconocido prestigio,
sino mas bien el riesgo que la férmula ofrecfa de continuidad de las
practicas de clientela (91), en tanto que sus contradictores, bien des-
de la misma comisién como Silvela, bien desde fuera de ella como
Calderén Collantes, caracterizado adversario de la oposicién como ya
sabemos, argumentaba la necesidad y conveniencia de su presencia.
La votacién final revela que, pese a los esfuerzos de una década, la
oposicién tenia muchos menos partidarios que el método tradicional
de designacion: la propuesta de la Comisién se voté en dos partes, la

(90) DSCC, loc. cit., pag. 2265.
(91) Vide FIGUERAS, loc. cit., pags. 2268 y 2270.
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primera que comprendia la regla del acceso por via de oposicién se
aprobd por una mayoria ciertamente no muy grande (111/105), mien-
tras que la segunda, que inclufa la designacién entre notables previo
dictamen del Consejo obtenia un score claramente maés favorable
(118/84). ‘

a) Poder Judicial y jueces

Como ya se ha senalado, el debate del articulo 94 de la Constitu-
cién democratica de 1869 estuvo dominado por una concepcién del
Poder Judicial que no procede de la combinacién entre tribunales po-
pulares temporales y jurados que conforman el mismo en la obra de
Montesquieu, antes bien, procede de la tradicién de juez-funcionario
de la Corona que viene directamente del Antiguo Régimen, en la ree-
laboracién de la judicatura antigua efectuada por los doceanistas al
insertar a los jueces reales en un sistema constitucional regido por el

- principio de divisién de poderes. Desde 1812 la potestad jurisdiccio-
nal viene definida como un mero poder de ejecucién y su ejercicio vie-
ne entendido, en consecuencia, como una variante cualificada de la
aplicacion de la norma general (la ley) al caso concreto al efecto de re-
solver un litigio. De lo que se trata es de una pura

potestad de aplicar las leyes

en coherencia con la concepcién propia del «Espiritu de las Leyes» de
la justicia como «poder ejecutivo de derecho civil», poder que se apli-
ca a los litigios entre particulares, sin que exista jurisdiccién conten-
ciosa, ya que la legislacién moderada atribuira tal funcién a érganos
administrativos, de lo que se trata, pues, es primaria y principalmen-
te de aplicar la ley

en las causas civiles y criminales

en consecuencia, como de lo que se trata es de la aplicacién de la ley
y ésta es operacién que realizan los 6rganos jurisdiccionales son ne-
cesariamente éstos y no los jueces y magistrados, quienes devienen ti-
tulares de tal potestad, el inciso final del articulo 17 de la Constitucién
de Cadiz, tan abundantemente citado y reproducidc no deja duda al-
guna: aquella potestad

reside en los tribunales establecidos por la ley.
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La Constitucién democrética de 1869 sigue fielmente ese modelo, ya
que, como hemos visto en su lugar, el articulo 34 de la misma viene a
zanjar en este sentido la cuestion de la titularidad del Poder Judicial
mediante un enunciado atin mas breve que el doceaifiista:

Los tribunales ejercen el poder judicial.

Claro estd que esta concepcién, bien distinta a la que ha venido a
establecer el vigente articulo 117 de la Constitucién de 1978, adolece
de un punto débil de enorme importancia, aquel por el que penetré la
concepcién napolednica en la reforma de 1845: si el Poder Judicial es
el encargado de aplicar las leyes, ¢qué le diferencia esencialmente del
Poder Ejecutivo? La cuestién es eludida en el debate de 1869, en el
que no asoma, en buena medida porque para la casi totalidad de los
diputados el analisis de Olivan les resultaba profundamente exacto.
Es de sefialar que nuestro viejo conocido Gémez de la Serna intenta
una respuesta que dé razén de la especificidad del Poder Judicial y
que justifique con ello los enunciados de la Constitucién naciente. Asi
nuestro autor sefiala que la Constitucién no sigue la pauta napoleéni-
co-moderada en la materia, que el texto votado por las Constituyentes
abandona la concepcién moderada

y que constituimos un verdadero poder y no meramente un orden de
funcionarios publicos para aplicar leyes determinadas, ésta una y otra
vez consignado en nuestra ley fundamental (92),

y si por un momento parece buscar la diferencia especifica del Poder
Judicial en las funciones que la potestad jurisdiccional cumple en el
Estado Constitucional, camino que le hubiera llevado a las proximi-
dades del articulo 117 CE:

En la distribucién de las facultades que a los poderes piiblicos

asigna la Constitucién, toca al judicial el cumplimiento de la primera

- y mas sagrada misién del Estado, la de satisfacer el fin social, prote-

giendo la seguridad v libertad de las personas y garantizando la pro-
piedad, derechos individuales por excelencia.

(92) GOMEZ DE LA SERNA, P, «Del Poder Judicial, de sus relaciones con los demas
poderes y de las condiciones y deberes de los que lo ejercen», RGLJ, t. XXXV, Madrid,
1869, pag. 145 y sigs. (discurso de apertura de Tribunales de 1869), pag. 150.
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A la postre acaba por agarrarse como a un elemento salvador a
una de las innovaciones mas importantes y menos llamativas de la
Constitucién de 1869: aquella que liga la expresa subordinacién del
reglamento a una ley necesariamente previa, con el apoderamiento a
los tribunales para controlar la legalidad de la actuacién del Ejecuti-
vo (93). Desgraciadamente esa era una opinién extremadamente ma-
yoritaria en la Espafia de su tiempo, y en todo caso apuntaba a un pro-
blema que no es ciertamente exclusivo de aquel ordenamiento demo-
cratico: el de la compatibilidad entre la concepcién doceafiista de la
jurisdiccion y la funcién de control del gobierno que a la jurisdiccién
contenciosa resulta inherente. En todo caso nuestro autor, como sus
contemporaneos, sigue siendo un prisionero de la concepcién revolu-
cionaria de la primacia de la ley:

