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JUSTICIA LEGAL Y DERECHO JUDICIAL: LA INFLUENCIA DE
LA JURISPRUDENCIA EN LA FORMACION DE
LA CIENCIA JURIDICA ISABELINA

Blanca Saenz de Santa Maria Gomez-Mampaso*

Resumen: Durante el reinado de Isabel II se adopté formalmente un modelo legalista
de inspiracion francesa. La introduccion legal de determinadas instituciones procesales y
las reformas orgénicas realizadas en la administracién de Justicia no estuvieron acompa-
nadas de un desarrollo equivalente en el derecho sustantivo, sobre todo en materia civil.
Ante esta insuficiencia del Derecho y gracias a la regulacion de los recursos de nulidad en
1838 y de casacion civil en 1855, la jurisprudencia del Tribunal Supremo va a desempe-
fiar un papel fundamental en la delimitacién y construccion de los conceptos y categorias
juridicas liberales, frente al desarrollado por el legislador y por los juristas teéricos. En
este estudio se pretende hacer una primera aproximacion a la progresiva implantaciéon de
la motivacion y la publicidad de las sentencias. Ambos principios estaban orientados al
control de la actividad de los jueces y a la defensa de la ley, pero también contribuyeron
a la creacion de una jurisprudencia determinante en la formacién de la ciencia juridica
decimonoénica en Espaiia.

Palabras clave: Tribunal Supremo, Jurisprudencia, Recurso de casacion, Motivacion de
las sentencias, Publicidad de las sentencias.

Abstract: During the reign of Isabel II, a French-inspired legalistic model was formally
adopted. The legal introduction of certain procedural institutions and the organic reforms
carried out in the administration of Justice were not accompanied by an equivalent de-
velopment in substantive law, especially civil law. Faced with this inadequacy of law and
thanks to the regulation of appeals for annulment in 1838 and civil cassation in 1855, the
judicial jurisprudence of the Supreme Court will play a fundamental role in the delimita-
tion and construction of liberal concepts and legal categories, as opposed to developed by
the legislator and by the theoretical jurists. This study intends to make a first approach
to the progressive implementation of grounds and publicity of judgements. Both prin-
ciples were aimed at controlling the activity of judges and the defense of the Law, but
also contributed to the creation of a determining jurisprudence in the formation of nine-
teenth-century legal science in Spain.

Key words: Spanish High Court, Judicial jurisprudence, Cassation, Grounds of the judg-
ment, Publicity of the judgement.

1 Profesora Propia Adjunta de la Universidad Pontificia Comillas de Madrid-ICADE
(Area de Historia del Derecho y de las Instituciones). Correo electrénico: bssgm@icade.
comillas.edu.
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SUMARIO: I. UNA PRIMERA REFLEXION: EL ESTADO DE LA CIENCIA DEL DERE-
CHO EN ESPANA A MEDIADOS DEL SIGLO XIX. II. LA MOTIVACION DE LAS SEN-
TENCIAS Y LA CREACION JUDICIAL DEL DERECHO EN LA ESPANA ISABELINA. 1.
Aproximacion formal al principio de motivacién de las sentencias en la legislacion espa-
fiola de mediados del Ochocientos. 2. La jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia
durante el reinado de Isabel II: interpretando leyes y creando doctrina legal. III. SENTEN-
CIAS PUBLICAS Y SENTENCIAS PUBLICADAS: LA DOBLE DIMENSION DEL PRINCI-
PIO DE PUBLICIDAD DE LAS SENTENCIAS. 1. Publicidad de las actuaciones judiciales
en general; 2. Publicidad entendida como derecho de acceso de los ciudadanos a la do-
cumentacion judicial; 3. Publicidad entendida como obligacion de difusion por medios
impresos de determinadas resoluciones judiciales. IV. A MODO DE CONCLUSION. V.
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS Y FUENTES.

I. UNA PRIMERA REFLEXION: EL ESTADO DE LA CIENCIA DEL
DERECHO A MEDIADOS DEL SIGLO XIX

En los tltimos afios, el siglo XIX esta siendo objeto de una especial aten-
cion por parte de la historiografia juridica en su conjunto, que se ha dado
cuenta de que, a pesar de la relativa cercania temporal de esta centuria, es
una gran desconocida. Tradicionalmente el estudio de la Historia juridica del
siglo XIX en los paises del Civil Law ha dedicado su atencion a los Codigos y
las Constituciones, evocando la famosa compilacién de articulos de Toméas y
Valiente?. Precisamente este autor fue el que abanderé un avance fundamen-
tal en la historiografia juridica espanola del altimo tercio del pasado siglo
XX, al reivindicar el estudio de nuestra Historia constitucional como parte
integrante de la Historia del Derecho, remarcando la importancia del estudio
contextualizado y no meramente técnico de nuestras Constituciones. Desde
esta perspectiva, son varias y muy interesantes las investigaciones que se han
centrado en la puesta en planta del aparato institucional del Estado liberal en
Espana, en particular todo lo relativo a la administracion de Justicia. Desde
que en 1992 SCHOLZ publicase «El tercer poder: hacia una comprension his-
torica de la justicia contemporanea en Espafia»3, se han producido interesan-
tes avances al respecto en relacion al complicado proceso de transicion entre
el Antiguo Régimen y el nuevo orden liberal4, aunque ain quedan algunas

2 TOMASY VALIENTE, F., Cédigos y constituciones, 1808-1978. Madrid (Alianza), 1989.

3 SCHOLZ, J.-M., El tercer poder: hacia una comprensiéon histérica de la justicia
contemporanea en Espania. Frankfurt am Main (Vittorio Klostermann), 1992.

4 Destacan, en este sentido, los trabajos de los miembros del grupo HICOES, espe-
cialmente los de MARTINEZ PEREZ, F., Entre confianza y responsabilidad: la justicia
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lagunas determinantes relativas no tanto a la organizacion institucional o su
regulacion, sino al ejercicio practico de la Justicia y sus consecuencias, sobre
todo en relacion a la determinacién de la influencia que tuvieron las resolu-
ciones judiciales —en especial, las del Tribunal Supremo— en la construcciéon
de los conceptos y categorias juridicas liberales, esto es, en la formacion de la
ciencia juridica isabelina.

Historicamente el término «jurisprudencia» se identifica con cualquier
tipo de ciencia del Derecho, independientemente de su origen doctrinal o ju-
dicial. En el Antiguo Régimen, tal y como afirma Margarita Serna Vallejo, «la
ley, la costumbre y la jurisprudencia convivian (...) sin perjuicio de que una u
otra fuente tuviera una presencia mayor en funciéon de las épocas, los territo-
rios o el conjunto normativo a aplicar». A partir de la Revolucion francesa, en
los paises que mas adelante se entenderian incluidos en el sistema continen-
tal, la ley se convirtioé formalmente «en la fuente principal de los ordenamien-
tos juridicos, en detrimento de las demas fuentes con las que histéricamente
habia coexistido»5. No obstante, una cosa es como se describe un modelo y
otra como se implanté en la practica. Tal y como apuntaba Coing, el «Derecho
moderno» —entendiendo por tal el que surge tras las Revoluciones liberales—
se origind a través de «la codificacion general, la legislacion particular que so-
luciona un problema determinado de la sociedad y, finalmente, las decisiones
de los tribunales»®. Es decir, Codigos y leyes, pero también las resoluciones
judiciales. Y es aqui donde el anélisis de la jurisprudencia decimonoénica en
Espana adquiere una especial relevancia.

Probablemente los estudios sobre legislacion decimonédnica espafola se han
quedado anclados en aproximaciones excesivamente formales’, limitindonos

del primer constitucionalismo espafiol (1810-1823). Madrid (CEPC), 1999; y SOLLA SAS-
TRE, J., La discreta practica de la disciplina: La construccién de las categorias de la res-
ponsabilidad judicial en Espana, 1834-1870. Madrid (Congreso de los Diputados), 2011.
Entre los trabajos colectivos resultan especialmente interesante LORENTE SARINENA,
M., (coord.) De la justicia de jueces a la justicia de leyes: hacia la Espana de 1870. Ma-
drid (CGPJ), 2007. Y, mas recientemente, la compilacién documental con interesantes
estudios introductorios de LORENTE SARINENA, M.; MARTINEZ PEREZ, F. y SOLLA
SASTRE, J., Historia legal de la Justicia en Espaiia (1810-1978). Madrid (Tustel), 2012.

5 SERNA VALLEJO, M., «La codificacion civil espafiola y las fuentes del derecho»,
Anuario de Historia del Derecho, Vol. 82, 2012, pp. 11-36, vid. pp. 11-12.

6 COING, H., «Historia del Derecho y Dogmética juridica», Revista de Estudios His-
térico-Juridicos, 6, 1981, pp. 245-257, vid. p. 247.

7 En este sentido, atin a dia de hoy, sigue siendo un referente la obra de LASSO GAI-
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a hacer una Historia meramente normativa que dista mucho de ser satisfacto-
ria. Nos centramos fundamentalmente en el analisis de los Cédigos, entendidos
como sistematizaciones juridicas con vocacion de exclusividad en la materia
que regulan, los cuales no constituyen un reflejo absoluto de la realidad del
Derecho decimononico, sino uno mas de los elementos para su comprension.

Sin lugar a dudas, de todos los Codigos el mas importante era el Civil. Tal y
como afirmaba Carlos Petit en su magnifico articulo El Codigo inexistente, el
Codigo civil era la «ley de leyes»®, y el nuestro no vio la luz hasta 1889. Cier-
tamente, la Codificacion civil en Espana encontré muchas resistencias y su
plena puesta en practica fue bastante tardia, lo que llevo a que juridicamente
nuestro Ochocientos estuviera marcado por una continua sensacion de provi-
sionalidad que desembocd en un éxito relativo. A diferencia de lo que sucedio
en otros paises de nuestro entorno, el Codigo civil espaiol no logré dotar de
unidad a la legislacion civil en Espana, admitiendo un sistema de apéndices
territoriales que implicaba la quiebra de dicho principio.

Pero si realmente pretendemos profundizar un poco en el proceso de for-
macion de nuestro Codigo civil, tendriamos que adentrarnos en una reflexion
més amplia sobre el estado de la ciencia juridica en la Espafia decimonoénica.
Es frecuente afirmar que el siglo XIX trajo consigo la pérdida de la cultura ju-
ridica europea comiin —la cultura del Ius Commune— en los paises del sistema
continental. Aunque la Codificacion en Espaiia tratdé de romper formalmente
con dicha cultura, sigui6é usando sus fuentes, produciéndose de esta forma —
sobre todo en el &mbito civil — una relectura en clave nacional y liberal de esa
cultura juridica europea®. En este sentido, el Codigo civil espanol se inspird
en gran parte en el Code napolebnico, pero también en el Derecho historico
castellano, siendo ambas fuentes a su vez relecturas en distintos momentos
del Derecho romano-justinianeo, eje fundamental del Tus Commune.

