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INTRODUCCION

De la divisién tripartita de Estado en los poderes ejecutivo, legislativo
y judicial, en cnanto son facultades de soberania del Estado o del prin-
cipio de autoridad en que el orden descansa, como diria SANCHEZ AGES-
TA (1), deriva la distincién de las funciones ejecutivas, de las legislativas
y de las judiciales. La funeién es una singular actividad del Estado. .

Esta tricotomia funcional no.es en cierto modo absoluta (2), pues no

(1) Lecciones de Derecho politico, 1947, pag. 527. Ya OiviN, De la Administra.
cién publica con relacién a Espaiia, ed. prologada por G. pe EnteEnnia, 1954, pdg. 28,
reconocia entre las funciones de ejecucién las politicas y las administrativas, amén de
las judiciales que-el propio MONTESQUIEU las estima ejecutivas, aunque mis que ejecu-
tivas de la Ley son restauradoras de la Ley.

(2) Vizenzo ZANGARA: Limiti della funzione legislativa dell’Ordinamento italiano,
en «Scritti giuridici in memoria di V. E. Orlando», vol; II, pags. 326-27.
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siempre corresponde atribuir cada funcién a un solo érgano, sino que
cada 6rgano puede tener diversas funciones, es decir, que el 6rgano legis-
lativo puede tener funciones judiciales y ejecutivas, desdoblada esta 1l-
tima funcién en funciones politicas y funciones administrativas, Pues bien,,
este conjunto de atribuciones que tiene un érgano cualguiera o una ins-
titucién del Estado, aun ejercitando diversas funciones, lo llamamos com-
petencia, caracterizando una especial funeciéon a ecada érgano, a cada ins-
titucién, denominada atin en la téenica juridico-constitucional Poder.

La funcién especial del Poder legislativo es la legislativa, o sea, la
produccién del Derecho, que diria CARNELUTTI (3); pero puede tener
este Poder funciones judiciales juzgando a los ministros, o politicas re-
tirando la confianza a éstos o deponiendo al Jefe del Estado, 'y asi los
demas Poderes o instituciones, pueden ejercer funciones de otros. El ju-
dicial puede ejercer funciones administrativas en la jurisdiceién volun-
taria y si designa sus propios funcionarios, y no dedicarse a aplicar la
ley en las causas civiles y criminales exclusivamente como se decia en la
Constitucién de 1812 (arté. 17 y 24), en la de 1837 (art..63), en la de
1845 (art. 86), en la de 1856 (art. 67), en la de 1869 (art. 36), y en
la de 1876 (art. 76). El ejecutivo dicta normas reglamentarias, pero
ejercita el derecho de gracia en condenas penales. -

En abstracto debe haber unidad de Poder o de Soberania, pero di-
versidad de competencias en los drganos constituides y que en concreto
constituyen complejos llamados—si se quiere indebidamente—Poderes.
La competencia de los érganos de unos de estos Poderes esta caracterizada
por una de las funciones, aunque no es obice para gue la competencia
de un 6rgano puede tener otras funciones mas que las que caracterizan
al Poder a gue pertenece, por via de excepcién, y declarada su compe-
tencia extrasvasada en las leyes fundamentales de un pais, pues si no
quebraria el principio de la division de Poderes, base del Estado de
Derecho, y a tal efecto, como en realidad lo que hay es una separacion
de funciones entre los Poderes clasicos, ello implica una cierta inter-
dependencia.

Asi, el Poder ejecutivo puede y debe estar sometido al control judi-
cial euando aquél vulnere el Ordenamiento juridico, secuela del Estado

(3) Teoria g‘enerale del diritto, 1951, pag. 56.
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-de Derecho y fundamento del Derecho adminisirativo (4), sin que ello
quiera decir que el Poder ejecutivo no sea independiente del judicial,
mientras se someta al Derecho, como a su vez debe ser independiente el
judicial del ejecutivo, en el ejercicio de su genuina funecién, de natura-
leza distinta a la de administrar o gobernar.

Si es verdad que cadd una de las funciones del Estado da nombre
al Poder o institucion que las ejercita mas primordialmente, no es menos
cierto que cada uno de estos tres Poderes suele ejercitar funciones que
caracterizan a las otras instituciones o Poderes, por razones de orden
histérico o politico (3), es decir, que la situacién subjetiva de la actividad
del Estado no concuerda siempre con la objetiva, hasta el punto de que
el propio Poder ejecutivo, ampliando la competencia de sus funciones
primordiales, politicas y administrativas, tiene las judiciales o muy se-
‘mejantes a las que ejerce el Poder judicial, en la resolucién de recursos
.gubernativos, obrando la Administracion mas que como parte conten-
diente como institucién privilegiada, en la aplicacién de sanciones a
“sus funcionarios y a los particulares por la coniravencion de las leyes y
reglamentos administrativos, y en la aprobacion de los fallos de los Tri-
“hunales militares por el capitin general. Los Jefes de Estado—en Es-
‘paiia, desde luego—suelen, ademas, ejercitar el derecho de gracia (am-
“nistia e indulto) (6), aunque éste puede considerarse mas bien una fun-
~¢ién politica, de oportunidad, pues no aplican la ley corrigiendo errores
Judiciales; a o mas duleificando interpretaciones juridicas rigurosas.

.Pero la tesis general es que la funcidn jurisdiceidn strictu sensu es
.mas propia del Poder judicial.

~El Poder judicial debe ser independiente del ejecutivo en los siguien-
tes aspectos que vamos a estudiar, y que postulamos como principios,
y lo es de iure en el segundo.y en el tercero de los mismos: I, en cuanto

" (4) «La ciencia alemena del Derecho administrativo—dice Forstriorr: Tratado -de

Derecho administrativo, trad. espafiola, 1958, pag. 473—ha nacide en el hogar del Es-

" tado de Derecho basado en la divisién de Poderes, Por eso, desde su origen, presupone
1a antitesis entre la coaccién estatal y la libertad individual.»

(5) Vid. Sanourii: Manudle di Diritto amministrative, 1954, pag, 7. DeL VeccHro:
Ob. y rrad. cits., pags. 14243, '

(6) Por la Constitucién republicana de 1931 (art. 102), la amnmistia sélo podia ser
ejercitada por el Parlamento. Los indultos sélo los otorgaba individualmente el Tribunal
Supremo, a propuesta del Tribunal sentenciader. (Vid, Decreto de 28 de septiembre
de 1951, de organizacién de la carrera judicial.)

.o
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-a la designacion de sus miembros; II, en cuanto a su ejercicio; y III, en
cuanto a su régimen disciplinario y a su responsabilidad civil y penal.

I. EL PODER JUDICIAL INDEPENDIENTE EN CUANTO A SU DESIGNACION

1. Ideas generales.

A) Ha habido aulores en Espafia como AZCARATE (1), que consi-
deraban que no habia independencia de los Tribunales «mientras el
Cuerpo de jueces y magistrados dependan de un Centro administrativo,
y éste sea regido por un miembro del Ministerio, esto es del Poder
ejecutivon. Preconizaba AzCiRATE que los nombramientos de las autori-
dades judiciales fieran conferidos al Tribunal Supremo.

Esa dependencia al Poder ejecutivo puede ser ﬁniqaménte a efectos
administrativos, en materia reglada (refrendo de nombramiento, fijacién
vy cambio de situaciones activas, de excedencias, de supernumerario, li-
cencias de sitnaciones pasivas, ete.); pero si el ingreso en la carrera se
regula por oposicion directamente o mediante la Escuela judicial, como
en Espafia, si los ascensos estan sometidos a las normas generales de
antigiiedad, si los cargos presidenciales incluso el del Tribunal Supremo
o aquellos en que se quiebra para determinados cargos el principio de
antiguedad, estan sometidos a la propuesta unipersonal o en terna de
un organo judicial, dentro de un cierto orden o requisitos indispensables,
dejando ningiin o escaso margen a la Administracién, como la de apreciar
circunstancias o defectos en la tramitacién, o los deméritos morales del
juez que el érgano administrativo puede, por sus mayores fuentes de in-
formacién, poseer, garantizandose en otro orden la inamovilidad en el
clamar la independencia de la justicia respecto del Gobierno, ni siguiera
del ministro de Justicia, tratandose de materia reglada, de actividad ajus-
tada a la Ley, propia de la funcién administrativa del Poder ejecutivo,
y que de salirse de la norma legal, de infringir el ordenamiento juridico,
su restablecimiento debe quedar al arbitrio del propio Poder judicial,
a quien le compete la misién de juzgar, guardandose, pues, el equilibrio
y la separacién de las funciones clasicas. No propugno, por tanto, por
la supresién del Ministerio de Justicia, como hacia OSSORIO y GALLARDO
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en sus Bases para la reorganizacién judicial (Base 3.2) (7), pues tiene
dicho Departamento un cometido administrativo, como lo tiene. en fun-
cion de las relaciones estatales con la Iglesia, sin merma para la sobe-=
rania espiritual de esta Divina Institucién.