... puede decirse que no es él quien juzga, sino la ley, de que es 6r-
gano; ante ella dobla su cabeza; nunca puede alterarla ni modificar-
la, viene a ser solamente un intermediario entre la ley y los que com-
parecen para ser juzgados (94),

con la consiguiente cuasi imposibilidad de construir una concepcién
coherente de la jurisdiccién como nticleo de un diferenciado Poder del
Estado. A la postre la concepciéon subyacente no es otra que la del juez
como mero aplicador (que no interprete) de la ley (que no del Derecho),
que ejerce tal poder en tanto en cuanto se integra en un 6rgano juris-
diccional. Naturalmente, ese contexto viene a predeterminar la posicién
que va a ocupar el sistema de acceso a la carrera, del enfoque que se va
a dar al problema del reclutamiento. De lo que se va a tratar es de pro-
veer los érganos encargados de la aplicacién de la ley, primariamente
entre particulares, de tal manera que aquellos cuenten con el personal
cualificado correspondiente. De lo que se trata es, pues, de reclutar fun-
cionarios. La especificidad de estos empleados publicos radica en que
los mismos son llamados por la Constitucién para ser inamovibles, en
consecuencia es la busqueda de esa inamovilidad, negada en el sistema
tradicional, lo que explica la opcién por la oposicién. Ese y no otro es
el enfoque a que responde el articulo 94 de la Constitucion de 1869 (95).

(93) GOMEZ DE 1A SERNA, P., «Del Poder...», op. cit., pags. 151-2.
(94) GOMEZ DE LA SERNA, P, «Del Poder...», op. cit., pag. 153.
(95) Nuestro autor asi lo sefiala
«Mas la inamovilidad se convertiria en un privilegio odioso a cuya sombra medrarian
la importunidad y el nepotismo, y alejaria de las funciones judiciales a los mas capaces y
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b) El juez como funcionario

De lo que se trata, en consecuencia, es de reclutar empleados pu-
blicos. No hay, ni debe haber, en principio diferencia esencial entre el
juez y los funcionarios, o, por mejor decir, entre el juez vy los demas
funcionarios. En ambos casos se trata de profesionales dedicados al
servicio publico, reclutados para ejecutar la ley. De hecho uno de los
argumentos utilizados por la Comisién para defender su propuesta ra-
dica precisamente en lo que podemos llamar el «argumento del juez
pionero»: una de las funciones de la constitucionalizacién de la opo-
sicién como medio de acceder a la carrera judicial es abrir el camino
a su extension al resto de los funcionarios publicos:

Por primera vez en Espafia se va a establecer la oposicién para en-
trar en la carrera judicial, y al consignar este principio en la Consti-
tucién no se puede hacer mds para extenderlo a las carreras civiles y
aun a las militares (96).

Vistas asi las cosas, nada de sorprendente tiene la resistencia feroz
con que tropezé la sugerencia de Figueras de apoderar al Supremo pa-
ra proponer nombramientos (¢qué hace un tribunal nombrando fun-
cionarios?) y el empefio por sostener a la Corona como fuente de los
nombramientos, por ello nada de particular que los argumentos ya es-
grimidos en 1837 en favor de los funcionarios de nombramiento gu-
bernativo reaparezcan en el discurso de Rios Rosas:

¢El rey, el Poder ejecutivo o el presidente de una repiblica tienen
o no tienen el derecho de nombrar los empleados? No hay mas que
dos maneras de hacer empleados en un pais: o por eleccién popular,
o por el nombramiento del poder supremo: aquellos que no se hacen
por eleccién popular, han de hacerse por el nombramiento del poder
supremo. Esto es elemental: en esto estamos conformes los monar-
quicos y los republicanos. Ahora bien: al rey que ha de hacer los nom-
bramientos se le pueden poner cortapisas formales para impedir el
favoritismo y la libertad absoluta de los Ministros que conduce al fa-
voritismo. Pero no se le puede poner impedimentos sustanciales que
desvirttien su prerrogativa o le quiten la facultad de nombrar (97).

dignos de desempeniarlas, si la eleccién no estuviera rodeada de garantias que contribuyan al
acierto. Por esto la Constitucién, cortando abusos envejecidos, sefiala una puerta Unica para
entrar en los juzgados: la oposicién», GOMEZ DE LA SERNA, P., «Del Poder...», op. cit., pag. 158.
(96) OLO6ZAGA, loc. cit., pag. 2258.
(97) Rfos Rosas, loc. cit., pag. 2262.



50 REVISTA DE LAS CORTES GENERALES

Obviamente el sistema en el que pensaba la Comisién no era otro
que el ya visto de los proyectos de 1863 y 1865, al que se
agregaba la calificacién que defendiera Ortiz de Zarate, aquel que al-
canzard por fin las paginas de la Gaceta con la Ley Orgénica
de 1870, y que la Comisién venia a resumir en los siguientes términos:

La comisién ha estudiado detenidamente este punto, que ha veni-
do a quedar de la manera siguiente. Regla general: el ingreso en la ca-
rrera judicial por oposicién, es decir, pruebas de aptitud ante un tri-
bunal. Ascensos en esta carrera, colocacién en sus altos puestos, pro-
posicién por parte del Consejo de Estado, organizado de la manera
que tenga que organizarse el primer cuerpo de la Nacién. Nombra-
miento del monarca, y después examen de calidades por el Tribunal
Supremo de Justicia (98).