Por otra parte, siempre se ha dicho que nuestros juristas decimononicos
se inspiraron con escasa originalidad en la doctrina extranjera y no llegaron a
estar a la altura de lo que se hacia en los paises de nuestro entorno. En efecto,
el perfil de los encargados de formar nuestros Codigos no se corresponde con

TE, J.F., Croénica de la Codificacion espaiiola. 6 tomos. Madrid (Ministerio de Justicia-
Comision General de Codificacion), 1970.
8 PETIT CALVO, C., «El codigo inexistente: Por una historia conceptual de la cultura
juridica en la Espafia del siglo XIX», Historia Contemporanea, 12, 1995, pp. 49-90, vid. p. 50.
9 Cfr. HESPANHA, A. M., Cultura juridica europea. Sintesis de un milenio. Madrid
(Tecnos), 2002, vid. pp. 25-26 y 43.
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la idilica imagen del funcionario que dedica practicamente todo su tiempo a
la formacion de leyes, como en el caso francés; ni con la del académico sesudo
que reflexiona sobre conceptos abstractos y categorias juridicas, como en el
caso aleman. Dejando a un lado la influencia que pudieron tener los vaivenes
politicos de la época, lo cierto es que la ciencia sobre la que se construye-
ron los Cddigos espanoles no pudo ser excesivamente novedosa, puesto que
nuestros codificadores no pudieron dedicarse en exclusiva al estudio del De-
recho, al verse obligados a dar prioridad a sus otros deberes y compromisos
como politicos, funcionarios, jueces o abogados, relegando de esta forma sus
investigaciones juridicas a espacios de tiempo marginales'®. Ahora bien, uno
de los objetivos de esta investigacion es tratar de poner de manifiesto que la
ciencia juridica espafola decimonoénica, aun siendo un modelo derivado de
las Escuelas cléasicas del sistema continental, como la francesa (Escuela de
la Exégesis) o la alemana (Escuela Historica del Derecho), tiene ciertas pe-
culiaridades que, si no nos permiten proclamar su autonomia, como minimo
nos dejan apreciar un caracter algo menos dependiente de lo que pensamos.
Reducir el caso espafol a mera y pobre copia de los métodos preponderantes
en Europa es injusto y nos impide entender en su verdadera dimension el
sistema continental en su conjunto.

Una de estas peculiaridades mas destacadas la encontramos en el consabi-
do caracter historicista del modelo constitucional liberal espanol. A diferen-
cia del modelo francés, en Espafia no hay una ruptura formal con el pasado,
sino todo lo contrario: la esencia de la Nacioén espafiola esta en su Historia.
Por lo tanto, podriamos decir que, a pesar de su vocacion legalista de inspira-
cién francesa, el sistema juridico espafiol decimonénico coincide mas con la
impronta historicista de corte germéanico, pero también anglosajon. En este
sentido, Clavero, en su conocido articulo La gran dificultad, afirma, toman-
do como referencia el testimonio del jurista Fermin Hernandez Iglesias, que
«Espana, Alemania, Inglaterra y Estados Unidos de América son pueblos cuya
legislacion tiene caracter eminentemente histérico, pudiendo convenirles en
la materia civil, con antelacion, un derecho comn de existencia doctrinal».

10 Cfr. SAENZ DE SANTA MARIA GOMEZ-MAMPASO, B., Las comisiones de Cé-
digos durante el reinado de Isabel II (1843-1869). Madrid (Congreso de los Diputados),
2010, pp. 402-404.

11 CLAVERO, B., «La gran dificultad. Frustraciéon de una ciencia del Derecho en la
Espaiia el siglo XIX», Ius Commune. Verdffentlichungen des Max-Planck-Instituts fiir
Europdische Rechtsgeschichte, 12, 1984, pp. 91-115, vid. p. 94.
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Ahora bien, el problema que se plantea en el caso del Estado liberal espanol
es el encaje de esa tradicion historicista sin la asistencia de una sélida ciencia
del Derecho a nivel doctrinal. La materializacion de este objetivo a nivel juri-
dico no se pudo articular teéricamente, sino que se produjo en un nivel mas
practico y cotidiano, a través de las decisiones judiciales; esto es, a través de
la jurisprudencia.

A pesar de que los principios legalistas, propios de los ordenamientos de
los paises que se entienden incluidos en el sistema continental, relegaban a
los jueces a un segundo plano, como meros intérpretes de la voluntad del le-
gislador, parece que el papel desempefiado por las resoluciones judiciales de
los altos tribunales en el proceso de formacion de las instituciones liberales
continentales fue mas relevante de lo que habitualmente se piensa, tal y como
qued6 demostrado en el nimero monografico que los Quaderni Fiorentini
dedicaron en 2011 a los «Giudici e giuristi. Il problema del diritto giurispru-
denziale fra Otto e Novecento». Este volumen supuso para Pietro Costa no
tanto la culminacion del estudio de la historia del derecho jurisprudencial en
los paises del sistema continental durante los siglos XIX y XX, sino «un epi-
sodio de un proceso en pleno desarrollo»*2. Segtin el autor, el foco de atencion
para el anélisis de una cuestiéon tan compleja como el derecho jurisprudencial
debe centrarse en determinar la interaccién entre los tres elementos integran-
tes de los ordenamientos liberales: legislacion, doctrina y jurisprudencia®.

Asi, en el modelo legicéntrico o legalista, que se identifica con Francia, la
ley adopta un papel absolutamente preminente frente a los deméas compo-
nentes del ordenamiento, confiriendo «a las relaciones sociales de un com-
pleto marco normativo» y minimizando el papel tanto de jueces como juristas
al hacer de «la interpretaciéon-aplicaciéon de la ley una actividad, si no auto-
maética, ciertamente predeterminada de forma rigida por el texto normativo».
En cambio, el modelo sofocratico o historicista, propio de los paises de len-
gua alemana, se centra en la doctrina, basando el fundamento de este orden
juridico en «el desarrollo continuo y organico de un pueblo que encuentra
en los doctores iuris la expresion principal y mas auténtica de su espiritu,
de su identidad cultural». Por Gltimo, en el modelo jurisprudencial, propio

12 Costa, P., «Pagina introduttiva. Giudici, giuristi (e legislatori): un “castello dei des-
tini incrociati”?», Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno. Vol.
40, Ntimero 1, 2011, pp. 1-17, vid. p. 17. Informo al lector que he optado por traducir las
referencias que he tomado de esta obra para no romper el discurso.

13 Ibid, p. 3.
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de los paises anglosajones, la jurisprudencia es «la espina dorsal de los or-
denamientos del common law». A pesar de la preponderancia de alguno de
los elementos en cada modelo, en la practica se producia un cierto equilibrio
«variable y discutible, pero dificilmente reducible al absoluto dominio de uno
de ellos». No obstante, tal y como afirma el propio Costa apoyandose en Mar-
ta Lorente, en Espafia nos enfrentamos a un supuesto distinto porque en este
pais «la jurisprudencia est4 llamada a desempefiar un papel absolutamente
protagonista durante un largo especio temporal», lo que hace del caso espa-
nol un fendémeno «tan interesante como dificil de abordar, dada la despropor-
cion existente entre los diversos componentes del ordenamiento»'4.

En nuestro pais, el discurso legalista es predominante, pero existen sé-
lidos indicios acerca del origen judicial de gran parte de ciencia juridica es-
panola en el siglo XIX. En primer lugar, porque muchos de los miembros
de las comisiones que crearon los Cédigos a lo largo del siglo XIX tuvieron
una estrecha relacion con la administracion de Justicia, en especial con el
Tribunal Supremo. Pensemos, por ejemplo, en Florencio Garcia Goyena, au-
tor del famoso proyecto de Codigo civil unitario de 1851, que ocup6 diversos
cargos relacionados con la administracion de Justicia isabelina. En segundo
lugar, porque las publicaciones de la época, tanto oficiales (Gaceta de Madrid
o Coleccion legislativa) como particulares (El Derecho Moderno o la Revis-
ta General de Jurisprudencia y Legislacién), siempre incluian como uno de
sus contenidos més relevantes la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Tam-
bién ésta desempenaba un importante papel en los analisis doctrinales de los
conceptos y categorias juridicas de la época. Si consultamos el famoso Dic-
cionario razonado de legislacién y jurisprudencia de Joaquin Escriche o el
no menos destacado Diccionario de la Administracién Espafiola de Marcelo
Martinez Alcubilla, muy usados por los juristas de la época y posteriores, los
conceptos juridicos en ellos contenidos se analizaban a la luz de las normas,
pero sobre todo de la jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como del
Consejo de Estado. En esta misma linea, la Jurisprudencia civil de Espana de
Manuel Ortiz de Zaniga, un auténtico proyecto del Cédigo civil comentado,
fue construido en base a las resoluciones emitidas por el Tribunal Supremo a
lo largo del reinado de Isabel II's. Incluso, el propio legislador conferia cier-
ta autoridad a la jurisprudencia y le reconocia de alguna forma su papel en
la formacion de los conceptos y categorias juridicas de la época. Asi, en las

14 Cfr. Ibid., pp.3-5y 7.
15 Madrid (Imp. de J. Rodriguez), 1869 (2 volimenes).
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disposiciones adicionales al texto original del Codigo Civil de 1889 se esta-
blecia que los tribunales tenian que elevar una memoria anual al Ministerio
de Gracia y Justicia en la que sefialarian «las deficiencias y dudas que hayan
encontrado al aplicar este Codigo» y «las cuestiones y puntos de derecho con-
trovertidos y los articulos u omisiones del Cdédigo que han dado ocasién a las
dudas del Tribunal», informacién que se pasaria a la Comisién General de
Codificacion para que en un plazo de diez anos éste 6érgano consultivo plan-
tease las reformas necesarias en el Codigo. Es decir, que el legislador dej6
en manos de los tribunales las posibles modificaciones que pudiera necesitar
el Codigo tras sus primeros afios de vigencia. Todos estos indicios llevan a
pensar que si en algin lugar de Espana se cultivo una especie de ciencia del
Derecho fue precisamente en las mas altas instancias de la administraciéon de
Justicia porque lo que a nivel técnico o politico no se podia plantear, a nivel
préctico se tenia que resolver.

Para corroborar o descartar plenamente esta hipotesis, debemos analizar
en perspectiva el conjunto de las resoluciones dictadas por el Tribunal Supre-
mo a lo largo del siglo XIX. Esta jurisprudencia a la que hacemos referencia
tiene como punto de partida el Real decreto de 4 de noviembre de 1838, en
el que aparece el recurso de nulidad como antecedente inmediato del recurso
de casacién en materia civil, que no se regulara explicitamente hasta la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 5 de octubre de 1855 (en adelante, LEC 1855).
En ambas disposiciones se empiezan a sentar las bases de los principios de
motivacion y publicidad de las sentencias en el &mbito civil, aunque su total
implantacion no sera inmediata. Ademas de la nomofilaxis o defensa de la ley,
la funcion principal de ambos principios, en relacion a cualquier resolucion
dictada por un 6rgano judicial, es 1a de servir de medio de control de la activi-
dad de un juez sometido a la ley, configurandose, en consecuencia, como una
garantia para las partes en el proceso. Pero en el caso concreto del Tribunal
Supremo espanol, sus sentencias, dictadas a la luz de ambos principios, no
solo contribuyeron a la formacion de jurisprudencia en un sentido formal,
sino también a la creacion de nuevos conceptos y categorias juridicas y a la
delimitacion de los ya existentes. En este sentido, nuestro Alto Tribunal a
mediados del Ochocientos no podia limitarse a ser un mero intérprete de un
sistema legal atin en construccion.

Recordemos que durante gran parte del siglo XIX tan pronto se invocaba
una norma legal de reciente aprobacion como las Partidas. Por tanto, fueron
los jueces, sobre todo los de las mas altas instancias judiciales, los que, con sus
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decisiones motivadas, introdujeron los correctivos que un sistema en forma-
cién necesitaba. De esta forma, contribuyeron, en primer lugar, a desmante-
lar las instituciones historicas incompatibles con el régimen liberal, como por
ejemplo la efectiva desarticulaciéon del Régimen senorial; en segundo lugar,
a determinar las instituciones historicas cuyo uso ain era viable en el régi-
men liberal, adaptando la legislacion historica a las concretas necesidades de
regulacion ante la ausencia o deficiencia de una nueva normativa especifica,
como es el caso evidente del Derecho civil; y en tercer y altimo lugar, a guiar
la puesta en planta de nuevas instituciones con una regulacion insuficiente,
generando una casuistica que contribuyé a su delimitacion y consolidacion,
como sucedi6 con el Derecho procesal o el administrativo. Ademaés, para que
estas resoluciones pudieran realmente tener una trascendencia y contribuir en
alguna medida a la formacion juridica de la sociedad en general y de los agen-
tes juridicos en particular, era absolutamente necesario que gozaran de cierta
difusion, garantizada a través del principio de publicidad de las sentencias.