B) Aun en paises que llevan tan a rajatabla Ia aphcacxon de la
doctrina de separacién de Poderes, en los que los cargos judiciales se
dejan al sistema de eleceién popular, como en Estados Unidos, el presi-
dente designa a los jueces del Tribunal Supremo y de los inferiores
federales dentro de determinadas condiciones, si bien su confirmacién se
somete al Senado (8); de suerte que no se debe el favor, la gracia, solo
al Jefe del Poder ejecutivo, al intervenir una de las Camaras del Le-

gislativo. 1

Inglaterra, tan celosa del Poder judicial, mdependlente en cuanto
a su ejercicio, sufre en origen cierta supeditacién al Poder ejecutivo, por
1o menos a la Corona, que en realidad es una sintesis originaria de Po-
deres, pero no lo estd al Gobierno, ya que el Loxd canciller, que podemos
considerarlo como el jefe del Poder judicial, es designado por la Corona,
teniendo ciertamente categoria de ministro, pues es miembro del Gabi-
neté ¥, por tanto, amovible; preside la Cdmara de los Lores, teniendo}
en cuenta que ésta ejerce funciones judiciales para exigir la responsabi-
lidad de los ministros o cargos de esta categoria.

El Loxd canciller preside también el Comité judicial del Consejo pri-
vado, el Tribunal de Apelacion y la Seccién de Cancilleria del Supremo
Tribunal de Justicia (9). Tiene el derecho de presentar las personas para
los cargos de jueces de este Tribunal, al primer ministro y al secretario
de Estado del Interior, que solo interviene, caso de existencia de mo-
_tivos graves; nombra también los jueces de Condade, a los que puede
revocar por incapacidad o mala conducta, y asimismo nombra, suspende
y revoca a los jueces de paz y magistrados.

C) En ltalia, segiin la Constitueién de 27 de diciembre de 1947, el
Poder judicial tiene una marcada independencia del Poder ejecutivo

N Editadas en 1929, pags. 18 y 19. ’

(8) Véase Castin: Poder judicial e independencia judicial, 1951, pag. 35. MUﬁoz
Casiuras: Los Poderes del Estado, 1926, pag. 200, Jiminez Asengo: Organizacién judicial
espanola, 1952, pag. 238, La independencia de la justicia. <Revista de Derecho procesals,
nam. 3, julio-agoste 1950, pag. 422. .

9) F. Brcefa: Magistratura y Justicia, 1928, pdg. 111.
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y con una clerta inter\(encién del Legislativo a través del Consejo - Su-
premo de la Magistratura. :

"Segiin el articulo 104, la Magistratura constituye un orden autonémi-
co independiente de otro poder. El Consejo superior de la Magistratura
esta presidido por el presidente de la Republica. Forman parte del mismo
el primer presidente y el fiscal general del Tribunal de Casacién. Los
demds componentes son elegidos, dos tercios entre todos los magistrados
pertenecientes a varias categorias y un tereio por el Parlamento en sesién
conjunta entre profesores ordinarios de Universidad en materia juridica
y abogados con 15 afies de ejercicio.

El Consejo elige un vicepreésidente entre los componentes designados
por el Parlamento. Los miembros elegidos del Consejo ejercen el cargo
durante cuatro afios y son inmediatamente reelegibles..." ‘

Corresponde al Consejo Superior de Magistratura, segin las normas
de Ordenamiento judicial, las admisiones, designacion, traslades, promo-
ciones y las medidas disciplinarias (art. 105, Const. italidna). ,

Se garantiza la inamovilidad en el articulo 107 de la Constitucién, en
el que se prescribe que ne puede ser suspendida ninguna autoridad ju-
-dicial sin ser destinada a otros sitios o funciones no s1endo 2 propuesta
del Consejo Superior de la Magisiratura,

D) La Constitucién de la quinta Republica francesa pone la inde-
pendencia de las autoridades judiciales bajo la garantia del presidente de
la Republica, considerindolo como jefe del Estado, mas que del Poder
ejecutivo, puesto que hay Gebierno con su presidente.

Segin el articulo 64 de la Constituciéon los magistrados son inamovi-
bles. El articulo signiente instituye el Consejo Superior de la Magistra-
tura, compuesta de nueve miembros dirigidos poar el presidente de la Re-
.publica, siendo el vicepresidente el ministro de Justicia.

Dicho Consejo (art. 65, Const. francesa) propone los nombramlentos
.de los magistrados del Tribunal de Casacién, los de los presidentes de
los Tribunales de apelacién, y a propuesta del ministro de Justicia, dic-
tamina sobre los mombramientos de los demads magistrados,

El Consejo Superior de la Magistratura, presidida por el primer pre-
_sidente del Tribunal de Casacién, actda como ConseJo de disciplina de

-los: maglstrados de los Tribunales.
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2. Aplicacidn del principio de la independencia judicial en cuanto
a su designacion en Espaiia.
v

A) Contrayéndose a la organizacion de nuestro Tribunal Supremo,
organo fundamental y de ultima instancia en la justicia espafiola, estu:
diaremos la génesis del nombramiento de sus componentes y en abstracto,
a partir de la Ley Organica del Poder judicial de 15 de septiembre
de 1870. ‘

Segun el articulo 144 de esta Ley existian cuatro turnos de nombra-
mientos. Tres para proveer entre magistrados de alta categoria de la Au-
diencia o Fiscalia de Madrid, o teniente fiscal, tinico del Tribunal Supre-
mo y el cuarto turno—tan' asendereado en la politica—en abogados con
20 afios de ejercicio en capital de Audiencia o 15 en Madrid, y que pa:
garan altas cuotas de contribucién industrial.

B) La Ley Adicional de 14 de octubre de 1882 (art. 50), agregd en
€l cuarto turne, concedido al Gobierno, la faculitad de designar magis-
trades del Tribunal Supremo a catedraticos de término de la Facultad
de Derecho, que hubieran desempefiado durante 20 afios catedra en
propiedad. 4 '

Se otorgaba facultades al Poder ejecutivo, dentro de ciertos limites,
para nombrar magistrados del Tribunal Supremo entre miembros de la
carrera judicial y fiscal, sin mas excepcién que las referidas del cuarto
turno, quebrando la linea general de ingreso en la Judlcatura por opo-
sieién.

C) El Decreto de 30 de marzo de 1915 suprimié los turnos de in-
greso en la carrera judicial, que no fueran los de oposicién o ascenso
por antigiiedad dentro de la carrera, con la excepcién del nombramiento
de magistrados del Tribunal Supremo, razonando la salvedad el predm-
bulo diciendo que como tiene a su cargo la formaeién de la Jurisprur
dencia, la libertad de eleccién dentro de las leyes, debe ser omnimoda
por el Gobierno, que es quien podra exigir la mas estricta responsabi-
- lidad, por el uso que haga de esa faculrad (10). :

D) Por Real Decreto de 18 de mayo de 1917 se instituyé un Con-
sejo judicial con funcién similar a las asesoras para la provisién de car-

¥

(10) Vid. MuRoz Casiiras: Ob, cit., pag, 193.
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gos judiciales que tenia {a Junta calificadora del Poder judicial, que
sustituyo, cuya vida fué tan efimera, que dicho Real Decreto fué dero-
gado por otro de 18 de junio del mismo afio.

. E) Parece increible que un Poder ejecutivo fuerte como el instituido
mediante el Directorio militar en 1923 se confiriesen més atribuciones
al Poder judicial en orden al nombramiento y cambio de situaciones ad-
minisirativas de los miembros de la carrera judicial, que en otros tiem-
. pos mas democraticos de la Monarquia, y aun de la Republica; confiando,
como se decia en el Real Decreto, creando la Junta Organizadora del
Poder judicial, «a la propia Magistratura su depuracién, su reforma y su
régimen, de ella misman.

Y es que entonces la prevencion que existia era frente al Poder le-
gislativo, ante un régimen parlamentario fdctico existente—ya que de
iure no existia en Espaiia—que no permitia un Gobierno consolidado, ni
iIue él actuara con cierta perduracion, lo cual no pugnaria con la respon-
sabilidad de los ministros, cuyas maximas garantias las tuviese atribuidas,
como actualmente, el Tribunal Supremo, libre de todo prejuicio politico..