Hay que observar que si algo no le falta al edificio es consistencia
interna: al tratarse de un problema de provisién de funcionarios a los
tribunales no solo debe venir de la Corona el nombramiento —no hay
que olvidar que la justicia se administra en nombre de aquélla—, sino
que el Gobierno de Su Majestad debe ser titular de las «facultades na-
turales» que en un régimen parlamentario se siguen del principio de
responsabilidad, entre ellas la del nombramiento. Es legitimo que la
ley introduzca restricciones o condiciones al ejercicio por la Corona
de sus facultades, pero es aquella imputacién la que viene a exigir que
puesto que el Gobierno es responsable de la Administracién de Justi-
cia, lo sea también de los nombramientos de la misma. En conse-
cuencia, el gobierno responsable debe retener un poder de decisién
sustancial, debe poseer no sélo la facultad de nombrar, sino también
debe poseer influencia en los ascensos, traslados, etc., de aquellos fun-
cionarios que sirven los érganos jurisdiccionales, titulares propios del
Poder Judicial.

b) Juez perito, ¢pero qué pericia?
Si la condicién funcionarial del juez no es siquiera debatida, a tal

punto se constituye en un valor entendido, no sucede lo mismo con el
problema de la pericia, uno de los elementos centrales del debate al

(98) SILVELA, loc. cit., pag. 2272.
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menos desde 1855. Desde esta perspectiva el sistema de 1835 seguido
durante todo el periodo isabelino se caracterizaba por exigir que la
prerrogativa regia se ejerciera escogiendo discreccionalmente entre
peritos en Derecho, especificamente entre abogados y, con menor fre-
cuencia, profesores de disciplinas juridicas, incluyendo ocasional-
mente experiencia funcionarial, legislativa o politica previa (99). El
sistema estaba disefiado para reclutar jueces y magistrados que, a mas
de conocer el Derecho escrito de poseer el dominio teérico indispen-
sable, tuvieran conocimiento de los negocios y su practica, uniendo
asi la experiencia a los requisitos necesarios para alcanzar el empleo.
En estas condiciones el sistema mantenia una sélida vinculacién en-
tre la judicatura y el resto de las profesiones juridicas (100) y permi-
tia situar a los niveles elevados de la magistratura como destino final
y culminacién de carrera profesional de abogados y politicos con for-
macién juridica (101). La introduccién del reclutamiento por oposi-
cién venia a destruir en su raiz ese sistema, sienda ésta una de las ra-
zones, y ciertamente no la menor, de la encarnizada resistencia con la
que tropezd. De hecho el rasgo més llamativo del sistema de oposi-
cién, a los ojos de los contemporéneos, radicaba precisamente en que
implicaba reservar el acceso a la carrera a un personal sin experiencia
practica previa, dotado de una pericia exclusivamente intelectual [re-
putada de libresca seguin hemos visto (102)]. Como ya hemos visto ésa
fue la linea de ataque escogida por Chacén, y la que obligé a la Comi-
sién a recuperar la idea del acceso de notables por via de designacién.

La cuestién no radicaba en si era necesaria la condicién de perito
en Derecho para acceder a la judicatura. Como corresponde a un sis-
tema legal basado en el principio de la primacia del Derecho Escrito,
la necesidad de aquella pericia aparece como estrictamente indispen-

(99) Ad exem, el RD de 6/10/1835 exige abogados de tres a ocho afios de ejercicio con
bufete abierto, determinados funcionarios y catedraticos de Universidad. Vide PAREDES, J.,
La organizacién..., op. cit., 230-31; reglas similares en el RD de 29/ 12/39 idem, pag. 276
y sigs. Por su parte éste era el sistema del proyecto progresista de 1842 o del moderado
de 1851, como vimos en su lugar.

(100) Como sucede en el modelo anglosajén, que no dista tanto del comentado.

(101) De hecho la practica usual en los nombramientos al Supremo a lo largo del si-
glo XIX es en cierta medida la apuntada. El nombramiento sefialado de GOMEZ DE 1.A SER-
Na es cualquier cosa menos excepcional.

(102) Dejo a la imaginacién del lector lo que hubiesen dicho los criticos decimoné-
nicos del sistema si hubieren sido testigos de un sistema de oposiciones que gira en tor-
no al «cante» de un temario.
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sable. La cuestién era mas bien si la pericia adquirida a lo largo de los
estudios y mediante éstos, que era lo que podia acreditar la oposicién
(103), era por si sola condicién suficiente. Y el juicio general, que a
fuerza de serlo lindaba en la unanimidad, era negativo. Es mas, el uso
del argumento de la superioridad de conocimientos que da la oposi-
cién esta significativamente ausente del debate. Con razén o sin ella
los contemporaneos no niegan la capacidad del sistema de designa-
cion entre abogados para proporcionar jueces capacitados, lo que nie-
gan es su capacidad para servir de base a la inamovilidad judicial y su
extrema vulnerabilidad al clientelismo. De facto el argumento adver-
sus patrones es el fundamental en la defensa de la oposicién, como ya he-
mos acreditado y muestra paladinamente desde la izquierda Figueras:

No; generalmente, y tengo el gran gusto de confesarlo, la magis-
tratura espafiola ha sido y es ilustrada; pero, sin embargo, de esto,
ijcuantas nulidades ha habido en la magistratura! Para evitar, pues, es-
tos males, que si el Gobierno hubiera sido en todos momentos im-
parcial y no se hubiera dejado cegar por el favoritismo, por el nepo-
tismo y por otros vicios que en esa época no se habian experimentado,
es hoy de necesidad, y de necesidad absoluta, y creo que continuara
siéndolo por mucho tiempo, la oposicién (104)

y desde la derecha moderada, que tan escaso honor hacia a su nom-
bre, Calderén Collantes:

Si se cometen errores, lo mismo sucedera con la oposicién, por-
que si bien la oposicién es una garantia, que lo es hasta cierto punto,
no es una garantia absoluta, no es una garantia que excluya el error;
porque hay diferencia de contestar doctrinalmente, y aunque sea en
el terreno de la practica, a cuatro o seis preguntas que se hagan com-
parativamente entre los candidatos, a descender luego préacticamente
al estudio de las leyes en cada caso. Eso exige mucha capacidad, mu-
cha inteligencia, que no es posible acreditar en un acto de oposicién.