El problema es que, para determinar el origen jurisprudencial de ciertas
categorias juridicas, los investigadores que nos acercamos al periodo isabe-
lino carecemos de herramientas adecuadas que nos permitan realizar un es-
tudio sistematico de la jurisprudencia historica publicada®. No se trata de un
problema de localizacion de fuentes, ya que las mismas pueden encontrarse
en diversas bibliotecas o incluso publicadas on-line, sino mas bien de un pro-
blema de gestion de la informaciéon. No debemos olvidar que el acceso a la
informacién no s6lo se basa en el principio de disponibilidad, sino también en
la capacidad de recuperar dicha informacion de forma eficaz. Estamos en un
momento en el que el estado de la tecnologia nos permite crear herramientas
adecuadas sobre la base de un profundo conocimiento del periodo y del mate-
rial que pretendemos analizar, facilitando investigaciones historico-juridicas
impensables hace tan sblo un par de décadas. De esta forma, se lograra un
gran avance en el conocimiento y la comprension de nuestra Historia del De-
recho mas reciente y de la formacion de las instituciones juridicas liberales.
Ya en los aflos 70 Helmut Coing afirmaba que las fuentes del pasado son «los
fundamentos de la Historia del Derecho, de tal manera que su compilacién,
ordenacién y puesta a punto para su estudio constituyen el primer paso ne-

16 Algunos autores se han enfrentado a esta cuestiéon de forma sectorial como, por
ejemplo, PUENTE EGIDO, J., Derecho internacional privado: doctrina legal del Tribu-
nal Supremo 1841-1977. Barcelona (Editorial Universitaria), 1981. Reeditado por Dykin-
son en 1988.
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cesario para la construccion de la disciplina. Por eso no se deberia discutir
sobre su necesidad»V. Y mas recientemente, en referencia concreta al dere-
cho jurisprudencial, Pietro Costa afirmaba que a pesar de que el estudio de la
historia de la jurisprudencia es un campo, a dia de hoy, ampliamente culti-
vado, «la cantidad de datos y la complejidad de los problemas son tales, que
las zonas desconocidas son todavia, en su conjunto, mas numerosas que las
areas exploradas»'®.

Sin esta organizacion de fuentes sera dificil determinar coémo, desde la ad-
ministracion de Justicia liberal y sus procedimientos, cuya regulacion legal
iba un paso por delante de la del derecho sustantivo, se pudo contribuir a la
formacion de una ciencia juridica. Por ello, a lo largo de las siguientes paginas
lo inico que se pretende es hacer una primera aproximacion a la progresiva
implantacion en la Espafia isabelina de los principios de motivacion y pu-
blicidad de las sentencias, como presupuestos para empezar a delimitar el
auténtico papel que lleg6 a desempeniar la jurisprudencia en el orden juridico
decimononico.

II. LA MOTIVACION DE LAS SENTENCIAS Y LA CREACION JUDI-
CIAL DEL DERECHO EN LA ESPANA ISABELINA

En los sistemas legalistas la obligacién de motivar las sentencias esta re-
lacionada con el sometimiento de los jueces a la ley, la cual se erige como la
fuente de creaciéon del Derecho por excelencia. Dentro de este esquema, la
funcién judicial se limita a la estricta interpretacion de los principios legales,
con el objetivo de no incurrir en responsabilidad. En el caso de las resolucio-
nes emitidas por el Tribunal Supremo, la motivaciéon de las sentencias cum-
ple, ademas, una funciéon nomofilactica o de defensa de la ley.

Durante el reinado de Isabel IT, la regulacion de este principio respondia a
esta logica. Sin embargo, en la practica, nos encontramos con frecuencia que
no existia una ley aplicable o que ésta adolecia de falta de certeza o claridad,
por lo que los jueces en su mayoria prescindian de la motivacion, mantenien-
do el arbitrio propio del Antiguo Régimen. Los que se aventuraban a motivar

17 COING, H., Las Tareas del Historiador del Derecho (Reflexiones metodolégicas).
Traduccién de Antonio Merchin. Sevilla (Publicaciones de la Universidad de Sevilla),
1977, p-31.

18 COSTA, P., «Pagina introduttiva. Giudici, giuristi (e legislatori): un “castello dei
destini incrociati”?», cit., p. 2.
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sus sentencias se enfrentaban frecuentemente a la incertidumbre normativa,
debido a las lagunas existentes en el ordenamiento. Por ello, aquellos que
timidamente comenzaron a motivar sus sentencias realizaron una tarea de
delimitacién y concrecion de conceptos y categorias juridicas mas cercana a
la creacion que a la interpretacion, independientemente de la calidad técnica
de sus fundamentaciones. En esta tarea, el Tribunal Supremo tuvo un papel
decisivo, gracias a los diferentes recursos —fundamentalmente los de nulidad
y casacion— que se fueron estableciendo a lo largo del periodo

Desde esta perspectiva, es conveniente hacer una primera delimitacion so-
bre la construccion legal de este principio durante el periodo isabelino, para
mas adelante reflexionar sobre el papel que tuvo la jurisprudencia dentro de
la ciencia juridica decimononica.

1. Aproximacién formal al principio de motivacién de las senten-
cias en la legislacion espaiiola de mediados del Ochocientos

La obligacion «para todos los jueces y tribunales de fundar los fallos civi-
les y criminales, expresando la ‘ley, practica o doctrina’ en que se apoyaran»
se plante6 a comienzos del reinado de Isabel II entre las primeras medidas
de la tan ansiada reforma de la administracién de Justicia, estando presente
en todos los proyectos de organizacion de los tribunales®. La mas reciente
historiografia ha valorado de distinta forma la inclusién de la motivacion de
las sentencias como principio en la administracion de Justicia decimonoénica.
Algunos autores, como Braulio Diaz Sampedro, entienden que «la necesidad
de motivacion surgi6 inicialmente como necesidad de proteccion de una ga-
rantia procesal exclusivamente hacia el administrado»2°; otros, como Marta
Lorente y Carlos Garriga, defienden que «la fundamentacion de las senten-
cias era un principio que afectaba, fundamentalmente, al disciplinamiento
de la administracion de justicia»?. En este mismo sentido, Julia Solla afirma
que «poco o nada se relacion6 la motivaciéon en esos primeros momentos con
la proteccion de los derechos de los justiciables ni de la ley que en teoria los

19 SOLLA SASTRE, J., La discreta practica de la disciplina: La construcciéon de las
categorias de la responsabilidad judicial en Espana, 1834-1870, cit., vid. pp. 39 y 385.

20 DIAZ SAMPEDRO, B., «La publicidad de las sentencias: una doble equivalencia de
garantia juridica», Foro. Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca. Num. 5,
2007, pp. 59-85, vid. p. 85.

21 GARRIGA, C. y LORENTE, M., «El juez y la ley: La motivacién de las sentencias
(Castilla, 1489 - Espaia, 1855)», cit., p. 124.
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recogia, cuya observancia los garantizaba. Antes bien, la sentencia motivada
se asoci6 en primera instancia con la proteccién de quienes la dictaban»22.
Sin entrar en este debate sobre su consideracion como garantia procesal o
como principio rector de la organizaciéon administrativa, lo cierto es que su
introduccion legal sentaria las bases para la creacion de una jurisprudencia
judicial, como veremos mas adelante.

La motivacion de las resoluciones judiciales fue estableciéndose con carac-
ter general y de forma progresiva en las distintas jurisdicciones. En primer
lugar, llegb a la jurisdiccion mercantil, mediante el art. 1213 del Codigo de
Comercio de 1829, que establecia que «Los tribunales de comercio fundaran
todas las sentencias definitivas e interlocutorias que pronuncien en causas
de mayor cuantia. Los fundamentos se reduciran a establecer la cuestion de
derecho o de hecho sobre el que recae la sentencia, y hacer referencia de las
leyes que le sean aplicables, sin comentarios ni otras exposiciones». En se-
gundo lugar, fue el turno de la jurisdiccion penal, estableciendo el art. 1 de
la ley provisional para la aplicacion de las disposiciones del Codigo penal de
1848 que «Los tribunales y jueces fundaran las sentencias definitivas expo-
niendo clara y concisamente el hecho, y citando el articulo o articulos del
Cddigo penal de que se haga aplicacion». Por tltimo, llegaria a la jurisdiccion
civil. Ciertamente esta obligacion se habia incluido ya en el Real decreto de 4
de noviembre de 1838. En el art. 17 se indicaba que en la sentencia se deberia
hacer «expresa declaracion de si ha o no lugar al recurso, exponiéndose los
fundamentos legales del fallo», pero s6lo en relacion a las sentencias dictadas
por el Tribunal Supremo en recurso de nulidad. No obstante, esta obligacion
no tendra caracter general en el ambito civil hasta la famosa Instruccion del
Marqués de Gerona de 1853, que en su articulo 68 establecia que «Los tribu-
nales y jueces fundaran siempre las sentencias definitivas y las interlocutorias
de igual clase, cuando asi lo reputen conveniente esponiendo con claridad y
concision las cuestiones de hecho y de derecho, y citando las leyes 6 doctrina
legal en que se apoyen». Finalmente, el art. 333 de la LEC 1855 establecia que
«Las sentencias definitivas de todo articulo, y las de los pleitos, seran funda-
das», recogiendo a continuacion las reglas que habrian de tenerse en cuenta
en la redaccion de las sentencias.

Los autores de la época, sobre todo a finales del periodo isabelino, mostra-
ron una gran preocupacion por la forma en que se estaba llevando a cabo el

22 SOLLA SASTRE, J., La discreta practica de la disciplina: La construcciéon de las
categorias de la responsabilidad judicial en Espafia, 1834-1870, cit., p. 388.
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establecimiento de este principio®, constituyendo su foco principal de atencion
en base a qué podian motivar los jueces sus sentencias. Desde las instancias
politicas la suerte de la motivacion se ligd a la realizacion de la codificacion:
«si ésta nos se perfeccionaba, aquella no cabia»24. En efecto, el estado de la
legislacion hacia que la tarea principal de los jueces a la hora de motivar sus
sentencias fuese, mas que la de interpretar una norma oscura, la de localizar
la ley aplicable, si es que existia®. En este sentido, «Al juez, pues, le tocaba
no so6lo consultar el voluminoso y disperso ‘derecho patrio’ asi como la nueva
normativa de origen constitucional, sino también rebuscar en los archivos para
asegurarse de la fidelidad del primero para poder conjugarlo con la segunda»2°.

A todo esto, se unia la resistencia de los jueces a motivar sus decisiones,
debida a la inercia de anteriores practicas propias de un modelo jurisdiccio-
nal «que concentraba la garantia (de la justicia) en la persona —y no en la de-
cision— del juez»?". Asi, como bien afirma Marta Lorente, «La imposibilidad
de implantar la obligacién de motivar las sentencias no estaba ligada s6lo a la
confusion, incoherencia y contradicciéon de leyes y doctrinas, sino fundamen-
talmente al rechazo a la entrada de la publicidad en el foro siendo asi que los
primeros interesados en el mantenimiento de la opacidad fueron sin duda los
integrantes del aparato de justicia»2®.

23 Destacan, fundamentalmente, los trabajos de ORTIZ DE ZUNIGA, M., «Funda-
mentacion de las sentencias», Revista general de legislacion y jurisprudencia, Vol. 14,
Nuam. 29, 1866, pp. 113-126; y ARRIETA, L., «Observaciones acerca de la exposicion de
motivos en las sentencias judiciales y sobre otras cuestiones con ella relacionadas», Revis-
ta general de legislacion y jurisprudencia, Vol. 15, Num. 30, 1867, pp. 97-115.