Llevaba el Real Decreto del Directorio militar la fecha de 20 de
octubre de 1923 y segiin su articulo 3.° haria la Junta organizadora del
Poder judicial las propuestas unipersonales para nombramientos, ascen-
sos, traslados.y permisos, desde la categoria de jueces de entrada a la de
presidente de Sala, inclusive del Tribunal Supremo. La Junta se com-
I;onia de las personas que determinaba el articulo 1.°; hecha su desigs
nacién, por eleccién entre los de la misma categoria a que perteneciesen
los nombrados.

El Poder ejecutivo se reservaba las siguientes facultades: 1.°, Jubllam
ciones y renovaciones de los funcionarios de la carrera judicial...;
2.°, nombramiento del presidente y fiscal del Tribunal Supremeo...;
3.°, eleccién para los cargos del Ministerio Fiscal, previa terna hecha por
la Junta...; 4.°, en los cargos judiciales, vetar el ministro de Gracia y
Justicia, de acuexrdo con el Gobierno, con la devolucién por una sola vez
y a la Junta de sus propuestas y, entonces, la Junta haria otra designacién.
que prevaleceria.

La eleccién mediante ternas se hicieron extensivas para los cargos de

‘ presidente de Sala y magistrados del Tribunal Supremo y presidentes de
Audiencias territoriales y provinciales (R. D., 4 enero 1926).

F) Como la Ley de 5 de abril de 1904, al incorporar el Tribunal de

1o Contencioso-administrativo-—que flguraba en el Consejo de Estado, con
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arreglo a la Ley sobre dicha Jurisdiccion de 22 de junio de 1894——, al
Tribunal Supremo, constituyendo la Sala 1II, facultaba al Gobierno (ar.
" ticulo 7.°) para designar magistrades.de procedencia administrativa, in-
cluidos catedraticos de Derecho, el nombramiento de estos magistrados
quedaba reservade al Poder ejecutivo, en virtud del Decreto de 14 de
marzo de 1924.

G) Por Real Decreto de 21 de junio de 1926, fué creado el Consejo
judicial, disolviéndose la Junta Organizadora del' Poder judicial, y por
otro de igual fecha fué aprobado el Estatuto fiseal, volviendo a. confe-
rirse al ministro de Gracia y Justicia las facultades.que se delegaron.a
la Junia Organizadora del Poder judicial por el Decreto mencionado de
20 de octubre de 1923, siendo indispensable, para los ascensos por anti-
giiedad, la declaracion de aptitud hecha dentro de cada una de las dos
carreras, judicial y fiscal, que se separan desde el 1.° de julio de dicha
ano por el Consejo judicial y el fiscal.

El Estatuto de la carrera fiseal (aris. 12 iy 20 del Reglamento) insti~
tuye el régimen de oposicién para ingresar en el Cuerpo. .

El ingreso en la carrera judicial que se hacia directamente por opo-
sicién, se hara ahora en dos tiempos: El 1.°, oposiciones para ingresar en
la Escuela judicial (arts. 1° y 2°, Ley 18 de dibcigmbre de 1950 y 23 .y
siguientes, y Reglamento, 2 noviembre 1945, modificado por los Decre-
tos 1.° de mayo de 1952 y 12 de junio de 1933). 2.°, permanencia en la
Escuela judieial, durante tres semesires, reducidos a dos meses, tres en
casos de necesidad, para realizar determinados estudios juridicos. Al ter-
minar los estudios, los aspirantes realizardn précticas, adscritos o' a um
Juzgado o a una Audiencia, bajo la vigilancia del juez o el presidente.
En toda esta tramitacién, hasta el nombramiento del juez de entrada se
" halla ausente la Administracién Central,, propiamente  dicha, o 'sea,. el
Poder ejecutivo. De esta suerte—nos dice el director de la Escuela; sefior
De la Plaza (11), a la oposicidn, tnico sistema- que impide el favoritismo
se «ha afiadido la garantia de un aprendizaje logrado en Escuela profe-
sional que desvineulada honradamente de los érganos del Poder ejecutive
—confesando que es testigo de mayor execépeion—intenta y logra en la
mayoria de los casos completar la formacion. 1ntelectual y moral de los
que ingresan en la Magistratura».’ : "

H) Se acentua la incorporaciéon de los Tnbunales contencmso-adm:-

(1v) La Magistratura en la sociedad espafiola, 1959, pag. 26.
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nistrativos.ai Poder judicial con la aprobacién del apartado b) del ar-
ticulo . 97 de -la Constitucion republicana, de 1931, al depeunder los as-
censos y traslados de los magistrados de una propuesta, entre elementos
que no ejercicran la abogacia, que hicieran el presidente del mas Alto
Tnbunal de la Nacion, al ministro de Justicia, de acuérdo con la Sala
de Gobierno y los asesores juridicos que la Ley designare, pudiendo el
ministro elegir entre los propuestos, pero no fuera de los propuestos. ‘

Segun el articulo 96 de dicha Constitucién, el presidente del Tribunal
Supremo habria de ser designado por el jefe del Estado, a propuesta de
una Asamblea constituyente en la forma determinada por la Ley.

El seiior Royo Villanova (don Antonio), propugné porque la propues-
ta fuese hecha en terna por las carreras judicial y fiscal en votacién de
segundo grado (12).

. Empero, sin merma para las prerrogativas de orden judicial con que
amparaba a los magistrados de los Tribunales Contencioso-administrati-
vos el articulo 98 de la Constitucién de- 1931, se pretendia la especialis
zacién en el proyecto de Ley de reforma del Tribunal Supremo, presen-
tado por el ministre de Jusucxa, sefior Aizpun, al Parlamento, en di-
ciembre de 1934, en cuyo ,artlculo 10 se prevenia que podrian ser ma-
gistrados «de la Sala fercera o cuarta del Tribunal Supremo, los abo-
gados fiscales del bupremo procedentes del Cuerpo de Abogados del
Estado, los oficiales del Consejo de Estado con 20 afios de servicios, los’
funcionarios administrativos del Estado, licenciados en Derecho que hu-
bieran servido 25 afios y de ellos cinco como jefes de Administracién
de. primera; los catedriticos de Derecho politico y administrativo durante
20 afios y los secretarios de las Salas de lo Contencioso del Supremon».

I) Segiin el articulo 12 de la Ley de 8 de febrero de 1952 (texto
refundido), dé la Ley de 22 de junio de 1894 y la de 17 de julio de
1945, se incorporan a cada una de las Salas tercera y cuarta del Tri-
bunal Supremo, integradas por siete magistrados cada una, tres de pro-
cedencia administrativa entre catedritico de Derecho con 15 zfos de
servicio ; mayores del Cuerpo de Oficiales del Consejo de Estado, decano
y: mayores del Cuerpo. de Abogados del Estado; mayores del Cuerpo

(12) Rovo ViLuanova: La Constitucion de 9 de diciembre de 1931 (1934). Decia el
ilustre catedratico en las Constituyentes: «Yo. no cree gue pueda ser independiente el
Poder judicial si el mas elevado cargo de la carrera no es elegido por los que lo inte
grany V, Pirez Serrano: La Constitucion espaiiole (9 diciembre 1931}, dntecedentes,
texto, comentarios, 1932, pag. 292, nota 1.
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técnico del Ministerio de Justicia; oficiales de Cortes; jefes superiores
de Administracién’; auditores del Cuerpo juridico del Ejército, Armada
y Aire, con el grado de general; y jefes superiores de Admxmstracmn,
con titulos de licenciados en Derecho y 15 afios de servicios, dos de ellos
en esta categoria. Por Decreto-ley de 22 de abril de 1955 se aumenta
a diez magistrados el mimero de cada una de dxchas Salas, seis de pro-
cedencia judicial y cuatro administrativa. o

J) Actualmente se ingresa en la carrera judicial por la novena ca:
tegoria (juez de primera instancia e instruccién de- entrada), cuando ge
sale aprobado de la Escuela judicial. R

El Reglamento organico de la carrera ]ud1c1a1 de 4 de febrero
de 1956, en su articulo 3.°, declara la inamovilidad de los Jueces y ma-
gistrados, con la salvedad, que mas adelante expondremos. '

No existe un orden riguroso de ascenso por antigiiedad. El- aftfc‘ﬁ-
lo 21 de dicho Reglamento declara que para el ascenso a las dlstmtas '
categorias de jueces y maglstrados de Audiencia se observaran cuatro
tdrnos signientes: s ' o

Turnoe ptimero: Antlguedad en la categoria.