Yo la admito como una garantia, pero que no excluye todos los
errores; yo la admito como una garantia para el acceso a la carrera

(103) Podia en 1869 y puede en 1996. Las oposiciones a judicatura tienen muchos
defectos y carecen de algunas de las virtudes que se les suele atribuir, pero resulta indu-
dable su capacidad para acreditar el conocimiento que los candidatos tienen del Derecho
en vigor.

(104) FIGUERAS, loc. cit., pag. 2270.
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judicial: como regla absoluta, como regla invariable no la puedo ad-
mitir (105).

Precisamente porque en la cuestién existia un consenso basico, y
porque en este sentido operaban los antecedentes en la materia, que
asociaban desde su origen a la oposicién con un mecanismo de provi-
sién adicional que permitiera el acceso de notables, la Comisién no
tuvo ningin problema en consagrar un sistema mixto, si bien marca-
do por la preeminencia de la oposicién, como se venia sosteniendo
desde la época de la Unién Liberal. La postura de la Comisién fue enun-
ciada por Rios Rosas en los siguientes términos:

Est4 en su lugar la observacién del sefior Sorni. Cree la comisién
que el sistema que establece no debe ser tan riguroso que excluya en
todo caso que el Gobierno tenga libertad de hacer algunos nombra-
mientos en personas que no tengan las cualidades exteriores que se
requieren. Esto podra obtenerse y se obtendra modificando el articu-
lo en el sentido indicado por el sefior Sorni y que antes habia indica-
do algtin tanto el sefior Figueras (106).

La razén esencial de la oferta de modificacién, que viene a apro-
ximar el texto de la Comisién a la redaccién de la base correspon-
diente en los proyectos de 1863 y 1865, no era otra que permitir el ac-
ceso a la judicatura, preferiblemente en los 6rganos superiores de la
misma, de jueces con experiencia previa en los negocios. En las pala-
bras de Olézaga:

Da también garantia a los que han deseado que no se cierre la
puerta a las eminencias del foro, a los que en él se han distinguido y
a los que han hecho en el foro sefialados servicios, y ha modificado el
articulo de manera que hasta la cuarta parte del nimero de magis-
trados de las audiencias y del Tribunal Supremo libre de las condi-
ciones de ingreso y de ascenso en la carrera.

Asi cumple la comision el ofrecimiento que en su nombre hice yo
de aceptar todas las modirlcaciones que crea convenientes (107).

(105) CALDERON COLLANTES, loc. cit., pag. 2271.
(106) Rios Rosas, loc. cit., pag. 2263.
(107) OLOZAGA, loc. cit., pag. 2265.
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Naturalmente tras la larga discusién de la década precedente a
ninguno de los constituyentes se le ocurrié el aplicar la designacién a
los puestos de jueces de entrada, disparate reservado a los autores de
la LOPJ de 1985, pues eran agudamente conscientes que el recluta-
miento de jueces-patricios sélo tenia sentido en el caso de los puestos
superiores de la magistratura:

Lo menos que se puede dar a un gran abogado de reputacién, que
es menester que sea muy grande y merecida, es una plaza en una au-
diencia. ¢Qué abogado de gran reputacién, qué celebridad seria esa
que se contentase con un juzgado de primera instancia (108).

Los ataques al «tercer turno» fueron marginales en general, con la
parcial excepcion de Figueras, dirigida mas que al sistema a su posi-
ble uso, y del lucido argumento de Rojo Arias, que venia a alertar so-
bre la dificil convivencia en un mismo sistema de dos vias de acceso a
la judicatura que obedecian a criterios divergentes dotados de voca-
cién de totalidad, y a sostener en consecuencia un rigido sistema de
via Unica, que a la postre sera el que se impondra:

yo que considero que no es posible, que no es conveniente, que es ma-
tar por completo el espiritu que preside el articulo que se discute el
hacer esas reservas de ntimero determinado de plazas en cada tribu-
nal para su libre provisién, y mucho mas inconveniente cuando la ini-
ciativa, la propuesta para el ingreso en esas plazas y en todas las de-
maés de la carrera judicial se otorga a un cuerpo esencialmente politi-
co... (109).

De hecho aqui aflora una cuestion radical de la que probable-
mente no eran del todo conscientes los hombres del 68 y que aque-
ja al articulo 94 de la Constitucién de 1869 y a su descendencia: el

(108) OLOZAGA, loc. cit., pag. 2266. Por su parte remachaba Silvela algo que debiera
haber sido una obviedad para el legislador orgénico de 1985, y que acredita cuan certe-
ra es la opinién segtn la cual quienes no conocen la Historia estan obligados a repetirla:

«Pues bien, si se quiere que esos letrados vengan a la magistratura, es necesario dar a
esta institucién seguridad, posicién, consideracion. Ni en Espafia ni en ningtn pais del
mundo puede el Estado recompensar a un magistrado dignisimo con lo que puede ganar
un abogado defendiendo a sus clientes: no pueden darse a un magistrados 10, 15 o0 20.000
duros, que puede ganar un abogado; pero puede y debe darle el Estado dignidad, seguri-
dad, posicién social, de tal manera, que haya algunos que prefieran formar parte de los tri-
bunales a defender a los litigantes en el foro». SILVELA, loc. cit., pag. 2272.

(109) RoJo ARIAS, loc. cit., pag. 2266.
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sistema mixto del citado precepto lo es en el fondo porque da aco-
gida no tanto a dos procedimientos de acceso a la judicatura, cuan-
to a dos modelos de juez diferentes: el juez-funcionario y el juez-no-
table o patricio, cuya convivencia arménica es dificil per se y aun lo
es mas en un contexto en el que la pieza complementaria, el segun-
do, opera como un importante competidor/limitador de las posibi-
lidades de carrera profesional del elemento fundamental, el prime-
ro. Nada de extrafio tiene el que el primero batallara por expulsar
al segundo (110).

d) La cuestion de los nomibramientos, el autorreclutamiento
y sus problemas ~

La presente, y no la oposicién, fue el gran protagonista del debate
constitucional ya que la cuestién del acceso se percibia como un pro-
blema menor, dado que la materia a la que afecta, la provisién, no in-
cide de modo inmediato y directo sobre el gran problema que domina
el debate: hacer verdad el principio de la inamovilidad (111). El eje del
debate lo proporcioné paradégicamente la oposicién republicana, ya

(110) Para la evolucién posterior, vide MONTERO AROCA, J., Independencia..., op. cit.,
pags. 32-4.