24 GARRIGA, C. y LORENTE, M., «El juez y la ley: La motivacion de las sentencias
(Castilla, 1489 - Espafia, 1855)», cit., p. 123 y LORENTE SARINENA, M., «La Doctrina
legal y el silenciamiento de los juristas en una Espafia sin c6digo (1808-1889)», Quaderni
fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, Vol. 40, Nam. 1, 2011, pp. 135-175,
vid. p. 155.

25 Cfr. LORENTE SARINENA, M., «La Doctrina legal y el silenciamiento de los juris-
tas en una Espafia sin codigo (1808-1889)», cit., p. 148; y SOLLA SASTRE, J., La discreta
practica de la disciplina: La construccién de las categorias de la responsabilidad judicial
en Espana, 1834-1870, cit., p. 398.

26 LORENTE SARINENA, M., «La Doctrina legal y el silenciamiento de los juristas
en una Espafia sin codigo (1808-1889)», cit., p. 148.

27 GARRIGA, C. y LORENTE, M., «El juez y la ley: La motivacion de las sentencias
(Castilla, 1489 - Espana, 1855)», cit., p. 105.

28 LORENTE SARINENA, M., «La Doctrina legal y el silenciamiento de los juristas en
una Espafa sin codigo (1808-1889)», cit., p. 156.
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Precisamente estas inercias se pusieron de manifiesto a la hora de discutir
sobre la obligacion de motivaciéon de las sentencias por parte del Tribunal
Supremo, que seria consagrada por el art. 1058 de la LEC. Los que vinculaban
principalmente la motivacion con el principio de responsabilidad entendian
que no era necesario que el Alto Tribunal motivase sus decisiones al no tener
un superior jerarquico ante el que responder; en cambio, los que daban prio-
ridad a su funcién uniformadora del derecho, entendian que esta motivacion
era absolutamente necesaria para la creacion de la jurisprudencia, asociando
su responsabilidad a la exposicion de su trabajo a través de la publicidad de
las sentencias®.

No obstante, dejando a un margen estos debates, el Tribunal Supremo
tenia el mismo problema que los 6rganos judiciales inferiores a la hora de
motivar o fundamentar sus sentencias: una mala técnica juridica. Francisco
de Cardenas denunci insistentemente en su revista El Derecho Moderno
«el descuido que se nota en la redaccion de las sentencias que pronuncia el
tribunal supremo de justicia en los recursos de nulidad». El contenido de las
sentencias debia «manifestarse con la claridad y precision necesarias para
que los jueces, los jurisconsultos y el ptiblico comprendan & primera vista
la cuestion de derecho decidida, y teniendo en cuenta que lo tnico que se
publica es la sentencia, y que por ella y no por los autos, que nadie ve mas
que los interesados, ha de juzgarse de la justicia y acierto de la decision y ha
de conocerse el caso litigioso decidido. Si las sentencias que aparecen en la
Gaceta no bastan para tomar este conocimiento y formar aquel juicio, la pu-
blicidad que la ley les manda dar es completamente ilusoria». Por ello, solici-
taba a los magistrados del Tribunal Supremo que «6 sea siempre uno de sus
individuos quien redacte sus fallos, 6 que vigile 4 los relatores 6 funcionarios
encargados hoy de hacerlo, 4 fin de que los funde con mas esmero, correc-
cion y exactitud»3°.

Las autoridades gubernativas eran plenamente conscientes de ese pro-
blema, por lo que Manuel de Seijas Lozano dict6 como ministro de Gracia
y Justicia una Real orden de 17 de enero de 1857, relativa a la necesidad de
fundamentacion de las resoluciones o fallos sobre competencias en materia

29 Cfr. SOLLA SASTRE, J., La discreta practica de la disciplina: La construccion
de las categorias de la responsabilidad judicial en Espafia, 1834-1870, cit., pp. 394-395.
30 CARDENAS, F., «Observaciones sobre el modo con que suelen fundarse las sen-
tencias del Tribunal Supremo con recursos de nulidad», El Derecho Moderno. Tomo 7,

1849, pp. 236-250, vid. p. 236, 238 y 239.
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civil o criminal dictados por el Tribunal Supremo de Justicia3!, afirmando en
dicha disposicion que «Una de las necesidades mas apremiantes de la admi-
nistracion de justicia es la de fijar y uniformar la jurisprudencia, complemen-
to esencial de toda legislacion bien ordenada».

A través de estas disposiciones podemos concluir que, a mediados del siglo
XIX, la motivacion de las sentencias estaba intimamente vinculada al prin-
cipio de publicidad, y que su objetivo principal era el de tratar de uniformar
la jurisprudencia conforme a la ley y, ante la ausencia de ésta, a la llamada
doctrina legal.

2. La jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia durante el
reinado de Isabel II: interpretando leyes y creando doctrina legal

En los paises en los que rige el modelo legalista el término «jurispruden-
cia» se entiende como el conjunto uniforme de sentencias, fallos o resolucio-
nes emitidos por autoridades gubernativas y judiciales, que forman doctrina
en relacion a un punto de derecho controvertido o sobre la inteligencia y apli-
cacion de las leyes. En consecuencia y a pesar de que existe un intenso debate
doctrinal al respecto, la jurisprudencia en los paises del sistema continental
no crea derecho, sino que se limita a interpretarlo.

No obstante, este planteamiento no encaja en un periodo de transicion
como fue el reinado de Isabel II, en el que asistimos al desmantelamiento de
un orden jurisdiccional y a la progresiva implantaciéon de un orden legal. En
este contexto, ante la insuficiencia del ordenamiento y las inercias de épocas
anteriores, los jueces inferiores mantuvieron una forma de administrar jus-
ticia més cercana al arbitrio que al sometimiento a la ley. Por este motivo,
el Tribunal Supremo tuvo que erigirse como arbitro de una situacion, si no
caodtica, al menos bastante compleja. El establecimiento de los recursos de
nulidad primero, y de casacion civil después, permiti6 la progresiva implan-
tacion de una cultura legal, cuyos objetivos eran la defensa de la ley y el con-
trol de la accion de los jueces inferiores. No obstante, un efecto no buscado
de la implantacion progresiva de estos nuevos recursos fue la creaciéon de una
suerte de derecho jurisprudencial. Independientemente de su calidad técni-
ca, la labor desarrollada por el Tribunal Supremo durante esta época fue mas
alla del tratar de dotar de uniformidad al Derecho, al permitir integrar el nue-
vo ordenamiento liberal con las fuentes juridicas tradicionales y completar

31 GM 18/01/1857.
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las lagunas normativas existentes a través de lo que se vino a conocer como
«doctrina legal».

Si dejamos de lado aspectos puramente procedimentales de estos recursos
y nos centramos en la delimitacién de este término, podremos empezar a de-
terminar en qué medida la jurisprudencia isabelina y posterior pudo contri-
buir a la formacién de los conceptos y categorias juridicas de la Espana liberal.
Guiaran nuestros pasos tres destacados juristas decimononicos vinculados al
Tribunal Supremo y miembros de las comisiones de C6digos en distintos mo-
mentos: Joaquin Francisco Pacheco (1808-1865), Vicente Hernandez de la
Ria (1806-1890) y José Maria Manresa (1818-1905). Sus comentarios acerca
de las disposiciones que vamos a analizar nos ilustraran sobre la compren-
sion de dicho término en la época.

Tal y como apunta Marta Lorente, la expresion «doctrina legal» aparece
por primera vez en el Real decreto de 4 de noviembre de 183832, por el que se
establecia el recurso de nulidad como antecedente del recurso de casacion en
materia civil33. Impulsado por el entonces ministro de Gracia y Justicia, Do-
mingo Maria Ruiz de la Vega, este tipo de recursos sblo podian interponerse
en determinados supuestos que hacian referencia tanto al fondo como a la
forma de la sentencia recurrida. Su objeto no era «tanto hacer que se reparen
determinadas faltas» o «que se enmienden particulares injusticias, cuanto
el conseguir que todos los tribunales de la nacion sustancien de la misma
suerte, y apliquen las leyes en el mismo sentido». Es decir, que lo que se per-
seguia con la introduccién de los recursos de nulidad era «la uniformidad de
la jurisprudencia, asi sustantiva, como practica»34. En su art. 3.° se establecia
que habria lugar a dicho recurso contra las sentencias de revista de las Reales
Audiencias y del Tribunal especial de Guerra y Marina, en lo que no fueran
conformes con las sentencias de vista «si fueren contrarias a ley clara y ter-
minante». Pero un poco mas adelante, en el art. 7.2, se afiadia que al interpo-
nerse el recurso de nulidad, debia citarse «la ley 6 doctrina legal infringida».

En relacién a la expresion «ley clara y terminante», Hernandez de la Raa
creia que si se hacia una interpretacion estricta, «rara vez podia promoverse

32 GM 06/11/1838.

33 LORENTE SARINENA, M., «La Doctrina legal y el silenciamiento de los juristas
en una Espaiia sin codigo (1808-1889)», cit., p. 141.

34 PACHECO, J. F., Comentario al Decreto de 4 de noviembre de 1838 sobre recur-
sos de nulidad. 4.2 edicion. Madrid (Imprenta de la Viuda de Perinat y Compaiiia, a cargo
de S. Compagni), 1850, vid. p. 29. Este comentario se public6 por primera vez en 1843 en
los ntimeros del Boletin de Jurisprudencia.
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con buen éxito el recurso» porque si realmente la ley tenia dicha caracteristi-
ca, la interpretacion no seria necesaria%. En el mismo sentido, Manresa ana-
dia que en esos casos, mas que el recurso de casacion, «deberia entablarse el
de responsabilidad». En realidad, en «la practica no se estimaba literalmente
tal calificacion, y se admitia el recurso siempre que se citaba como infringida
una ley, sin atender 4 si era 6 no clara y terminante»3°, lo cual resultaba im-
posible debido a que «el estado de nuestros c6digos no produce esa claridad
y espresion terminante en los mismos insertas»%. Era necesario, por tanto,
concretar qué se tenia que infringir para plantear el recurso de nulidad. Joa-
quin Francisco Pacheco nos ilustra al respecto, afirmando que bastaba con
que se produjese una infraccién de derecho, no de ley. Veamos como justifica
este argumento a continuacion:

«En efecto, nuestra legislacion y casi todas las legislaciones modernas carecen de reso-
lucion explicita para muchos casos, los cuales sin embargo al derecho corresponden, y por
reglas de derecho deben decidirse. El hecho es que existen ciertas doctrinas recibidas uni-
versalmente como principios, ciertos dogmas de jurisprudencia consignados en todos los
escritores, ciertas practicas observadas por todos los tribunales; por cuyos medios, como
si fueran leyes, y atin 4 veces mas que siendo leyes, se deciden gran cantidad de negocios.
Estos negocios, puede decirse que de derecho son: y sin embargo, tambien se puede afir-
mar que respecto de ellos no cabe infraccion de ley, porque verdaderamente no hay ley, ley
escrita en los c6digos, ley verdaderamente tal, que los decida».3®

Entonces, si realmente no siempre existia una ley aplicable, éconforme a
qué se resolvian este tipo de recursos? Pacheco entendia que «la mayor parte
de los puntos disputados en el foro, no se deciden por leyes expresas, sino por
doctrinas de derecho», consecuencia directa o remota de las mismas leyes
pero también fruto de las reflexiones tedricas de los estudiosos del derecho y
de la practica constante de los tribunales:

35 HERNANDEZ DE LA RUA, V., Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil. Ma-
drid (Imprenta del Boletin de Jurisprudencia) Vol. 4, 1856, pp. 216-217.