Turno segundo: Antigiiedad en la categoria.

Turno tercero: Antigiiedad de servicios efectivos en'la Carrera.

Turno cuarto: Antigiiedad en la categoria. .

Todos los ascensos del personal a que venimos haciendo referencia,
surtiran sus efectos a partir de la fecha en que se produzea la vacante,
|y serdn necesariamente promovidos los funcionarios que en dicha fecha
ocuparen en el escalafén el nimero uno en la categoria inferior; segiin;
el turno a que corresponda su provision, siempre que leven en ella,
por-lo meénos, dos afios de servicios efectivos y que desde la.fecha de la!
vacante hasta la en que se verifique la promocién hayan permanemdo
en servicio active (art. 22 del Reglamento).

Si bien los nombramientos de los cargos judiciales son hechos por
¢l Poder ejecutivo, segin el articulo 7.° del Reglamento organicoe de la
carrera, o sea, por Orden ministerial los de las categorias séptima, oc-
tava y novena (jueces de entrada a término), y por Decreto, a propuesta
del ministro de Justicia, los de las demas categorias, y previa delibe-
racién del Consejo los de las tres primeras (presidente del Tribunal
Supremo, presidente de Sala del Tribunal Supremo y magistrades de la
Audiencia de Maddrid 'y Barcelona, que tienen categoria y sueldo de
magisirados del Tribunal Supremo y el inspector delegado jefe de la Ins-
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peccion Central de Tribunales, que tienen también categoria igual y per-
cépeion de-idéntico sieldo a Tos magistrados del Tribunal Supremo) (13),
las vacantes de los magnatrados del Tribunal Supremo—con excepcién de
.dos de 1as Salas de lo Contencioso-administrativo a partir de la Ley que
lo regula, de 27 de diciembre de 1956-—, como luego desarrollaremos—,
se cubren a tenor de lo ‘dispuesfo en el articulo 11, apartado b), de la
Ley de 20 de diciembre de 1952, en siete turnos, seis entre magistrados
de término con dos afios, por:lo menos, de servicios. efectivos en la
categoria y sin nota desfavorable en su expediente personal, mediante la
propuesta razonada de una terna formada por el Consejo judicial.

- Las vacantes correspondicntes al séptime turno se proveeran entre
fiscales de segunda o tercera categoria, estos ultimos-.con.dos afios de
servicios efectivos.y sin nota desfavorable en su expediente personal;
catedraticos titulares de las Facultades de Derécho con 20 afios de ser-

" vicios efectivos en la Catedra, abogados que durante igual tiempo hayan
ejercido la profesion y satisfechio cinco afios de primera cuota de con-
tribucion, propuestos en la misma forma por el expresado Conséjo (14).
No se dice en la Ley de 1952 como en la Organica del Poder judicial, que
los servicios sean como catedraticos. Luego puede nombrar un catedra-
tico que haya desempenado la citedra como titular y encargado de la
misma. o

En ningin caso los nombramientos por el séptimo turno podrén ex-
ceder de la sexta parte de los miembros del Tribunal, y si al tiempo
de la provisién no hubiere candidato que reuniera las condiciones exi-
gidas; la vacante se proveerd entre magistrados y con arreglo a las normas
anteriores. ‘

Los presidentes de las Audiencias territoriales y provinciales seran
nombridos también por acuerdo del Consejo de ministros (art. 7, Re-
glamento Organico de la Cariera judicial de 10 de febrero de 1956).

Para ocupar los cargos o destino vacantes o que vaquen dentro del
mes, seran designados los funcionarios que ostentando la categoria que
se requiere para cada uno de ellos, tengan mas antigiiedad en el Escalafon

(13) " Art. 3.* Ley 20 diciembre de 1952, y art. 12 Ley 22 diciembre de 1953, y art. 2
Decreto 10 febrero de 1953:

. (14) El Consejo judicial lo constituyen miembros de la carrera, pues lo preside el
Presidente del Tribunal Supremeo, y lo integran los presidentes de Sala—hoy seis—
del Tribunal Supremo, el Fiscal de este Tribunal y un magisirado por cada una de I
Salas de Justicia del misme, elegido anualmente por los componentes de !a propia Sala.

22



EL ESTADO DE DERECHO Y EL PODER JUDICIAL INDEPENDIENTE

general de la Carrera a su solicitud, salvo cuando las plazas a proveer
sean las de presidente de Sala de lo Civil y de Seccién de lo Criminal,
~ y de lo Contencioso-administrativo de las Audiencias y magistrados y- jue-
ces de primera instancia e instruccién de Madrid y. Barcelona, para Las
~cuales sera de51gnado el solicitante mas antiguo entre los declarados pre:
'viamente aptos para su desempeiio por el Conse]o judicial, quien emitird
su dictamen- después de recabar informes de la Inspeccién Central de
"Tribunales. ' '

-~

Cuando ninguno de ellos se halle en este caso, sera designado el mas
antiguo de los peticionarios, y si no los hubiere y tampoco ningin fun-
«cionario a quien le correspondiera reingresar em el servicio activo, la
‘vacante serd provista en un magistrado que sea promovido a la categoria
de la plaza de que se trate (art. 17, Reglamento Organico).

K) Segun la nueva Ley de lo Cortencioso-administrativo los ma:
gistrados de las Salas de 1o Conteneioso- admmlstratlvo del Tnbunal Su-
premo, se nombraran: '

@) La tercera parte, entre magistrados, con arreglo a las normas
que rigen la promocién de los mismos al Tribunal Supremo. No creemos
se consuma el séptimo turno entre catedraticos de Derecho y fiscales
(apartado b, art. 18 de la Ley de 20 de diciembre de 1952). Otra cosa
seria si se dijese «la tercera parte entre magistrados, catedraticos y fis-
.cales de segunda y tercera categoria, con arreglo a las normas, etc.». Es
posible que la intencién del legislador fuese ésta, pues sino los fiscales
no tendrian acceso en esta Sala, pero a la letra de la Ley no se puede
interpretar de otra suerte.

b) Otra tercera parte de la Sala de lo Contencioso .entre magxstra-
-dos adscritos permanentemente a la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva con diez afios de servicios en la misma, que tengan, ademas, la
-categoria y condiciones requeridas por las normas generales que rijan la
promocion al Tribunal Supremo y que presten sus servicios en la ju-
risdiecion contencioso-administrativa al ser promovidos a dicho Tribunal.

¢) El resto de los magistrados de dichas Salas, entre funcionarios
de los Cuerpos docentes y administrativos con ecategorias y condiciones
siguientes: ,

" Primero. Catedriticos de la Facultad de Derecho o de disciplinas
juridicas de las Ciencias Politicas, Econémicas y Comerciales, con diez
«afios de servicios en el desempefio de la Catedra.
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Segundo. Letrados de .término del Consejo de Estado.

. Tercero. Abogados del Estado, jefes superiores de primera.

:Cuarto. - Letrados mayores del Cuerpo Técnico de Letrados del Mi-
nisterio ‘de Justicia y letrados superiores del Cuerpo especial facultativo.
de la Direccién General de los Registros y del Notariado.

- Quinto. Oficiales letrados de las Cortes con categoria de jefes su-
periores de Administracion. N

‘Sexto. Auditores del- Cuerpo Juridico del Ejército, Armada y Aire,
¢on catégoria de generales,

Séptimo. Jefes superiores de Administracién con 15 afios de servi-
cios efectivos al Estado, dos de ellos en dicha categoria.

Octavo.  Secretarios. de Administracién local de primera categoria
con 20 afios de servicios efectivos en la ‘Administracion local, cinco de
ellos en capitales de provincia de mas de 200.000 habitantes.

Noveno. Abogadps que hubieran ejercido la profesién durante 20
afios y satisfecho durante cinco la primera cuota de la Contribucién in-
dustrial.

#

H. EL PODER JUDICIAL INDEPENDIENTE EN CUANTO A SU EJERCICIO
1. Primacia de la Ley.

A) Podemos resaltar el principo de que el Poder judicial debe ejer-
citar su funcién subordinadamente a la Ley (15), o mejor dicho, debe:
aplicar la Ley en sentido material al caso concreto, sobreentendiéndose
como tal subsidiariamente a la Ley formal, el Reglamento, la costumbre
v los principios generales de Derecho (16), bien cuando se quebrante cri-
minalmente, bien cuando las partes pretenden’ derechos invoecando la Ley
civil, bien frente a la Administracion que vulnere el Derecho. objetivo o

(15) Esmein dice que el Poder judicial esti obligado a obedecer las érdenes del
Poder ejecutivo, enando se presentan en forma de Ley, especialmente si los Tribunales
no tienen competencia para apreciar la constitucionalidad de las Leyes (Elcments de
Droit Constitutionnel, t. 1, 1921, nota 157 a la pag. 508). Ducuir estima, en cambio,.
gue, el Poder judicial no esta obligado a obedecer las iniromisiones del Poder ejecutive
(La séparation des pouvoirs, pig. 43). Se entenderd que sean contrarias al ordenamiento-
juridico-constitucional.