(111) Debo observar que tal percepcién me parece sustancialmente correcta. Como
lacidamente vieron los promotores del acceso por oposicién la relacién que existe entre
el procedimiento de acceso y la inamovilidad radica en que el primero debe configurar-
se de tal forma que ni en la letra de la ley, ni en las costumbres y usos, dicho procedi-
miento legitime la amovilidad de los jueces. Nadie discute la inamovilidad e indepen-
dencia que al juez inglés dio el Acta de Establecimiento, pese a que en el Reino Unido los
jueces eran y son nombrados por un procedimiento sustancialmente idéntico al existen-
te durante el periodo isabelino: el poder de nombrar reside en la Corona. La vinculacién
inmediata y directa se establece entre oposicién e independencia en el que hoy es dis-
curso de sentido comtin, y, como suele suceder con frecuencia, el sentido comun yerra.
El problema de la independencia sélo puede plantearse sobre la base de un supuesto pre-
vio: que la misma tiene sujeto, es decir, que ya tenemos juez, para lo cual el método de
acceso debe haber funcionado previamente. La tinica nota que de algtin modo conecta
sistema de provisién e independencia radica en que el primero debe estar disefiado para
dotar a los candidatos del equipamiento intelectual y moral indispensable para que, una
vez jueces, no obedezcan otras instrucciones que las de la ley y el Derecho —que es en lo
que consiste la independencia—. La oposicién (el acceso) y la independencia son proble-
mas distintos y generalmente distantes, solamente relacionados entre si por un vinculo
tan tenue como razonable: el que proporciona la prevencién ante los partidos, a lo que
hoy habria que agregar: y las asociaciones judiciales.
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que todo él vino a girar en torno a la propuesta de Figueras, que la
oposicién republicana respaldé sin mucho entusiasmo y con matices:
en lugar de encomendar el poder de nombrar al Rey —esto es al Go-
bierno de S.M., que viene a ejercer la prerrogativa regia— previo dic-
tamen del Consejo de Estado, esto es de un «cuerpo gubernativo», se
propone que dicho poder de nombrar radique en el érgano supremo
de la magistratura, que en el sistema de la Constitucién es, simulta-
neamente, y en condicion de tal, el 6rgano supremo del Poder Judi-
cial: el Tribunal Supremo. Ciertamente la justificacién de tan radical
propuesta no venia formulada en términos positivos, defendiendo de
algiin modo la idea del autogobierno de los tribunales, id est del Po-
der Judicial, sino mas bien en términos de alternativa posible al con-
trol gubernamental de los nombramientos:

... y no es posible que se deje a un cuerpo que hasta hoy ha sido
movible, a un cuerpo puramente administrativo, que siempre est4 al
lado del Gobierno, el decidir de las condiciones para el ingreso en
la carrera judicial. ¢Se quiere o no se quiere el respeto y considera-
cién de la magistratura? Pues si esto es lo que se quiere, ¢por qué
no se busca la garantia en aquellos hombres que han encanecido en
la carrera judicial y a los cuales se supone, como no puede menos,
grandes conocimientos, grande experiencia, grande patriotismo?
Pues, ¢c6mo podremos exigirles que tenga suficiente independencia
para el ejercicio de su cargo si no se les tiene la consideracién debi-
da? (112).

La propuesta, por demas sugestiva, tenfa un calado muy superior
al aparente, y ello al menos por dos razones: de un lado, su adopcién
convertiria a la magistratura en un Poder del Estado rigurosamente
auténomo, dotado de un poder propio y de un personal privativo pa-
ra ejercerlo; en este sentido Figueras se halla en las antipodas de Oli-
van: del otro, porque convertido el Poder Judicial en un verdadero Po-
der del Estado se plantea inmediatamente el problema conexo de su
coordinacién y sistema de relaciones con los otros dos, problema es-
pecialmente agudo en el caso de una judicatura autorreclutada como
la que surge de la propuesta Figueras. En el fondo se apunta un tercer
problema: el de la incompatibilidad entre el modelo .+ fuez que todo
el mundo acepta y nadie discute; esto es, el modelo de jues-funcionario,
y la existencia de una auténtico Poder Judicial. Nada de sorprendente

(112) FIGUERAS, loc. cit., pag. 2258.
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tiene el hecho de que la sugerencia del diputado republicano no pros-
perara (113).

En el debate parlamentario la oposicién al autorreclutamiento gi-
ré en torno a cuatro argumentos fundamentales, de ellos tres explici-
tos y uno latente. El primero de ellos radica en que la propuesta Fi-
gueras comportaba la aparicién de un Poder Judicial respecto del cual
no existia controles interorganicos, por emplear la terminologia de
Loewenstein, de aceptarse la propuesta el Poder Judicial se reclutaria
y sostendria por s{ mismo, ahora bien ello comportaba la entrega de
los derechos individuales a un Poder carente de control y al que no se-
ria posible exigirle clase alguna de responsabilidad:

Es imposible la existencia de un cuerpo inamovible, duefio de si
mismo, que se reproduce a si mismo, que es eterno en medio del mo-
vimiento continuo de todos los demas cuerpos del estado, y del cual
depende lo que tanto nos importa a todos: la conservacién de los de-
rechos individuales, la libertad, la honra, la propiedad y la vida de los
esparfioles, que la comisién no puede dejar entregados a merced de
quien no tiene ni podria tener freno ninguno (114).