36 MANRESA NAVARRO, J. M., MIGUEL RUBERT, I. y REUS, J., Ley de enjuicia-
miento civil comentada y explicada para su mejor inteligencia y facil aplicacion; con los
formularios correspondientes a todos los juicios y un repertorio alfabético de las voces
comprendidas en la misma. 6 volimenes. Madrid (Imprenta de la Revista de Legislacion
y Jurisprudencia). Vol. 4, 1856-1869, p. 383.

37 HERNANDEZ DE LA RUA, V., Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil, cit.,
pp. 216-217.

38 PACHECO, J. F., Comentario al Decreto de 4 de noviembre de 1838 sobre recur-
sos de nulidad, cit., p. 29.
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«La ley y la doctrina legal no son una misma cosa: aquella esta en los codigos, y la
segunda en los comentadores y en la practica. Una y otra resumen lo que se llama el
derecho»%.

Para el autor, toda la legislacion, tanto la histérica como la nueva, y toda
la doctrina, tanto la tebrica como la practica, es Derecho, por lo que frente a
toda sentencia que infrinja o viole este conglomerado juridico se puede inter-
poner recurso de nulidad.

Entre los més de 15 afios transcurridos entre el Real decreto de 1838 y la
promulgacion de la LEC 1855 se fue delimitando el alcance de todos estos
conceptos. Resultan especialmente ilustrativas dos disposiciones que se dic-
taron en este periodo de transicion. Asi, el articulo 96 del Real decreto de 20
de junio de 1852, sobre jurisdiccién de Hacienda y represion de los delitos de
contrabando y defraudacion, establecia que el recurso de casacion en estos
casos tendria lugar «cuando el fallo definitivo dictado en apelacion fuese con-
trario a la ley»4°. A pesar de las dificultades propias de la puesta en planta de
cualquier disposicion, en este supuesto era méas sencillo concretar a qué ley
se referia porque estaba incluida en el propio Real decreto. Por el contrario,
en la administraciéon de Justicia de las provincias de Ultramar, reformada
mediante la Real cédula de 30 de enero de 1855, el estado de la legislacion era
ain mas confuso que en la Peninsula, por lo que la redaccién era muy clara al
respecto, admitiendo directamente el recurso de casacion «por violacion de
ley expresa 6 de una doctrina legal recibida 4 falta de ley por la jurisprudencia
de los Tribunales, relativa al fondo 6 sustancia de la cuestion resuelta por el
fallo que se pretenda anular», teniendo que motivarse «en el hecho y en el
derecho» todos los fallos del Tribunal Supremo#.

La famosa Instruccion del Marqués de Gerona de 30 de septiembre de
1853, sobre el procedimiento civil con respecto a la Real jurisdiccion Ordina-
ria (en adelante, Instruccion del Marqués de Gerona de 1853), no innovo de-
masiado respecto al Real decreto de 1838, estableciendo en su art. 71 que ha-
bria lugar al recurso de nulidad «por violacion de ley clara y determinante»42.

En cambio, nuestra primera Ley de enjuiciamiento civil si que introdujo

39 Idem.

40 A. G., Observaciones acerca del Real Decreto de 20 de Junio de 1852, sobre Juris-
diccion dé Hacienda y represion de los delitos de contrabando y defraudacion. Madrid
(Imprenta que fue de Operarios, a cargo de D. F. R. del Castillo), 1853.

41 Vid. arts. 194 y 219 (GM 09/03/1855).

42 GM 04/10/1853.
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varias reformas, suprimiendo el recurso de nulidad y sustituyéndolo por el
de casacion“3, con el objetivo fundamental de uniformar la jurisprudencia.
A estos efectos habria que distinguir el interés publico del interés de las par-
tes. El primero, que era el «objeto preferente de estos recursos», perseguia
«mantener en toda su pureza la ley, y fijar su verdadera inteligencia para que
sirva de regla en los demas casos que requieran su aplicacion»; mientras que
el segundo lo que buscaba era «demostrar que ha sido violada, 6 interpretada
y aplicada erroneamente la ley en la decision de la contienda, y 4 obtener la
reparacion de la injusticia causada con tal motivo»#4. El art. 1012 establecia
que «El recurso de casacion puede fundarse: en que la sentencia sea contra
Ley 6 contra doctrina admitida por la jurisprudencia de los Tribunales».

Como puede apreciarse, el legislador de 1855 cambi6 la expresion «doc-
trina legal» por la de «doctrina admitida por los tribunales», excluyendo de
esta forma la doctrina de los «comentadores», que decia Pacheco. Hernandez
de la Ria se resistia a esta opcion. Para él, una sentencia también podia ser
contraria a la ley cuando no fuera conforme a la interpretacion doctrinal que
se hiciese de dicha ley, independientemente de que la misma procediera de
los «espositores del Derecho» o de los tribunales, «porque aquellos explican é
interpretan la ley teéricamente, y estos la interpretan practicamente al dictar
su sentencia». Ahora bien, para que esa «doctrina de los espositores» pudie-
ra invocarse era necesario que hubiese sido admitida por los Tribunales+.
Manresa, por su parte, ni siquiera menciona los comentarios de los autores,
entendiendo que para poder hablar de doctrina legal, ésta tiene que derivarse
«mas 6 menos directamente de la ley, 6 de los principios y reglas del derecho,
y que se halle generalmente recibida, 6 autorizada» por los tribunales, o més
bien, por el Tribunal Supremo de Justicia*. En este sentido, Marta Lorente
concluye:

43 Vid. arts. 1010-1102 LEC 1855.

44 MANRESA NAVARRO, J. M. et al., Ley de enjuiciamiento civil comentada y ex-
plicada para su mejor inteligencia y facil aplicacion; con los formularios correspondien-
tes a todos los juicios y un repertorio alfabético de las voces comprendidas en la misma,
cit., p. 383.

45 HERNANDEZ DE LA RUA, V., Comentarios a la ley de enjuiciamiento civil, cit.,
pp. 220-221.

46 Cfr. MANRESA NAVARRO, J. M. et al., Ley de enjuiciamiento civil comentada
y explicada para su mejor inteligencia y facil aplicacion; con los formularios corres-
pondientes a todos los juicios y un repertorio alfabético de las voces comprendidas en la
misma, cit., pp. 383-385.
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«La Ley de Enjuiciamiento de 1855 marcé un antes y un después en el tema que nos
ocupa. A pesar de que esta norma diferenci6 la doctrina legal respecto de la admitida por
la jurisprudencia de los Tribunales, el propio Tribunal supremo se encargd de limitar el
ambito de la doctrina legal en un doble sentido: en primer lugar, el Tribunal entendi6 que
no bastaba citar como doctrina ‘la consignada en una obra, aunque sea de texto, cualquier
que fuese el mérito cientifico de ella, ni las opiniones de autores que han escrito sobre
cuestiones de derecho’, y, en segundo, considerd que sélo su jurisprudencia, y no la de los
demas cuerpos judiciales, podia portar el titulo de doctrina legal»+.

Ciertamente, la doctrina legal concebida en estos términos desempenaria
un papel fundamental en la Espafia de mediados del siglo XIX, ante la insu-
ficiencia del orden legal, en el que, a la ausencia de un Coédigo civil, se suma-
ba un ordenamiento en el que convivian sin reparos textos legales de origen
medieval con nuevas disposiciones, entre las que se encontraban tanto las
leyes parlamentarias como las normas ejecutivas, que gozaban de la misma
autoridad al no existir un principio de jerarquia normativa.

Puede parecer que el Tribunal Supremo supo aprovechar este complejo
estado de las cosas, equiparando en exclusiva sus decisiones a la ley y atri-
buyendo a su palabra la fuerza de un Codigo inexistente, a la espera de que
mejorase el estado de la legislacion. Pero, lamentablemente, este monopolio
doctrinal del Tribunal Supremo no fue el resultado de un proyecto premedita-
do orientado al establecimiento de un derecho jurisprudencial de inspiracion
anglosajona, sino mas bien una reaccion ante la inercia de la practica jurisdic-
cional anterior y una medida de transicion hasta que pudiera establecerse de
forma definitiva el sonado orden legal. En este sentido, «ante la ausencia de
alternativa (un derecho legal), no habia otra opcién que mantener lo existente
(un derecho jurisprudencial)», por lo que el Tribunal Supremo se limit6 a ser
«un 6rgano que debia ocupar uno de los huecos creados por la destruccion de
parte del aparato institucional procedente del Antiguo Régimen»+®,

47 LORENTE, M., «La Doctrina legal y el silenciamiento de los juristas en una Espana
sin codigo (1808-1889)», cit., p. 171.

48 GARRIGA, C. y LORENTE, M., «El juez y la ley: La motivacién de las sentencias
(Castilla, 1489 - Espafia, 1855)», cit., pp. 130y 132.
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III. SENTENCIAS PUBLICAS Y SENTENCIAS PUBLICADAS: LA
DOBLE DIMENSION DEL PRINCIPIO DE PUBLICIDAD DE LAS
SENTENCIAS

La publicidad de las resoluciones judiciales tiene su fundamento en el
principio de publicidad de todas las actuaciones judiciales, que en relacion a
la documentacion judicial tiene dos dimensiones: por un lado, el derecho de
acceso a la documentacion relativa a las actuaciones judiciales, tanto para las
partes interesadas como para el conjunto de la sociedad, y por el otro, la obli-
gatoriedad de publicacion/difusion de algunas resoluciones judiciales (las del
Tribunal Supremo).

Este principio y sus dos dimensiones estan intimamente vinculados con
el de motivacion de las sentencias, hasta tal punto que el uno no se entiende
sin el otro. Su comun objetivo general es el control de la accion de los jueces,
por eso las sentencias tienen que ser ptblicas. Pero el caso que nos ocupa va
mas alla y las sentencias motivadas por el Tribunal Supremo tenian que ser,
ademas, publicadas. Ante la ausencia de una ley clara y cierta, la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo sirvi6 de guia a los jueces, para evitar incurrir con
sus decisiones en la tan temida responsabilidad; pero ademas llego a erigirse
como el referente en la formaciéon de todos los actores juridicos, convirtién-
dose en el elemento méas destacado de la ciencia juridica decimonoénica en
Espafia. En este sentido, un jurista de la época, cuya identidad desconocemos
y que respondia a las siglas de A. G., hizo un perfecto diagnéstico de la situa-
cion en aquel momento:

«Creados los recursos de casacion con el tnico fin, 6 por lo menos principal, de in-
terpretar el rigorismo de las leyes atenudndole, y de uniformar la jurisprudencia, sin la
publicacion de los fallos por el medio que se promulgan las leyes, ni seria facil conseguir el
segundo objeto, ni tendrian los tribunales inferiores un testo autorizado a que atenerse»+.

1. Publicidad de las actuaciones judiciales en general

El principio de publicidad de las actuaciones judiciales en general —lo que
en la época se llamaba la «publicidad de los juicios» o «de los asuntos judi-
ciales»— se consagré legalmente primero en el ambito penal. Asi, el articulo
302 de la Constitucién de Cadiz establecia que el proceso criminal debia de

49 A. G., Observaciones acerca del Real Decreto de 20 de Junio de 1852, sobre Juris-
dicciéon dé Hacienda y represion de los delitos de contrabando y defraudacion, cit., p. 254.
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ser publico desde que se tomaba la confesion (testimonio) al reo, principio
que se mantuvo en las Constituciones de 1837y 1845, si bien las discusiones
parlamentarias de estos preceptos no dieron demasiadas pistas en torno al
fundamento de este principio.