(16) Priero Castro: Derecho procesal civil, t. I, 1946, ‘§ 96, pdg: 101
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los derechos subjetivos, que es también una manera de vulnerar el De-
recho objetivo. ‘

Entonces la Justicia—podemos decir con Guasp (17)——«senala aque-
lla actividad del Estado, en la cual ésta. ni dispone ni ejecuta, sino que
resuelve, es decir, que suponiendo una disposicién plena y al margen de
su cumplimiento, el sefialamiento de fines, hecho y cumplido con ca-
ricter general, va ejecutindose caso por caso, a cada coyuntura particu-
lar que asi lo requiera».

B) El resultado de aplicar por el juez la Ley, o mejor diremos, el
Derecho (18), al caso concreto entre dos partes contendientes, litigantes,
es decisién judicial, es la sentencia, formando la jurisprudencia las de-
cisiones judiciales reiteradas; pero st mo se quiere quebrantar el prin-
cipio de la separacién de poderes, en cuanto que cada une ejerce su pro-
pia funcidn, legislar, ejecutar, desdoblando &sta a su vez en las funcio-
ney de gobernar y administrar y, por ultimo, juzgar, la jurisprudencia no
puede crear Derecho, no puede ser instrumento creador de Derecho oh-
jetivo.

Ha habido, sin embargo, quien estima la jurisprudencia como fuen-
te del Derecho supletorio ; asi opinaba el civilista franeés CaprTant (19),
al afirmar que hay que dar una mayor autoridad a la jurisprudencia como
fuente del Derecho, puesto que surgen nuevos hechos Que engendran

(17)  El Derecho politico como derecho del Gobierno, en <Homenaje a D. Nicolds
Pérez Serrano», t. IT, 1959, pdg. 96.

(18) V. Jmvénez AsENyo: Organizacion judicial espaiiola, 1952, pag. 13.

(19) - Introduction a Pétude de Droit civil, pag. 31.

La Jurisprudencia fué reconocida como fuente juridica en el Derecho romano, deno-
minada Derecho pretorie (ius honorarium). .

Los pretores de Roma, encargados de administrar justicia, dictaban los edictos para
aclarar, suplir las leyes y hasta suavizar su vigor juridico mediante el edicto perpetuum,
novum, si modifica los anteriores, y traslatitium, si adopta los anteriores.

Han sido coleccionados en el Edicto perpetuo de SaLvio Juriano (PASTOR Y ALVIRA:
Manual de Derecho romano, pdg. 13).

También tuve vigencia como fuente juridica en Roma la doctrina; problema que
no planteamos en el texto, pues no hay discrepancia en los autores de ningin pais
actualmente en sentido negativo.

Se trataba de las llamadas Respuestas de los jurisconsultos (ius respondendi) roma-
nos. Adriano y Constantino sancionaron los escritos juridicos de algunos jurisconsultos:
Teodosio y’ Modestino. Lo misme hizo Valentiano IIT con la Ley de Citas. De ser con
trarias entre si prevaleceria la de la mayoria, y, en caso de empate, la de Papiniano,
y si éste silencia, elegiria el juez.

JusTiNiANO extracta y recopila metédicamente los trabajos de los jurisconsultos cla-
sicos, dando a los fragmentos reunidos en el Digesto fuerza de ley.
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consecuencias ocasionadas por las modificaciones que se op‘erén en las
condiciones economidas de medio social no previstas por el legislador,
y entonces el juez define la regulacion de la cuestién en cada caso con-.
creto que no haya previsto el Derecho escrito. Esta reiterada jurispru-
dencia tiene para este profesor el caracter de fuente subsidiaria.

La norma implica, al decir de JEzE, generalidad, objetividad, imper-
sonalidad. La sentencia es particular, subjetiva, personal, para el caso

" concreto y no tiene la caracteristica de norma del Derecho; pero se re-
arguye que no es la sentencia singular la fuente del Derecho subsidiaria,
sino las sentencias reiteradas dictadas por un Tribunal, en nna determi-
nada materia que juzgan en‘la imprecision de la ley, siempre de una ma-
nera idéntica, y es entonces cuando se considera fuente subsidiaria de
Derecho. Estas sentencias reiteradas del Tribunal Supremo constituyen la
denominada jurisprudencia, o se dice también que sientan jurispruden-
cia sobre una determinada materia y, por tanto, que se aplica en defec-
to de ley, de costumbre o de principios generales del Derecho.

Si ahondamos en la cuestion, veremos que la jurisprudencia, casi siem-
pre que reitera las sentencias en determinados hechos, lo que hace es
aplicar una costumbre o un principio juridico a aquel hecho nuevo que
surge de 1a vida, de modo que no podemos decir que la jurisprudencia
sea la fuente de Derecho, sino que sirve de vehiculo por donde se mani-
fiesta la fuente de Derecho. Lo normativo en este caso sera la costumbre
o los principios generales de Derecho.

En. ¢l prologo a nuestro trabajo sobre Teoria general de las fuentes
de Derecho publico, redactado por FERNANDEZ DE VELASCO, razonaba éste
su opinién considerando la jurisprudencia como férmula de equidad, mas
que como fuente de Derecho. Asi, decia: «Por razones de necesidad por la
misma ordenacion del Estado, ni aun queriendo los Tribunales, la juris-
prudencia puede ser norma de Derecho. Tampoco se puede intentar que
lo sea con respeeto de aquellos casos mis frecuentes y decididos y pri-
vados anin de precepto positivo. Si la Ley, y de ahi la tendencia a ob-
jetar toda expresién normativa, es garantia de libertad y prenda de asien-
to y firmeza, por su mecanismo, la jurisprudencia puede ser la f6rmula

de la equidad.»

En nuestra legislacién no se menciona la jurisprudencia como fuente
subsidiaria del Derecho ; por lo gue el criterio a este respecto se ha de sos-
tener desde un punto de vista doctrinal, pero desde el momento en que
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falta la norma eserita, o que como tal se contemple, nosotros no podemos
estimar la jurisprudencia como una norma objetiva subsidiaria del De-
recho, asi pues, ningan juez inferior esta obligado a seguir la tesis sus-
tentada en reiteradas sentencias por el Tribunal Superior, pues queda en
libertad perfecta y absoluta de aplicar en defecto de ley, la costumbre o
los principios generales de que él tenga noticia, aun contrarios al crite-
rio de la jurisprudencia, por muy reiterada que ésta sea.

El juez puede también ante el litigio que se le presente y no sepa
-qué resolver por encontrar dudoso el derecho de las partes, aplicar la
llamada equidad, como principio (20), o en vez de sentar el criterio de
la jurisprudencia del Supremo, si no lo cree justo, puede seguir el adop-
tado por anterior juez si le parece mas juridico, y acomodado a algun
principio de Derecho.

Debo advertir gue el principio de equldad, ya alguna dlsposxcmn re-
glamentaria lo recoge expresamente, verbigracia, el art. 2.° del Reglamen-
to de Servicios de las Corporaciones locales de 17 de junio de 1955, que
dice: «La intervencién de las Corporaciones locales en la actividad de
sus administrados se ajustara, en-todo caso, al principio de igualdad ante
la Ley», principios que se han invocado por la Sala IV del Tribunal Su-
premo en su sentencia de 19 de febrero de 1959 (21).

Tampoco puede considerarse nuestra jurisprudencia como fuente de
Derecho ni siquiera introductiva, mucho menos modificativa y deroga-
toria en nuestro Derecho administrativo, como sucede con la del Con-
sejo de Estado francés (que forjé las doctrinas sobre recurso de nulidad
por exceso de poder, sobre imprevisibilidad de los contratos, sobre la res-
ponsabilidad objetiva de la Administracién, ete.) (22), cuando falta un
drgano jurisdiccional contencioso- administrativo que unifique la jurispru-
dencia, como sucedia con aquel alto 6rgano francés, por lo menos antes del
- Decreto de 30 septiembre 1954, que introduce los Tribunales administrati:
. vos reglonales para los recursos de nulidad, si bien la instancia suprema si-

(20) _Principio que se puede formular asi: «La equidad obliga a tratar con igualdad
los casos iguales y con desigualdad los casos desiguales», pues, como dice Castin (La
idea de equidad y. su relacién con otras ideas, morales, juridicas, afines, 1950, pag. 43):
«La igualdad tanto puede suponer la igualdad como la designaldad.»