El segundo argumento, estrechamente ligado al anterior, se tradu-
ce en una afirmacién tan simple como contundente: un Poder Judicial
como el disefiado seria nada menos que un Estado dentro del Estado:

Pero si el Tribunal Supremo hubiera de elegir los cargos de la ma-
gistratura, entonces seria un cuerpo separado completamente del Es-
tado, de toda accién de Gobierno y de todo lo que con el Estado pu-
diera ligarle; se formaria a si mismo de una manera que seria un
monstruo: la comisién concede, pues, al Consejo de Estado esas atri-
buciones principalmente por su caricter de imparcialidad,

(113) Por lo demas se trata de una propuesta claramente tactica, como prueba el he-
cho de que la misma ni siquiera llegara a producir una enmienda, conditio sine qua non
para tener alguna posibilidad de éxito. Por lo demés carecié de futuro. Resulta instructi-
vo constatar que el proyecto de constitucién federal de 1873 no recogiera ni sombra de
la misma; es mas, da una idea de lo préximos que estaban moderados y republicanos en
la cuestién el que dicho proyecto contemplase nada menos que la posibilidad de remo-
cién de los miembros del Supremo, vide SEVILLA ANDRES, D., Constituciones..., op. cit., v. L,
pags. 567-8.

(114) OLOZAGA, loc. cit., pag. 2260.
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lo que hace inteligible el uso del Consejo de Castilla como recurso po-
lémico, seguin se sefialé. Aunque con un lenguaje mas suave en la for-
ma no es distinta la opinién de Rios Rosas:

Razones que damos nosotros en contra de esas restricciones estén
dentro del orden judicial: que siendo el orden judicial un cuerpo ina-
movible, y no pudiendo influir en el Gobierno, resultaria, si las res-
tricciones se colocaban alli, que el orden judicial seria drbitro de las
dltimas recompensas de todos sus miembros; es decir, que el orden
judicial no tendria ninguna influencia exterior a ese mismo orden ju-
dicial. Este seria el primer resultado (115).

El tercer argumento se sigue de los anteriores: si el Poder Judicial
es una moénada no susceptible de control, ¢cémo evitar que abuse del
poder que se le encomienda? Si no hay un Poder que controle o limite
al Judicial, ¢como se va a evitar el riesgo de abuso por parte de éste?:

y si a Tribunal Supremo, ademas de la inamovilidad, se le dan las fa-
cultades del Poder ejecutivo para todo lo relativo a la justicia y ma-
gistratura, el Tribunal Supremo, por lo mismo que tiene un poder ex-
cesivo, abusara indefectiblemente (116).

El argumento latente empero es de mayor bordo, porque viene a se-
fialar que la ordenacién propuesta hace imposible la independencia de
los jueces. En efecto, la propuesta Figueras convertiria, caso de ser
aceptada, a los miembros del Poder Judicial en subordinados del Su-
premo vy, en tales condiciones, si tanto el ingreso como el progreso en la
carrera dependen del 6rgano jurisdiccional revisor es claro que la vin-
culacién sélo por la ley y con ella la independencia se hallarian ante un
grave riesgo estructural (117). En el fondo de tales objeciones late el ar-
gumento fundamental para defender que los 6rganos de gobierno de la
magistratura no deben ser, en ningtn caso, érganos jurisdiccionales.

e) La solucion transitoria

Adoptado por las Cortes el articulo 94 de la Constitucion, e intro-
ducido el principio del acceso a la carrera por oposicién por el mis-

(115) Rfos Rosas, loc. cit., pag. 2263.

(116) Rfos Rosas, loc. cit,. pag. 2264.

(117) Para una critica del control por la cipula de la carrera judicial, con especial refe-
rencia al Consejo Judicial vide MONTERO AROCA, J., Independencia..., op. cit., pag. 79 y sigs.
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mo, resultaba imprescindible afrontar la cuestién del régimen transi-
torio. La cuestién era politicamente crucial, pues al concebir sus au-
tores a la Constitucién como una norma cuyo tnico destinatario son
los poderes publicos, y desconocer en consecuencia el concepto de la
Constitucién como norma de aplicacién directa, si no se establecian
previsiones especiales, el sistema del articulo 94 permaneceria en el
lugar donde estaba la inamovilidad desde la década de 1830: el abs-
tracto cielo de la teoria pura. Es decir, de no mediar prevision especial
se reproduciria la situacién existente en el periodo isabelino, en el que
la pasividad del legislador habia sido la condicién de posibilidad de
una situacién rechazable. Y es en este punto donde tiene su origen la
LOPJ «provisional» de 1870.

En la sesién del 26 de mayo de 1869, finalizado ya el debate del
texto constitucional, se sometié a la deliberacién parlamentaria una
enmienda, firmada por Morales Diaz (118), que proponia la adopcién
de una disposicién transitoria que venia a aplazar la aplicacién de lo
dispuesto en los articulos 94 a 97 de la Constitucién hasta que entra-
ra en vigor la «ley organica de tribunales». La propuesta fue recibida
con hostilidad por la Comisién, de un lado porque venia a menosca-
bar el texto recién aprobado, del otro porque comportaba que el Go-
bierno no podria regular la cuestién por via de reglamento, como ve-
nia haciendo desde 1835. Pese a la oposicién de la Comisién las Cor-
tes votaron favorablemente la toma en consideracién de la enmienda,
lo que, por si solo, venia a acreditar la voluntad de la mayoria de los
diputados de apartarse de los precedentes (119).

El remedio a la derrota gubernamental se buscé por la via de en-
mendar el texto aceptado por la Camara. En esta ocasién la enmien-
da mantenia cerrada la puerta de la solucién tradicional de la regula-
cién reglamentaria en ausencia de ley, y venia a proponer como alter-
nativa el otorgamiento al Gobierno de la habilitacién necesaria para
dictar normas provisionales previa la correspondiente delegacién le-

(118) DSCC, 26/5/1869, pag. 2371.