El famoso articulo 10 del Reglamento provisional para la administracion
de Justicia, publicado el 26 de septiembre de 1835 (en adelante, Reglamento
de 1835), nos aporta un poco méas de informacion al respecto al establecer
que:

«Desde la confesion en adelante sera ptblico el proceso, y ninguna pieza, documento
ni actuacion en él se podra nunca reservar a las partes. Todas las providencias y demas
actos en el plenario, inclusa principalmente la celebracion del juicio, seran siempre en
audiencia publica, excepto aquellas causas en que la decencia exija que se vean & puerta
cerrada; pero en unas y otras podran siempre asistir los interesados y sus defensores, si
quisieren».

De la redaccion de este precepto se infiere que la publicidad de las ac-
tuaciones judiciales se erige como una especie de garantia procesal cuyos
destinatarios principales son las partes, si bien de forma subsidiaria también
supone un beneficio para el conjunto de la sociedad, al implicar que la accién
del juez es susceptible de ser vigilada. Esta doble naturaleza del principio im-
plica que la garantia procesal para las partes no puede limitarse, pero la fun-
cion social de esta publicidad si, al admitirse excepciones en las causas en las
que la decencia — concepto juridico susceptible de multiples interpretaciones
en la época — lo exigiera.

Como hemos dicho, la consagracién constitucional del principio de publi-
cidad de las actuaciones judiciales en el periodo que nos ocupa solo se produ-
jo en relacion a la materia penal, pero legalmente ya aparece recogido de for-
ma tacita en el &mbito mercantil en la Ley de enjuiciamiento sobre negocios y
causas de comercio de 18305, y de forma expresa en el &mbito civil con la LEC
1855, que en su art. 41 establecia que:

50 «Losjuicios en materias criminales serdn publicos, en la forma que determinen las
leyes» (art. 65 CE1837 y art. 68 CE1845).

51 Asi, el art. 82, parrafo 39, establece que «Las sentencias definitivas se pronuncia-
rany publicaran dentro de los diez dias siguientes 4 la audiencia en que se hubiere acabado
la vista de los autos», y el art. 83 establece que «Los jueces podran después de visto el
negocio en audiencia publica (...)».
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«El despacho ordinario de los negocios y las vistas de los pleitos seran puablicos, tanto
en los Juzgados de primera instancia como en los Tribunales Superiores y Supremo.

Escepttianse los casos en que, 4 juicio del Tribunal 6 Juzgado, convenga sean secretos
estos actos por respeto 4 las buenas costumbres».

Vemos que, en estos casos, el principio no se articula como garantia pro-
cesal para las partes, sino como instrumento de control a la acciéon del juez.
Ya quedd sentado en el apartado anterior la importancia de la motivaciéon
de cara a la responsabilidad judicial, pero dicha motivacién no tendria nin-
gln sentido si se substrajese del control no sélo de las autoridades judiciales
jerarquicamente superiores, sino también del potencial control de la socie-
dad. Por eso, los sectores progresistas, defendian el principio de publicidad
de los asuntos judiciales —sobre todo de los penales— como «la iniciacion de
la conciencia publica en la obra de la justicia», afiadiendo que «publicidad y
opinién publica son dos elementos de una misma cosa, que se completan, por
asi decirlo, y que negado el uno, el otro desaparece»52.

2. Publicidad entendida como derecho de acceso de los ciudada-
nos a la documentacion judicial

Todas las reflexiones anteriores nos dan paso a la primera de las dimensio-
nes del principio de publicidad de las actuaciones judiciales relacionada con
la documentacion judicial, que es la que hace referencia al derecho de acceso
a la misma de los ciudadanos alli donde se encuentre. Quizas hablar de dere-
cho sea para algunos aventurado, teniendo en cuenta el periodo que estamos
analizando. Pero, en mi opinién, nos encontramos ante un derecho —o si se
prefiere, un principio rector de la funciéon administrativa— porque, en primer
lugar, a pesar de no tener un reconocimiento constitucional, si que tiene un
reconocimiento «legal»; y en segundo lugar, porque se establecen —o, mejor
dicho, tratan de establecerse— una serie de medidas por parte del Estado ten-
dentes a garantizarlo.

Nuevamente, el nicleo de este derecho es dotar a las partes de una ga-
rantia procesal, al legitimarlas para acceder a la documentacién relativa a
un proceso cuando, por ejemplo, quieran plantear un recursos. Pero tam-
bién nos encontramos —y esta es quizas su vertiente méas interesante— ante

52 ROMERO GIRON, V., «Publicidad de los asuntos judiciales», La Escuela del Dere-
cho: Revista juridica, Volumen 1, 1863, pp. 331-346, vid. pp. 334-335.
53 Vid. art. 69 del Reglamento de 1835.

395



BLANCA SAENZ DE SANTA MARIA GOMEZ-MAMPASO

un principio rector de la organizacion judicial, cuyo punto de partida es, en
primera instancia, el art. 14 del Reglamento de 1835, que establecia que:

«Fenecida cualquiera causa civil 6 criminal, si alguien pidiere que 4 su costa se le dé
testimonio de ella, 6 del memorial ajustado para imprimirlo, 6 para otro uso, estara obli-
gado 4 mandarlo asi el juez 6 tribunal respectivo».

Queda de esta forma reconocida la posibilidad de acceder a dicha documen-
tacion no s6lo a las partes, sino a cualquier interesado en pleitos ya fenecidos.
Para permitir el acceso a la documentacion judicial es un presupuesto el deber
de custodia de la documentacion generada, por lo que fue necesario introdu-
cir ciertas disposiciones en el Reglamento del Supremo Tribunal de Espafia
e Indias®* y en las Ordenanzas para todas las Audiencias de la Peninsula e Is-
las adyacentesss, ambos de 1835, asi como en el Reglamento de los juzgados
de primera instancia del Reino de 1844%. Ahora bien, el establecimiento de
unas reglas generales no llegaria hasta que Luis Mayans, ministro de Gracia
y Justicia en uno de los muchos Gobiernos que presidi6 el General Narvaez,
dict6 la Real orden de 2 de diciembre de 1845 sobre reconocimiento y saca de
copias de causas, pleitos y otros documentos de los archivos judiciales?”. Esta
disposicién representa para la documentacién judicial lo que para los docu-
mentos historicos que se encontraban en los archivos del Reino habia supuesto
la Real orden circular de 20 de abril de 1844. Al parecer durante largo tiempo

54 El art. 78 del Real decreto de 17 de octubre de 1835 establece, en relacion a los
escribanos de camara, que «También cada uno de ellos custodiara los papeles de su res-
pectiva Escribania, formando de todo el correspondiente indice» (GM 29/10/1836).

55 Elart. 121 del Real decreto de 9 de diciembre de 1835 establece que «Como encar-
gados del archivo de la audiencia respectiva, el cual estara en un departamento del edificio
de la misma, cerrado y guardado con toda seguridad, cuidaran los secretarios de custodiar,
en el debido 6rden é integridad, y con todo aseo, los procesos y demas papeles que deban
existir en él; de los cuales no podran dar certificacién ninguna sin orden de la audiencia
6 de alguna de sus salas, y de todos deberan formar los correspondientes indices» (GM
25/01/1836).

56 El art. 47 de dicho Reglamento, aprobado por Real decreto 1 de mayo de 1844,
establece que «Interin no se establezcan archivos publicos para la custodia de las causas y
pleitos fenecidos, continuaran como hasta aqui conservandose en los oficios de los respec-
tivos escribanos». (GM 03/03/1844).

57 Publicado en la CL, tomo 35, p. 587 (version consultada en MARTINEZ ALCUBI-
LLA, M. Diccionario de la Administracién Espanola, peninsular y Ultramar. 22 edicion.
Madrid (Imp. de A. Pefiuelas), Tomo I, 1869, pp. 465-466).
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se habian dirigido a la Reina varias exposiciones para que en los tribunales
y archivos dependientes del Ministerio de Gracia y Justicia se permitiera re-
conocer y sacar copias de causas y otros documentos judiciales posteriores a
la publicacion del Reglamento provisional para la administracion de Justicia.
En cambio, el acceso a los expedientes anteriores a esa fecha, a los relativos a
asuntos gubernativo-judiciales y a los correspondientes a la jurisdiccién volun-
taria estaria supeditado a la decision del juez. En cualquier caso, el objetivo de
la disposicion era «dar toda la latitud posible al principio de publicidad de los
juicios». Toda una declaracion de principios que debia ser concretada.

Dos anos después, Lorenzo Arrazola establecio las bases para la organiza-
cién comun y uniforme de los archivos dependientes del ministerio de Gracia
y Justicia a través de la creaciéon de una Junta superior directiva mediante
un Real Decreto y una Real orden, de 5y 6 de noviembre de 1847 respectiva-
mente5®, Los tipos de archivos a los que se hacia referencia en la exposicion
de motivos del Real decreto eran, ademas de los generales del Ministerio, los
notariales y los judiciales, incluyendo tanto los que estaban en la Corte como
los que no. Las mayores criticas que se hace respecto a todos ellos se centran
en su lamentable estado en general: «La falta de celo y diligencia con que se
ha mirado en Espana durante siglos enteros un punto de interés tan grave
para la buena gobernacion del pais, para la firmeza de la propiedad y el repo-
so y quietud de las familias, y para los usos literarios y cientificos». Es decir,
que para el ministro el mal estado de estos archivos impedia la buena gober-
nabilidad del Estado, no permitia garantizar adecuadamente los derechos de
las personas y, en tltima instancia, paralizaba cualquier tipo de estudio que
quisiera hacerse al respecto. Asi, uno de los objetivos de la reforma era el de
favorecer la investigacion en todos los archivos que dependiesen del Minis-
terio, poniendo la riqueza que encerraban «en disposiciéon de ser conocida y
utilizada (...) por el puablico y los sabios», aunque también pretendia evitar
«la inseguridad y el fraude», sobre todo en el caso de los archivos judiciales.

La normativa posterior se centr6 en la forma de llevar a cabo la anhelada
reforma, dejando de lado toda declaracion de principios. De esta manera, la
junta ala que se hacia referencia en las anteriores disposiciones fue sustituida
por la Direccion general de los archivos de Espana y Ultramar dependientes
del Ministerio de Gracia y Justicia mediante un Real decreto de 1 de diciem-
bre de 1848, encomendéindose a Pedro Sainz de Andino que la encabezase®.

58 GM 06/11/1847y 07/11/1847.
59 GM 02/12/1848.
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Su funcionamiento seria regulado mediante un reglamento aprobado por el
Real decreto de 25 de mayo de 1849°%, el cual seria modificado por Real de-
creto de 10 de junio de 1851°. Esta direccion emiti6 a los pocos meses de su
creacion, el 3 de julio de 1849, una serie de circulares en las que se dictaban
las disposiciones necesarias para reunir informacion sobre el estado de los
archivos publicos dependientes del Ministerio de Gracia y Justicia existentes
en las provincias espanolas®2.

Todas estas disposiciones se centran en la regulacién del departamento
encargado de la reorganizacion de los archivos dependientes del Ministerio
de Gracia y Justicia, incluidos los judiciales, pero no vuelven a invocar los
fundamentos de tal decisiéon. No sera hasta un Real decreto de 4 de julio de
1851%, siendo ministro Ventura Gonzéalez Romero, en el que se vuelva a men-
cionar la necesidad de la sociedad de acceso a los fondos de estos archivos
«en vista de diferentes reclamaciones en solicitud de que se faciliten copias 6
certificaciones fehacientes» de dichos documentos. Reconocia el Real decreto
que la falta de determinacion de «una manera exacta por qué personas deben
ser autorizadas tales certificaciones, ni la forma y modo de su extensién» ha-
bia dado y daba «continuamente lugar & dudas en materias en que estan inte-
resadas muchas familias y el Estado mismo», por lo que era hora de tratar de
afrontar esta cuestion. Més alla del alcance concreto de estas disposiciones, lo
cierto es que no siempre se hizo un uso adecuado de estas informaciones. En
1863 Manuel Ortiz de Zaiiga, destacado jurista del moderantismo, afirmaba
que una de las grandes conquistas que, junto a la libertad de imprenta, se
habia alcanzado en el siglo XIX habia sido la publicidad de los juicios, pero se
lamentaba de lo siguiente:

«(...) vemos con sentimiento, que personas que parecen profesores de derecho, pues
escriben en periédicos juridicos, confunden lastimosamente la publicidad de los juicios,
en el sentido técnico de estas palabras, con la publicacién de todo cuanto pasa dentro de
los mismos juicios, del exdmen de los hechos y circunstancias objeto de las indagaciones
judiciales, y de la apreciacion que cada cual intenta hacer 4 su modo, para deducir las con-
secuencias ciertas 6 equivocadas que les plazca»®.