(21) Cfr. en el articulo de Entrena Cuesta intitulado Las licencias en lu legislacion
local, en «Revista de Estudios de Admlmstracwn Local>, sepuembre octubre 1959, nid-
mero 107, pags. 658-59. :

(22) Vid. prefacio de Jéze a la traduccién espafiola de Les principes de Droit Ad-
ministratif, 2.* ed. argentina.
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gue siendo el Consejo de Estado (23). Ni siquiera existe en nuestro pais
una Sala tinica de revision para lo contenciose-administrativo, sino dos,
la de los Tribunales provinciales o de las Audiencias territoriales, en su
dia, que es la Sala III en pleno del Tribunal Supremo, y la que enjui-
cia las sentencias de las Salas de lo Contencioso del Supremo, que es
una especial que preside quien rige el mas alto Tribunal de la nacién y
lo integran los tres presidentes y los tres magistrados mas antiguos de las
Salas de lo Contencioso-administrativo (arts. 16, mim. 5, ap. ) y 618
de la Ley de 27 de diciembre de 1956).

Como dice DEL VEccHIo (24), queda establecide firmemente el prin-
cipio fandamental de que la funcién judicial—lo mismo que la ejecu-
tiva—se ejercita subsidiariamente a la legislativa. Contra este principio
se ha manifestade, expresa DEL VEccHIO, la llamada Escuela de Derecho
libre, que trata de emancipar la autoridad de la obligacion de atenerse
a las leyes y establecer, en cambio, el principio de que el fallo se funda
en la conciencia del juez, esto es, sobre la apreciacién equitativa que €}
puede hacer de los intereses en conflictos. Esta tesis—advierte DEL VEC-
ca10—fué formulada por KANTOROWICZ con el seudénimo Gnaeus Fla-
vius) en su libro La luche por la ciencia del Derecho (1906), y sostenida
después por STAMPE y otros. Los secuaces de esta escuela observan que
la voluntad del legislador es una nueva abstraccién que dificilmente pue-
de corresponder a los nuevos casos concretos. En cambio, convirtiendo al
juez en creador y libre innovador del Derecho se reconocia el verdadero
caracier de la funcién que no es nuneca la de un simple intérprete pasivo,
y se haria posible un progreso mds rdpido del Derecho, una adaptaciéon
mas agil del mismo a las nuevas necesidades.

Reacciona DEL VECGHIO contra esta opinién de los propugnadores del
Derecho libre (Freireschtsbemegun) diciendo: «La pretendida libertad
del juez de modificar la ley o de apartarse de ella en sus juicios se resol-
veria efectivamente en la negacién de la verdadera libertad para los ciu-
dadanos.»

No todos los incorporados en esta Escuela pretenden, realmente, crear
Derecho, sino interpretar el Derecho positivo, sustituyendo el sistema de
interpretacién légica y de la analogia por el evolutive-histérico, dicien-
do que las leyes han de ser interpretadas, no en el sentide que haya que-

(23) Vid. Lauabire: Les reformes administratives, de 1953. Apéndice al Traité
élémentaire de Droit Administratif, 1954, pags. 16 y sgs.
(24) Filosofia del Derecho, trad. espafiola, 1947, pag. 443; 1952, pag. 447,
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rido dar el legislador, sino por el que requieran las necesidades del mo-
mento, obedeciendo a un fin practico.

Esto es lo que ha propugnado ADICKESS, para quien la fuente inme-
diata de todo Derecho es la razon subjetiva (subjetive Vernunft), cuyo
organo de expresién es el juez (25) y por SCHLOSSMANN en su libro Der
Vertrag. Aun en plan de interpretacion de la norma, ello equivaldria a
suprimir el Poder legislativo concediendo al juez facultades omnimodas,
concluyendo en la anarquia del Derecho, como diria CoviELLO (26).

La cuestion variaria si se tratase de interpretar normas oscuras de la
Ley, u omisiones de la Ley, teniendo en cuenta que el Tribunal que re-
huse fallar a pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes
incurrira en responsabilidad; empero al caso controvertido puede apli-
car la costumbre de lugar y, en su defecto, los principios generales del
Derecho (art. 6.° Cédigo civil), asi pues, el principio de equidad—en ca-
so0s analogos—, la clausula rebus sic stantibus en la revision de precios de
los contratos publicos o privados o en las tasaciones sobre expropiacién
forzosa (27), como ha reconocido la Jurisprudencia del Trlbunal Supre-
mo (28), etc. (29).

(25) V. Avas: Las fuentes del Derecho y el Cédigo civil alemdn, pig. 40. Clemente
ot Dieco: La funcion jurisdiccional de los jueces, en «Rev, de Derecho Privado» (di-
ciembre 1913), pags. 79 y sgs.

(26) Ob. cit., pag. 89. El Cédigo civil suizo, articulo 1.°, concede facultades al juez
para decidir a vu arbitrio en los casos no previstos por la Ley y en defecto de la cos
tumbre. Este es el sentido seguido por Mencer y EurLicH, citados por De Dikco,
loc. civ., pag. 80,

Realmente el juez que tiene que aplicar los principios generales del Derecho obra
«con cierta autonoemia, por cuanto que los jueces no entenderin siempre para un mismo
caso concreto y en idénticas circunstancias, de igual manera los principios generales
del Derecho, como consecuencia, fallaran de distinta manera, sin perjuicio de dar lugar
al recurso de casacién por infraccion de la Ley, cuando los principios generales del
Derecho son indubitables.

27) Federico e CastrO: Derecho civil de Espafia, parte general, 1949, pag. 496.

(28) Asi la Sentencia de 17 de febrero de 1958, cuyo considerando 3.° dice: «Que
si en los contratos civiles, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo (Sentencias de 14 de
diciembre de 1940 y 17 de mayo de 1941), y en materia de expropiacién forzosa (Sen-
tencias de 3 de enero y 9 de noviembre de 1953), ha tenido en cuenta la cldusula rebus
sic stantibus, ante el descenso exhorbitante del valor de la moneda y, a su f{mdamenm,
ha revisado aquéllos, puesto que, segin el articulo 1.258 del Cédigo civil, obligan «no
solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino a todas las circunstancias que,
segiin la naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley», y asi como sus
clausulas deberan entenderse en el sentido «mis adecuado para que produzca efectosy,
como completa el articulo 1.284 siguiente; y si para los contratos administrativos se
ha aplicado la doctrina de la imprevisién en la revision de precios, por las Leyes de
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C) Otro problema distinto y por tanto operante, en el orden juridico,
es invocar la Jurisprudencia como instrumento que autentique o consa-
gre los principios de Derecho, que son fuente subsidiaria en nuestro
Ordenamiento. ' .

Lecaz dice a este respecto, en su-Introduccién a la Ciencia del De-
recho (30), que el Tribunal Supremo «exige todas las garantias imagi-
nables para precaverse conira una interpretacion demasiado amplia de
los principios generales de Derecho», y «que para que la infraccién de
tales principios pueda dar lugar a un recurso de casacién, ha de estar
reconocido expresamente en la Ley o en la misma Jurisprudencia, de
manera que no basta invocar ante el mismo Tribunal Supremo un prin-
cipio general de Derecho, sino que es preciso citar una ley o una sen-

" teneia en que dicho principio aparezca reconocidon.

«Aparte—agrega LEcAzZ—de la circunstancia juridicamente anormal
de que el Tribunal Supremo ha convertido,. contra ley, su propia Ju-
risprudencia en fuente de Derecho, se da la paradoja de que seria mas
facil invocar un prineipio general de Derecho, ante un Juzgado de pri-
mera instancia, que ante el Tribunal Supremo, si bien en la practica:
tampoco es ficil que esto ocurra, pues dado el prestigio del Alto Tri-
bunal de Justicia, por una parte, y por otra la tendencia a la comodidad
que impulsa a aceptar dogmdticamente sus sentencias, resulta que de
hecho se ha sustituido esa fuente por la Jurisprudencia en virtud de una
costumbre contra ley en la aplicacién del articulo 6.° del Cédigo civil
por otra del Tribunal Supremo, seguida por todos los demas de Espafia.»-

No puede hablarse de una costumbre contra ley, al consagrar la Ju-
risprudencia los principios generales del Derecho, pues lo tinico aque
aquélla hace y puede hacer es testimoniar la certeza del principio que
invocan las partes o que aplica el propio Tribunal, que no lo ha in-

17 de julio de 1945 y los Decretos de 21 de junio y 27 de agosto de 1946, con tanta
‘0 mis razon se ha de tener presente esta doctrina y, en consecuencia, se han de revisar
los precios de expropiaciéon forzosa desde 1931 a 1954, cuando ha disminuido sensible-
mente el valor adquisitivo de la moneda, sin hacer aprecio de la plusvalia obtenida por-
la finca, base de los precios controvertidos, en razén a otras circunstancias motivadas
a haber sido ocupada la finca, con destino a las obras proyectadas.»