(119) La intervencién de SILVELA como portavoz de la Comisién en loc. cit.,
pags. 2372-3, la votacién de la toma en consideracién (145/78) en pags. 2374-77. Como la
votacion fue nominal es posible determinar que la mayoria se dividié y las oposiciones
moderada y republicana votaron juntas, la pinza parlamentaria tiene una venerable an-
tigitedad.
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gislativa. La nueva propuesta fue tomada en consideracién, aprobada
por la Camara e integrada como transitoria en el texto definitivo de la
Constitucién (120).

5. LA LEY ORGANICA DE 1870.

La ley orgénica ( provisional) del Poder Judicial de 1870 nacié co-
mo consecuencia de la transitoria asf gestada, y nacié de una delega-
cién legislativa algo peculiar, de un lado lo era porque la ley de auto-
rizacién venia impuesta a las Cortes por la Constitucién misma, y por-
que las Cortes autorizantes eran las mismas Constituyentes; del otro
porque los diputados conocian el texto articulado que se iba a produ-
cir en uso de la delegacién legislativa que ain no se habia conferido.
A mayor abundamiento el debate de la ley de autorizacién fue suma-
rio por tres razones: en primer lugar, porque los diputados pensaban
que la provisionalidad iba a ser reducida, a lo que coadyuvé el Go-
bierno dejando caer que la redaccién del texto definitivo ya habia co-
menzado, de tal modo que el texto producto de la autorizacién iba ser
una regulacién provisoria destinada a cubrir un breve periodo de in-
terinidad; en segundo lugar, porque al haberse comprometido a remi-
tir el texto definitivo el siguiente periodo de sesiones no parecia tener
mucho sentido discutir detenidamente en junio lo que habia que de-
batir como ley definitiva en septiembre; en tercer lugar, porque el pro-
blema no era apremiante y bien se podia esperar el breve lapso de un
estio. La Historia lo iba a disponer de otro modo, pero eso los diputa-
dos no lo podian saber.

La tramitacién parlamentaria fue breve. El proyecto de ley de au-
torizaciéon se public6 en el Diario de Sesiones el 6 de junio,
nueve dias después emitia dictamen la Comisién, al que se unia el tex-
to articulado del decreto legislativo que se iba a producir; el debate y
la votacién se celebraron en una sola sesién, la del 22 de junio (121).
Curiosamente el Diario de Sesiones no guarda constancia de la expo-
sicién de motivos, ciertamente poco ilustrativa en el punto que aqui

(120) Presentacién de la nueva enmienda, loc. cit., pag. 2377; toma en consideracién
(133-69), pag. 2377; aprobacién, pag. 2383.

(121) «Proyecto de ley», DSCC, 8/6/1870, pag. 8710. «Dictamen de la Comisién»,
idem, 15/6/1870, ap. 5.° al nim. 307 incluye el texto articulado.
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interesa, aunque notable en lo que afecta a otros asuntos (122). En
punto a lo que aqui interesa, la introduccién de la oposicién como sis-
tema de reclutamiento de jueces y como medio de acceso a la carrera,
dicha exposicién se limitaba a reproducir los dos argumentos claves
de la defensa de su introduccién desde 1861: de un lado, la eliminacién
del favor, y por ende de los mecanismo clientelares, en el acceso a la
judicatura; del otro, el procurar a los candidatos admitidos al ingreso
la «capacidad necesaria».

Por lo que a nuestro problema afecta la verdad es que el breve de-
bate parlamentario dio bien poco de si (123), ya que la discusién, cen-
trada en la remisién al debate «serio» sobre el proyecto de ley «defi-
nitivo» que deberia tener lugar en otofio, apenas daba lugar para un
debate en profundidad. En sustancia los diputados apenas sefialaron
otra cosa que la ya ritual critica a los vicios del sistema existente des-
de 1835, nucleada en torno al fopos de la inexistencia material de la
inamovilidad (124), asociada al tépico correlativo en virtud del cual la
contrapartida de la inamovilidad no es otra que la responsabilidad de
juez (125).

La regulacién finalmente establecida por el texto original de la
LOPJ de 1870 (T.II arts. 80 y ss) trata de compaginar el triunfo del
principio meritocratico encarnado en la oposicién, método de reclu-
tamiento que pasa a ser el eje del sistema, con la procura de candi-
datos dotados de alguna clase de experiencia practica, de conoci-
miento de los negocios, velando de paso por el mantenimiento de
algiin vinculo de conexién entre la judicatura y el resto de las profe-
siones juridicas. El sistema adoptado viene a responder con notable
fidelidad a la propuesta de 1861 y a la férmula contenida en los pro-
yectos de ley de delegacién de 1863 y 1865, y puede resumirse del
siguiente modo:

Primero. El acceso a la carrera judicial queda reservado a los titu-
lados en Derecho, con la particularidad, muy criticada en el debate

(122) «La exposicién en Crénica...», op. cit., pags. 105-116, lo que afecta a la oposi-
cién en pag. 112.

(123) Vide, DSCC, 22/6/1870, pag. 9043 y sigs.

(124) Ad exem. vide HERRERA, loc. cit., pags. 9053-54.

(125) Ad exem. CALDERON COLLANTES, loc. cit., pags. 9072-73.
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parlamentario, de que la titulacién debia ser obtenido en Universidad
«costeada por el Estado».

Segundo. Para acceder a la oposicién resultaba indispensable ob-
tener certificacién de aptitud expedida por el Presidente de la Au-
diencia, a la misma se acompafiaba informacién reservada sobre el
candidato, que se integraba en el expediente de éste, asi como la valo-
racién de la idoneidad efectuada por la autoridad judicial sefialada.
Disposiciones cuyo origen militar es por demas evidente (cf. art. 84
LOPJ). Este tramite y el anterior constituian la fase de preseleccién.