60 GM 26/05/1849.

61 GM 12/06/1851.

62 GM 07/07/1849.

63 GM 06/07/1851.

64 ORTIZ DE ZUNIGA, M., «Publicidad de los asuntos judiciales», La Escuela del
Derecho: Revista juridica, Volumen 1, 1863, pp. 197-234, vid. p. 202.
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Y, en este sentido, concluia:

«(...) no podemos convenir en esa publicidad que hemos censurado, y que quiere darse
por medio de la imprenta a los asuntos judiciales, no s6lo mientras estén pendientes de
juicio, sino aun después de terminados, pues solamente en este tltimo caso puede ser lici-
to publicar copias integras de los procesos 6 documentos completos sacados de ellos, y eso
con autorizacion de los tribunales»®.

3. Publicidad entendida como obligaciéon de difusiéon por medios
impresos de determinadas resoluciones judiciales

La obligatoriedad de publicacién de determinadas resoluciones judiciales
es la segunda de las dimensiones del principio de publicidad de las actuacio-
nes judiciales relacionada con la documentacién judicial. La difusién en sus
exactos términos a través de medios impresos, tanto publicos como privados,
solo se establecio en relacion a las sentencias del Tribunal Supremo, con el
objeto de ser conocidas por el conjunto de la sociedad. El resto de las senten-
cias tenian caracter puablico, pero su publicacion no era obligatoria, aunque
algunos autores defendieron que dicha medida deberia haberse extendido a
las Audiencias porque «la publicidad es la mejor garantia de la justicia»®®.

En cualquier caso, las razones en favor de la publicidad de las senten-
cias del Tribunal Supremo se identifican con los argumentos ya empleados
para la motivaciéon: por un lado, para reforzar su funciéon como creadora
de jurisprudencia durante el periodo isabelino; y por el otro, como meca-
nismo de responsabilidad, al no tener superior jerarquico. Manuel Ortiz de
Zaniga describe estas funciones a la perfeccion en su Tratado de prdactica
Jforense, afirmando que la publicacion de las sentencias del Tribunal Su-
premo servia en primera instancia para «ofrecer a todos los que [ejercian]
la judicatura el sentido que el primer Tribunal de la nacién [atribuia] & las
leyes», aunque también tenia «por objeto secundario el de la censura de los
magistrados»®7.

65 Ibid., p. 234.

66 Cfr. MANRESA NAVARRO, J. M. et al., Ley de enjuiciamiento civil comentada
y explicada para su mejor inteligencia y facil aplicacion; con los formularios corres-
pondientes a todos los juicios y un repertorio alfabético de las voces comprendidas en la
misma, cit., Vol. 1, p. 213.

67 Apud SOLLA SASTRE, J., La discreta practica de la disciplina: La construccion
de las categorias de la responsabilidad judicial en Espana, 1834-1870, cit., p. 402.
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A diferencia de la publicidad normativa, que ha sido objeto de una mayor
atencion historiografica®®, la publicacion de las sentencias normalmente ha
sido tratada de forma marginal. El presupuesto necesario para que unay otra
pudieran darse era la existencia de una «estructura institucional que (hiciera)
posible su formulacion y su comunicacion»®. No obstante, junto al dispositi-
vo oficial, surgieron iniciativas particulares que contribuyeron en gran medi-
da a la difusion de la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La Gaceta de Madrid se habia erigido como el «Boletin oficial nacional»
mediante la Real orden de 2 de junio de 1837, con el objetivo fundamental de
hacer circular las leyes, decretos, reales 6rdenes y demés disposiciones del
Gobierno, siendo sus destinatarios principales los funcionarios publicos, si
bien también entendia que con las mejoras introducidas «los particulares co-
diciaran la lectura de un papel que hasta ahora desdenaron por su inutilidad
y aridez». Es decir, que, aunque su principal destinatario fuera la Administra-
cion, no se impedia su adquisicion por parte de la ciudadania. Hasta el Real
decreto de 1838 no se incluirian dentro de la Gaceta «los fallos del tribunal
supremo relativos 4 los recursos de nulidad»”°, aunque desconocemos el al-
cance real de este mandato. Pacheco, en su Comentario sobre el Real Decre-
to, afirmaba en relacion a este precepto que podia parecer «poco importante
a los que solo hayan visto 6 vean en los recursos de nulidad un medio de
reparacion de injusticias privadas» porque «por ellas (las sentencias), y solo
por ellas, es como se puede conseguir la uniformacion de la jurisprudencia es-
panola». De esta forma, el conjunto de sentencias publicadas se erigia como
«una colecciéon auténticamente explicatoria de puntos graves del derecho,
como el Comentario mas autorizado para su genuina inteligencia € interpre-
tacién». Esto daria lugar, en primera instancia a que «los fallos se pensaran
y calcularan con mas esmero, que sus fundamentos seran mejor inspirados y
desempeifiados, que habra menos entrada a los malos gérmenes, 6 de pasion
6 de pereza, que los pueden bastardear». Ademaés, en segunda instancia, su-
ponia «esa formacion paulatina, pero indispensable, de una parte capital de
nuestro derecho, de una norma a que habran de atenerse en todo lo dudoso
los tribunales y los jurisconsultos de la naciéon». En consecuencia «La razon

68 Vid. LORENTE SARINENA, M., La voz del Estado. La publicacién de las normas
(1810-1889). Madrid (BOE-CEPC), 2001.

69 COSTA, P., «Pagina introduttiva. Giudici, giuristi (e legislatori): un “castello dei
destini incrociati”?», cit., p. 9.

70 Vid. art. 23.

400



ESTUDIOS LUSO-HISPANOS DE HISTORIA DEL DERECHO

préctica del Tribunal Supremo, pasara de este modo a ser la razon préctica de
todo el foro de la Monarquia»”.

Las resoluciones del Tribunal Supremo empezaron a publicarse en la Ga-
ceta de Madrid con caracter disperso desde 183972. En cualquier caso, a juz-
gar por las resoluciones efectivamente publicadas en la Gaceta de Madrid,
parece que entre 1838 y 1845 no se plantearon demasiados recursos de nuli-
dad ante el Tribunal Supremo. También pudo suceder que algunos de ellos no
llegaran a publicarse, pero esta es una afirmacion dificilmente comprobable
debido a la importante merma en los fondos méas antiguos del Archivo del
Tribunal Supremo tras el incendio del Palacio de Justicia, situado sobre el
antiguo Monasterio de las Salesas Reales, acaecido en 1915.

Independientemente de todo lo anterior, lo cierto es que la publicacion de
las resoluciones del Tribunal Supremo («los fallos dictados por ese tribunal
supremo en los recursos de nulidad y en los de segunda suplicacién é injus-
ticia notoria que todavia procedan con arreglo a las leyes») estaba relegada
a la parte no oficial de la Gaceta de Madrid, mezclada con la de las demas
providencias judiciales, «por cuya causa ni excitan el importante interés que
tienen siempre estos fallos ni reciben el caracter oficial tan propio de senten-
cias dictadas en ultimo grado por el primer tribunal del reino y tan preciso
para formar reglas de jurisprudencia en las materias que se deciden en los
mismos recursos». En efecto, en el preambulo a la Real Orden de 27 de mayo
de 184573, el ministro Luis Mayans ya apuntaba a la influencia que estas deci-
siones debian de tener en la configuracion de la ciencia juridica del momento,
por lo que, «a fin de que se consiga el 1til objeto que el Gobierno se propuso
al expedir S. M. el Real decreto de 4 de noviembre de 1838», a partir de ese
momento deberian publicarse en la parte oficial de la Gaceta de Madrid, todo
lo cual se comunico6 a Nicolas Maria Garelly, por aquel entonces presidente
del Tribunal Supremo de Justicia.

Al afio siguiente, mediante el Real decreto de 6 de marzo de 1846, la Colec-
cion de Decretos se convierte en la Coleccion Legislativa de Espainia’. El mi-
nistro Lorenzo Arrazola ordené que a la coleccion de las leyes, decretos, Rea-

71 PACHECO, J. F., Comentario al Decreto de 4 de noviembre de 1838 sobre recur-
sos de nulidad, cit., pp. 85-86.

72 La primera sentencia dictada en recurso de nulidad publicada en la Gaceta de Ma-
drid es de 12 de agosto de 1839 (GM 17/08/1839).

73 GM 10/06/1845.

74 GM 08/03/1846.
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les 6rdenes y reglamentos, que debia preparar la secciéon de Gracia y Justicia
del Consejo Real, debian incorporarse las decisiones y sentencias motivadas
tanto del Consejo Real como del Tribunal Supremo de Justicia, remitiendo
estas altas instituciones una copia por duplicado al Ministerio de Gracia y
Justicia para su inclusion.

Curiosamente en la normativa posterior hasta llegar a la LEC 1855 desa-
parece toda mencion relacionada con la publicacion de este tipo de recursos
en la Coleccion legislativa, haciendo inicamente referencia a la publicacion
en la Gaceta o a la Gaceta del Gobierno”. Asi se recogia en la Instruccion del
Marqués de Gerona de 1853, cuya principal novedad fue extender la obliga-
cion de publicacion de las sentencias no sélo a los recursos de nulidad sino
también a las cuestiones de competencia’. La LEC 1855, por un lado, man-
tuvo la obligacion de publicar ambos tipos de recursos, introduciendo una
mejora respecto a la Instruccién del Marqués de Gerona, al fijar un plazo
maximo para la publicacién oficial de las sentencias. De esta forma, la ley
establecia que en un plazo de 3 dias para las cuestiones de competencia y de
5 dias para los recursos de casacion de cualquier clase desde que se dictase
la sentencia, se «publicaran en la Gaceta de Madrid, é insertaran en la Co-
leccidn legislativa»77.

Esta dltima redaccién nos permite entender el valor de cada una de estas
publicaciones oficiales. A mediados del siglo XIX la Gaceta era el 6rgano de
publicacion oficial de las sentencias, mientras que la Coleccidon Legislativa,
aun siendo una publicacion oficial, hacia las veces de instrumento de difusién
de la legislacion y la jurisprudencia. Asi, Manresa entendia que la Coleccion
legislativa era, en teoria «el libro de las leyes y disposiciones oficiales, de igual
autenticidad que aquella (la Gaceta de Madrid); pero de mas permanencia,
y mas facil de manejar por su forma». Pero para el autor la publicaciéon, por
aquel entonces, atin no reunia unas condiciones satisfactorias:

«Ni la Coleccion legislativa esta al alcance de todas las fortunas, ni la forma, en que
se publican en ella estas sentencias, es la mas 4 proposito para facilitar su consulta: salen
ademas con erratas notables, unas de imprenta, y otras acaso de copia. Todos estos incon-
venientes se salvarian publicAndose en coleccion separada, con buenos indices alfabéticos

75 Tanto en art. 113 del Real decreto de 20 de junio de 1852 como en el art. 219 de la
Real cédula de 30 de enero de 1855 de lo que se habla es de la publicacion en la «Gaceta
del Gobierno».