(29) «Las creaciones de la Jurisprudencia surgen con ocasién de decisiones partica-
lares y en torno a las leyes, costumbres y principios de Derecho que a través de dichas
decisiones se interpretan y aplicany, dice Castin en La formulacién judicial del Derecho
y el arbitrio de equidad, 1953, pag. 17.

(30) 1943, pég. 40,
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ventado o proclamado por primera vez, pues en ocasiones figuran los
principios de Derecho conereiados o articulados en normas dictadas in-
cluso en forma de la ley (Déclaraciones de Derecho) o por el Poder
Ejecutivo (el Fuero del Trabajo), o en puntos programaiticos de los
partidos dominantes; aunque esto ultimo a nuesiro modo de ver es pe-
ligroso aceptar, maxime si pretende derogar Derecho escrito y aun con-
suetudinario.

Entonces es l6gico acudir a la Jurisprudencia como fuente lumi-
nica que descubra o alumbre el Derecho embozade (31), sin gue para
su consagracién seca indispensable la reiteracion de sentencias.

Cierto que ha habido sentencias del Tribunal Supremo, por e:jemplo,
la del 13 de octubre de 1894, que consideraba que cuando dos senten-
cias seguidas aceptaban un principio de Derecho, habia de ser recono-
cide por los Tribunales en general. En realidad en este caso aparece no
el principio de Derecho como norma objeiiva de Derecho, sino la Ju-
risprudencia; pero se -dird, la Jurisprudencia no es fuente de Derecho
en cuanto a su arbitrario juzga, sino porque recoge los principios ge-
nerales del Derecho, y para saber cuiles son estos necesitamos un érga-
no que nos los defina o autentique, como el Supremo, pero entonces no
es preciso reiterada Jurisprudencia, ni siquiera dos seniencias, bastando
una. Sin embargo, tampoco puede obligar a un juez inferior, ni tomar
como base legitima del recurso de casacidn, cuando él descubre otros
principios del Derecho mds justos y asequibles o inspirados en el De-
recho tradicional o extranjero que influyé en el vigente Ordenamiento
juridico nacional. ' '

(31) Criterio seguido por la doctrina de la jurisprudencia de intereses, RUMELIN:
Die Gereechtigkeit, cita los Decretos de la U. R, S. S. de 24 de noviembre y de 17 y
2i de febrero de 1918, segin los cuales las antiguas leyes habian de ser aplicadas sola-
mente en tanto no se apartaran del sentido revolucionario o socialista,

Siendo ministro de Trabajo el sefior Girén, en su discurse pronunciado el 27 de
enero de 1943, clausurando un cursillo de formacién social para delegados provineiales
de Trabajo, aceptaba los principios del Fuero del Trabajo como fuente subsidiaria
de Derecho, en estas palabras: «El Fuero del Trabajo, orden general de servicio y carta
-doctrinal de nuestra legislacién social, debe ser para todos la fuente 8 que se ha de
acudir cuando una insuficiencia legal haga dificil la decisién, El nos sefiala como una
de sus primordiales consignas «la elevacién del nivel de vida de los trabajadores».
Toda solucién dudosa—siempre que su trascendencia no aconseje la consulta—debe
interpretarse en el sentido favorable para la economia mds débil. Fijaos bien que esta-
mos en plena ctapa de avance, no es una estabilizacién definitiva que signifique nuestra
meta y que es misién nuestra preparar en esta forma el terreno a nuevas leyes mis
justas. Hay que entender las leygs beneficiosas con amplitud.»
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Si el juez acepta un principio del Derecho, no lo hara siempre por-
gue lo adoptara la Jurisprudencia, sino de acuerdo con la doctrina de
los juristas y a veces en contraposicion a la Jurisprudencia. De suerte
gue implicitamente, aun cuando no se autorice el Derecho libre del
juez, si no existe ley aplicable a un caso concreto, le queda un margen
bastante amplio al Juez para juzgar lo que es principio del Derecho;
porque si hay dos principios distintos que informan la legislacién en
una materia o en uno de sus especiales aspectos tiene ya que realizan
un acto libre, no discrecional, en cuanto crea el Derecho, pero si
de apreciacién del principio en cuanto puede optar por uno u otro.

Obraré libremente procurando buscar el principio que le parezea mas
justo o equitativo. '

El articulo 6.° del Cédigo civil es aplicable en defecto de ley o de
normas escritas en las relaciones administrativas. Se aplicara por reper-
cusion de dicho precepto, si tampoco hay costumbre administrativa, los
principios generales de Derecho administrativo, en atencién a lo que
dice €l articulo 16 del Codigo, por el que suplen sus disposiciones las
deficiencias en materia que se rijan por leyes especiales, Por ejemplo,
si en el ordenamiento juridico, tanto escrito como consuetudinario, de
los funcionarios publicos, que entre los detalles o tramites previstos en
la formacion de expedientes para su destitucion, no se hace mencién a la
audiencia del inculpado, se teddrd en cuenta el principio de Derecho
de «que nadie debe ser juzgado sin ser oido», aparte de que si hay
tradicionales precedentes por los cuales se ha exigido la audiencia del
encartado, se les tendrd en cuenta también como costumbre o prictica
administrativa inmemorial. .

D) Se contempla también al érgano judicial, no como creador del
Derecho, sino atribuido con libertad para juzgar el caso mo reglado
cuando Ia propia ley lo permite, sin que ello suponga la sujecion del
juez inferior a la doctrina jurisprudencial del superior, ni del juez que
enjuicie posteriormente a las sentencias pronunciadas anteriormente por
el de igual categoria. :

Es el caso en que se permite juzgar, mejor diremos apreciar la
oportunidad por los Tribunales Contencioso-administratives de los actos
administrativos por desviacién de poder, que hasta cierto punte guiebra
la doctrina de la separacién de Poderes, en cuanto se confia al Poder
judicial facultades que en esencia son funciones administrativas; es
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también el caso del juez a quien se le confiere unas facultades;para en.
‘juiciar pugnas o litigios en razén de equidad, asi el de da Magistratura
del Trabajo en materia de despido, sobre todo de indemnizacién por
tal despido, o el del juez eivil, si se produce de perturbaciéon de hecho
-0 de derecho en vivienda o en local de negocio arrendado que realice
¢l arrendador, al fijar la indemnizacion, haya o no resoluctén del con-
trato, al inquilino v arrendatario perjudicado (art. 115, caso 1.° y 116,
regla 1.%, de la Ley de Arrendamientas urbanos de 13 de abril de 1956).

BucareTTi bt Rura (32) destaca este aspecto en el Derecho italiano,
<cuando advierte que el juez es llamado a estatuir por via de equidad,
-creando con su sentencia la norma que viene él mismo después.a aplicar
en los hechos que se le presentan a su examen; asi, por ejemplo, en la
ftalia fascista se solia citar las nuevas normas en orden a un contrato
-colectivo—de trabajo—reconocido no bastante idéneo a regular las re-
laciones inherentes a la variada situacién de hecho que descubren las
contrapuestas asociaciones sindicales que lo habian’ estipulado, pero que
-se’ encuentran en desacue@do sobre los termmos de su mterpretacwn y
educaeién. .

E) Aparte de la propensién de los jueces a admitir la Jurispru-
dencia del Tribunal Superior como articulo de fe y que promueven ‘los
propios abogados con su invocacién, con su fetichismo respecto de. la
funcion judicial del Supremo que podemos llamar jurisprudencialismo,
existe en lo contencioso-administrativo un motivo a que esa propensiéon
sea obligada, y es en virtud de lo dispuesto en el articulo 102, aparta-
do' b), de la nueva Ley que regula aquella jurisdiccién, en el que se
admite el recurso de revisién cuando las Salas de lo Contencioso-admi-

" - mistrativo hubieran dictado resoluciones contrarias entre si, respecto a

los mismos htlgantes u otros distintos en igual situacién, acerea del pro-
pio objeto y en fuerza ‘de idénticos fundamentos.