Tercero. Los candidatos que hubieren superado la fase anterior pa-
saban a realizar la oposicién propiamente dicha, cuyos exdmenes de-
bian ser teéricos y practicos. La LOPJ no define la estructura y conte-
nido de los ejercicios, cuestién que se entrega a la regulacién regla-
mentaria, con una Unica y vital salvedad: la practica de los ejercicios
debe ser publica (cf. art. 89 LOPJ).

Cuarto. La ley modula las posibilidades de autorreclutamiento y con
ellas las de endogamia (126), al efecto establece que las pruebas serian en-
juiciadas por una Junta Calificadora integrada por once miembros, y di-
sefiada no tanto para evitar el citado peligro endogéamico (127), cuanto
para dar voz en la seleccién a las mas destacadas profesiones juridicas. Al
efecto el articulo 85 establecia que aquella estaria integrada por tres ma-
gistrados (procedentes del Supremo o la Audiencia de Madrid), cuatro
abogados (128), dos catedraticos de la Universidad Central, el fiscal del
Supremo y un Secretario propuesto por los demas miembros. No obs-
tante, como salvo en dos casos (el decano del Colegios de Abogados de
Madrid y el Presidente del Supremo) la decisién de nombrar recaia en
el Gobierno éste seguia manteniendo una potencial fuente de influencia
en la seleccion.

(126) Mucho mayores en la reducida judicatura de 1870 que en la actual.

(127) Que es inevitable cuando los miembros del 6rgano enjuiciador son todos del mis-
mo cuerpo, ya que en tal caso las pruebas vienen a encubrir un sistema de cooptacién puro
y simple, en el que resulta facil reintroducir los mecanismos de clientela, especialmente si
los candidatos son pocos y los juzgadores los conocen previamente, como sucede hoy, por
ejemplo, en el caso del profesorado universitario.

(128) Escogidos segin un criterio censitario «entre los que paguen en el concepto de
abogados una de las tres primeras cuotas del subsidio industrial».
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Quinto. Superada la oposicién el candidato no ingresaba directa-
mente en la carrera judicial, antes bien accedia a un «cuerpo de aspi-
rantes a la judicatura» en el cual habia de figurar durante un periodo
no inferior a un afo. Durante su permanencia en el mismo, y de
acuerdo con una idea que hemos visto con anterioridad, los aspiran-
tes debian adquirir conocimiento de los asuntos y con ello la «capaci-
dad necesaria» a que se refiere la Exposicién de Motivos. Al efecto du-
rante dicho periodo el aspirante podia ejercer la abogacia (cf. art. 107
LOPJ) y contraia la obligacién de concurrir «a las sesiones piiblicas del
tribunal del lugar de su residencia». Ademas, los miembros del cuerpo
de aspirantes contarian el deber de aceptar nombramientos de jueces
municipales, jueces sustitutos o suplentes y sustitutos de abogados fis-
cales, siendo evaluados anualmente por el Presidente de la Audiencia
correspondiente y puntuados en consecuencia.

Sexto. El acceso a la judicatura se produce mediante un procedi-
miento de seleccién que tiene en cuenta la puntuacién a que se ha he-
cho referencia (cf. art. 123 LOPJ). Al efecto la ley establecia un sistema
de cuotas de tal modo que de cada cinco vacantes dos eran cubiertas
automaticamente por los dos candidatos de mayor puntuacién, otros
dos eran designados por el Gobierno, pero necesariamente entre los
miembros del cuerpo de aspirantes que se hallaban en el tercio supe-
rior de la escala del mismo, finalmente el quinto era designado por el
Gobierno libremente de entre los aspirantes que llevaren al menos un
afio en el cuerpo.

Séptimo. Por lo que toca a los magistrados (cuya provisién regulan
los arts. 133 y sigs. LOPJ) las vacantes se proveian mediante un siste-
ma de turnos segin el cual de cada cuatro plazas dos se proveian por
antigiiedad, en tanto que los dos restantes se designaban entre fisca-
les uno y entre secretarios, abogados y catedraticos de Derecho el
otro. Finalmente se mantenia la posibilidad de introducir politicos en
el Supremo, habilitindose al Gobierno para designar como magistra-
dos del mas alto Tribunal a ex Ministros de la Corona.

La légica subyacente al sistema nos resulta bien conocida a estas
alturas; el legislador buscaba asegurarse frente al clientelismo me-
diante el acceso meritocratico, y escoge para ello la oposicién ya que
en la funcién piblica de la época el concurso equivalia a reproducir el
statu quo ante. No obstante, el legislador no quiere ni cortar a la judi-
catura de las demas profesiones juridicas, ni dar acceso a la carrera a
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quienes no tienen otros conocimientos que los teéricos, a cuyo efecto
se recurre la idea del cuerpo de aspirantes, que no es otra cosa que un
estadio intermedio disefiado para que los candidatos que hubieren de-
mostrado su conocimiento del Derecho escrito mediante la oposicién
adquirieran experiencia practica antes de acceder a la funcion judi-
cial, bajo la supervisién correspondiente. En resumen, la LOPJ de
1870, en este punto, no es otra cosa que la plasmacién legal del pro-
yecto reformador que, nacido en los afios posteriores al bienio, fraca-
s6 en la década de 1860 por causa de un contexto politico hostil, y que
necesité el impetu de la Gloriosa para conseguir imponerse a la per-
versién del sistema existente bajo el Antiguo Régimen vigente duran-
te el periodo isabelino. Asi vino a nacer entre nosotros la figura del
juez-funcionario reclutado por oposicién. No obstante, en parte por
razones politicas, en parte por motivos financieros la aplicacion de la
LOPJ de 1870 en esta parte tendra que esperar hasta bien entrada la
Restauracion, bajo la cual el sistema originariamente mixto evolucio-
noé en el sentido del monopolio de hecho del reclutamiento por la so-
la oposicion, de tal modo que, a la postre, la inamovilidad llegé a los
jueces mucho antes de que llegara al grueso de los funcionarios civi-
les, que tendran que esperar a las reformas introducidas por el «Go-
bierno Nacional» en 1918.

NAquera, verano de 1996.