76 Art. 74, parrafo 29, y art. 77 (GM 04/10/1853).

77 Vid. arts. 112, 1064 y 1087 LEC 1855.
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de materias, autorizando la publicacion el Ministerio de Gracia y Justicia para que lleve
esta sancion oficial; pero bajo la inspeccion del propio Tribunal Supremo. Que esto es ya
una necesidad, lo demuestra el que empresas particulares estan prestando este importan-
te servicio con general aceptacion, 4 pesar de que no lleva la autenticidad que les daria la
publicacion oficial, y que es tan necesaria en documentos de esa clase. (...) Con todas estas
sentencias, que son un precioso repertorio de jurisprudencia, puede ya formarse un grueso
volumen en cada aflo, 4 pesar de no estar establecida todavia la casacion en lo criminal»78.

Las autoridades tomaron buena nota de estas recomendaciones, que se
reflejaron en el Real decreto de 6 de junio de 18567. Entre las reformas que
se plantearon, se establecié que en cada tomo de la Coleccion Legislativa de
Espana, después de los indices cronologico y alfabético de las disposiciones
normativas, «se colocaran, por separado y por orden de fechas, las decisiones
y sentencias del Tribunal Supremo de Justicia y las del Contencioso-adminis-
trativo» (art. 7). No sera hasta una Real orden de 1 de julio de 1860 cuando
la Coleccidn legislativa divida sus contenidos en cuatro tomos anuales: dos
con las disposiciones legales dictadas a lo largo del afio, uno con sentencias
del Tribunal Supremo de Justicia y otro con las resoluciones del Consejo de
Estado®°. A partir de 1874, ante el volumen de resoluciones por el aumento
de materias, dejaron de publicarse las sentencias del Tribunal Supremo en la
Gaceta de Madrid, convirtiéndose la Colecciéon Legislativa en la inica publi-
cacion oficial en la que se recogeria la jurisprudencia hasta 1985.

Ademas de la publicacion de las sentencias del Tribunal Supremo en me-
dios oficiales, también fue muy importante la labor desarrollada por inicia-
tiva privada. Hemos de tener en cuenta que la interaccién de la doctrina con
la jurisprudencia era absolutamente fundamental, de ahi la importancia de
las revistas «como instrumento capaz de favorecer la formaciéon de una com-
munis opinio»®'. Esta practica se autorizo a través del art. 12 de la Ley sobre
propiedad literaria, de 10 de junio de 1847, que establecia que:

78 MANRESA NAVARRO, J. M. et al., Ley de enjuiciamiento civil comentada y expli-
cada para su mejor inteligencia y facil aplicacion; con los formularios correspondientes
a todos los juicios y un repertorio alfabético de las voces comprendidas en la misma, cit.,
Vol. 4, p. 431.

79 GM 08/06/1856.

80 Cfr. ESCRICHE, J., Diccionario razonado de Legislacién y Jurisprudencia. Ma-
drid: Imp. de Eduardo Cuesta, Tomo 2, 1875, p. 319.

81 COSTA, P. «Pagina introduttiva. Giudici, giuristi (e legislatori): un “castello dei
destini incrociati”?», cit., p. 10.
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«Las leyes, decretos, Reales 6rdenes, reglamentos y demas documentos que publique
el Gobierno en la Gaceta 1 otro papel oficial, podran insertarse en los demas perioédicos y
en otras obras en que por su naturaleza t objeto convenga citarlos, comentarlos, criticarlos
0 copiarlos 4 la letra; pero nadie podra imprimirlos en coleccion sin autorizacion expresa
del mismo Gobierno»82.

A pesar de que en esta disposiciéon no se hacia referencia concreta a sen-
tencias, su redaccion abierta hacia extensiva su aplicacion, como asi fue. En-
tre todas las publicaciones particulares que incluyeron jurisprudencia entre
sus contenidos destaca, sin lugar a dudas, la importantisima colecciéon de-
pendiente de la Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, publicada
entre 1860 y 1938, que seria retomada por la editorial Reus entre 1943-1965
y que esta compuesta por un total de 308 volimenes. Especialmente 1til para
el periodo que nos ocupa es el trabajo desarrollado por José Maria Pantoja,
destacando sus famosos Repertorios, que sirven de guia para consultar la ju-
risprudencia incluida en la coleccion de la Revista y que recoge sentencias
publicadas desde 1838 hasta 1884.

IV. AMODO DE CONCLUSION

El objetivo inicial de la presente aportacion era hacer una primera aproxi-
macion a la implantacién progresiva de los principios de motivacion y publi-
cidad de las sentencias en la Espafia isabelina, para poder entender el verda-
dero alcance de la jurisprudencia a mediados del siglo XIX.

Como principio propio de los sistemas legalistas, la obligaciéon de motivar
las sentencias persigue controlar la actividad de los jueces en defensa de la
ley y uniformar su aplicacion. En la practica, sobre todo durante el periodo
que nos ocupa, no siempre existia una ley aplicable o ésta no era clara ni
cierta, por lo que aquellos jueces que se aventuraron a motivar sus sentencias
desarrollaron una tarea mas cercana a la creacion que a la interpretacion del
Derecho. En este sentido, el Tribunal Supremo (y también el Consejo de Es-
tado en sus miltiples denominaciones) trat6é de dotar de cierta coherencia a
un ordenamiento en construccion, en el que convivian sin reparos las tltimas
disposiciones parlamentarias o ejecutivas con textos juridicos procedentes de
la Edad Media, y existian innumerables lagunas que intentaron ser cubiertas
con lo que vino en llamarse «doctrina legal». Mas alla de resolver los casos
concretos e independientemente de su calidad, el conjunto de estas decisio-

82 GM 15/06/1847.
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nes contribuy6 a la delimitacion de los conceptos y categorias juridicas libe-
rales. De esta forma, la jurisprudencia tuvo ademaés un caracter que podemos
definir como propedéutico, puesto que ayudoé a introducir a los actores juridi-
cos (jueces, abogados, juristas...) en una nueva cultura juridica.

Por eso, las sentencias del Tribunal Supremo no sélo tenian que ser pt-
blicas, sino que, ademas, debian estar publicadas. La difusion del contenido
de las sentencias fue posible gracias a los instrumentos oficiales de publica-
cion, como por ejemplo la Gaceta de Madrid o la Coleccion legislativa, pero
también a las iniciativas privadas, entre las que destaca la promovida por la
Revista general de Legislaciéon y Jurisprudencia.

Alavista de todo lo anterior, la pregunta ala que debemos tratar de dar una
respuesta es si realmente podemos hablar de un derecho jurisprudencial en
la Espafia decimononica. Es evidente que el discurso institucional y, en parte,
doctrinal pretendia dar al ordenamiento espafiol del periodo una apariencia
de legalidad que no era posible en una Espafia en la que existia el recurso
de casacion civil sin disponer atin de un Codigo. Goémez de la Serna, en su
introduccion al Repertorio de jurisprudencia civil elaborado por José Maria
Pantoja, decia lo siguiente: «no creemos en manera alguna que la autoridad
de las sentencias del Tribunal Supremo, que la jurisprudencia que por ellas
se fije, tengan el mismo valor, tengan la misma fuerza que las leyes»®. Cu-
riosa afirmacion dados los esfuerzos no ya oficiales, sino particulares, de dar
difusién a la misma y en los que él mismo colaboraba. Més realista me parece
la postura de Francisco de Cardenas, que en su revista El Derecho Moderno
defendid que los fallos del Tribunal Supremo de Justicia en los recursos de
nulidad estaban «Destinados (...) & formar la jurisprudencia de precedentes
judiciales» y debian «servir de norma en casos analogos a los ya resueltos, y
ser tan estudiados por los jurisconsultos como las mismas leyes»84.

Alaluz de todo lo anterior, debemos concluir que a pesar de los discursos
institucionales y doctrinales, el derecho jurisprudencial desempeiié un papel
si no fundamental, al menos muy importante, en el orden juridico isabelino.
Este hecho no fue el resultado de un proyecto politico premeditado, sino que

83 GOMEZ DE LA SERNA, P., «Introduccién», PANTOJA, J. M., Repertorio de la
Jjurisprudencia civil espafiola o Compilaciéon completa, metédica y ordenada por orden
alfabético de las diversas reglas de jurisprudencia sentadas por el Tribunal Supremo de
Justicia (...). 2.2 ediciéon, (Madrid Imprenta de la Revista de Legislacion, 4 cargo de Julidn
Morales), 1873, vid. p. XCIX.

84 CARDENAS, F., «Plan y objeto de esta Revista», El Derecho Moderno, Vol. 1,
1848, p. VI.
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su relevancia fue, mas bien, fruto de la casualidad y, también, de la necesi-
dad, a la espera del triunfo de la legalidad que no acababa de llegar. Incluso,
cuando esto se produjese, la jurisprudencia estaba llamada a desempefiar un
papel mas importante que el que cabria esperar. Asi nos lo describe con luci-
dez Manuel Ortiz de Zuhiga:

«Hay, sin embargo, gentes de miras tan estrechas, y atin entre ellas juristas vulgares,
que haciendo de la elevada ciencia del derecho una especie de arte mecanica, y del magis-
trado un autémata sin criterio judicial, quisieran excusar todo trabajo intelectual a la ju-
risprudencia y toda interpretacion racional a las leyes. Creen estos visionarios, que con la
esmerada redaccion de estas, no es necesario interpretarlas, sino atenerse ciegamente a su
letra; y sostienen que todo lo que sea desviarse de este facil camino, es una arbitrariedad,
por medio de la cual, el juzgador se sobrepone al imperio de la ley. Pero los que se forman
esta candida ilusién, hija mas bien del sentimiento que de la inteligencia, no consideran
que no es dado al hombre el don de la perfeccion, atributo exclusivo de la Divinidad, y que
por consiguiente sus obras, llamense leyes o c6digos, dejan siempre un gran vacio y nunca
llegan a ser perfectas»®.

A este respecto, creo que la interpretacion mas aproximada del papel que
verdaderamente desempend la jurisprudencia judicial durante el reinado de
Isabel II nos la aporta Victor Covian y Junco, un magistrado del Tribunal Su-
premo de principios del siglo XX. Su testimonio se aleja un poco del periodo
objeto de nuestro analisis, pero, en mi opinion, ese tiempo que le separa del
mismo le da una perspectiva interesante sobre la cuestion. Entiende este au-
tor que «la Jurisprudencia no puede corregir ni enmendar el Derecho clara-
mente establecido; (...) lo demés son invasiones en el Poder legislativo». Por
lo tanto, «El tnico limite que el juzgador encuentra —continta el autor— es la
palabra explicita de la ley: cuando la misma resulta clara, indubitada, precep-
tiva 6 imperativa y no se presta 4 equivoco alguno, el intérprete debe inclinar-
se y obedecer; y si no lo hiciera faltaria a su deber elemental». El problema
aparece «cuando el texto presenta cierta ambigiiedad; cuando surgen dudas
sobre su significado y alcance; cuando, puesto en relacion con otro, puede
en cierta medida ser contradicho, 6 limitado, 6, por el contrario, ampliado,
el juez tiene entonces los mas extensos poderes de interpretacion y crea una
norma juridica equiparada a la ley». De esta forma, «bajo el impulso de la
humana necessitas crea un ius novum». La jurisprudencia judicial, «en los
casos de silencio del Cédigo», crea un «Derecho nuevo para las nuevas nece-

85 ORTIZ DE ZUNIGA, M., Jurisprudencia civil, cit., Vol. 1, p. 5.
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sidades, constituyendo una garantia de que sabra conciliar los Codigos con la
vida, el pasado con el presente, el rigor de la logica con la voz de la utilidad
social»®.
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