En las Leyes anteriores, tanto en la de 22 de junio de 1894 (articu-
1o 79, nam. 2.°), como en el texto refundido,de 8 de febrero de 1952
“(art. 87, nam. 2.°), no se aﬂmitig ql recurso de revisi(}n respecto de dis-
tintos litigantes en igual situacién, como no se admite para ningin caso
en el Titulo XXII, Libro II, de la Ley de Enjuiciamiento civil que
trata del recurso de revisién en el Ordenamiento juridico-privado.

En una monografia que hemos redactado y que hemos dado a la

(32) Lo Stato democratico moderno nella doctrina e nella legislazione costituzionale,
1941, pag. 184,

33



SABINO ALVAREZ-GENDIN Y BLANCO

estereolipia, intitulada «Teoria y prictica de la jurisdiceién contencioso-
administrativa» (33), decimos respecto a la innovacién de las personas.
que pueden interponer el recurso de revisién introducido en el enun-
ciado del articulo 102 de la Ley, lo siguiente: «Se introduce en el
apartado b), respecto del texto analogo de la Ley de lo Contenciosos
administrativo de 1952, el derecho a recurrir en revision a otros liti-
gantes, cuando se hubieran dictado resoluciones—se refiere a sentencias.
el parrafo 1.° del mentado articulo 102—, contrarias entre si, con lo
cual si no se restringe tal derecho paralizaria la evolucién de la Juris
prudencia en los casos dudosos hacia una mas moderna téenmica juridica
ante el temor de los Tribunales de que sean sus sentencias revoca-
das» (34).

Una sentencia dada en un cierto sentido obliga ya al propio Tribu-
nal en que se pronuncid, lo cual equivale atribuir a cada una las ca-
racteristicas de fuente objetiva de Derecho.

Lo ilégico de esta innovacién no es ya el que quebranta el prin-
cipio de la separaciéon de funciones, sino que puede amparar la herme-
mitica errénea de una ley, al seguir los Tribunales contenciosos una
interpretacion .equivocada o contra los principios de Derecho, que al
fin y a la postre son fuente normativa juridica subsidiaria, obligando a
los Tribunales en sucesivos planteamientos litigiosos idénticos a la sen-
tencia equivocada a seguir su criterio, y ante esta coyuntura qué poco:
" pueden hacer los votos minoritarios de los magistrados diserepantes, los
que, no sélo estin obligados a firmar el fallo, pese a su discrepancia, lo

que ironiza PEREZ SERRANO (35) al tener que acudir a la ficcién de la
S — # - .

(33) 1960, pag. 188. .

(34) «Para obviar la inseguridad Jurxdlca de las sentencias firmes—sostenemos en
¢l trabajo aludido—, el Derecho a recurrir. en el plazo de un mes, como luego veremos;
se entenderd a partir de la notificacién de la sentencia a los contendientes, de suerte
que tratindose de otros litigantes, si la correlativa sentencia se notificé hacia més de-
un mes, se entenderd caducado el recurso de revision, o a lo mis habria que entenderlo.
a partir del mes en que se publicé la posterior en estrades, a fin de corregir el estado
de inestabilidad o inseguridad juridica de la Administracion que viere amenazada,
transcurrido tiempo de dictarse una sentencia, con un recurso semejante.

sLa Jurisprudencia determinard si se toma el punto de partida para recurrir en
revision distintos contendientes, bien desde la notificacion de la primera sentencia, bien-
desde la publicacién 'de la segunda en estrados, pues no puede concebirse lo sea a partir-
de la publicacién en el «B. 0.», que provocaria, su retrase, la expresada inseguridad
juridica,» ,

(35) Humoradas, Doloras, Greguerias juridicas (§ 68, «Los misteriosos votoes re-
servados»), 1960, pag. 203,
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unanimidad, como dispone el articulo 369 de la Ley de Enjniciamiénto
civil, sino que puede no ser desvinculado de figurar como-ponente, quien,
otra tesis propugna, de una sentencia que no sabe o no puede redactar
en conciencia, si el presidente no lo autorza (visto lo que dispone el
articulo 336, num. 6 de la Ley de Enjuiciamiento ¢ivil) y; en la .préc,ticzi
-—que es a wi parecer absurda y rutinaria—asi sucede, como se dice em
una nota al articulo 336, mim. 6, citado en las Leyes civiles de Espaiia
de Medina y Marafién, que si hay cambio de magistrado,-gnc};rgado de
redactar la sentencia, no se hace mencign de tal cambio en, la misma,
la que aparecera como ponente el que estaba de turno.

Creo que el Tribunal de revision debe estar autorizado para no res.
vocar la segunda sentencia contradictoria con otra anterio¥, spbre todo
cuando son distintos los litigantes, si entiende que ella es la justamente
pronunciada (36). :

La Ley no lo autoriza expresamente, ‘pero una interprestacion 164
gica debe permitir hacerlo asi, si bien respetando la primera sentencia’
errénea, en virtud del pr?ilmplo de la santidad de cosa juzgada.

GonzALEZ PEREZ (37), uno de los coautores del anteproyecto ley de
lo Contenciogo-administrativo no hace especial comentario a la innova-
cion que hemos apuntade y glosado. Se limita a reprodueir sentencias’
de interpretacién restrictiva del texto sobre el recurso de revisién incor:
porado a la Ley enunciada de 1894,

" La Sala de Revisién del Tribunal Supremo (sentencia 19 febrero 1959)
interpreta el nueve texto de la Ley de lo Contencioso restrictivamente
en estos dos extremos: el propio objeto, no bastando la analogia y la
similitud, y la identidad de fundamento, requiriendo entonces la identi-
dad de textos legales en qué fundarse la revision. ,

F) El juez no esta sometido a los actos de la Administracién, em-
pero si lo estd a las decisiones o disposiciones de cardcter general, en
cuanto son, desde el punto de vista objetivo y material, ley, es decir,
esta subordinado al Reglamento, secumdum o praeter legem.

(36) Como dice don José Castin en gu”discurso de apertura de los Tnbuna]es,
celebrada €l 15 de septiembre de 1953, intitalado «La formulacién judicial del Derecho
-y el arbitrio de equidad> (nota 2 a la pag, 17), <hay que reconocer la posibilidad de
que el Tribunal Supremo modifique su propia doctrina: cuando la- estime equivocada
o extremadamente rigurosa». Cita, en este sentido, las sentencias de 21 de abril y 12 de

junio de 1926.
* (37 Derecho procesal administrativo, tit, III, 1958, pégs. 250-51
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. .~ En cste sentido puede decirse que el juez no estd sometido mas que
@ la'Ley (38), y ain seria mejor decir, no esta sometido sino al Derecho
ebjetivo, a la norma juridica (Ley, Reglamento, costumbre, . principios
generales de Derecho) (39).

. Como dice LEcAZ LacamMBrA (40): «El Poder ejecutivo no tiene nada
que: decir o hacer en relacién con el Poder judicial come tal; aqui ra-
‘di\c‘a’ la seguridad de la libertad del ciudadano, la cual esta asegurada y
garantizada por la Ley, mientras que podia ser amenazada o perturbada
‘eir: cualquier momento por obra de un Poder ejecutivo que tuviere una
influencia directa sobre la obra y la actividad de los 6rganos judiciales
sujetos unicamente a la Ley, y por ello, 1ndepend1ente al Poder Judl-
c:lal no puede:legislar sino tan sélo: aplicar la Ley.»

+El articulo 2.* de la Ley Organica del Poder judicial atnbuye exclu-
sivamente a los jueces y Tribunales de Justicia la potestad. de aplicar
lag leyes® en los juicios civiles:'y criminales, y ante la infraccion de la
Ley -se admite respectivamente el-récurso de casacién (art. 691 de: la,
Ley de Enjuiciamiento civil'y 847 de la Ley de Enjuiciamiento criminal).
El articulo 1.891, niimero 1, de la Ley de Enjuiciamiento civil agrega,
en. disyuntiva, Ia infraccién de doctrina legal, que no puede tener otro
fundamento: que “infracciéon de la costumbre o principios generales de
Derecho. Asi se desvanece el escmpulo ]undlco de LecAz LacamBrA (41).

‘(38)’ La Constitucién republicana de 1931 proclamaba la independencia de los
jueces y agregaba:. ¢56lo estarian sometidas a la Ley> V., Pénez Serrano: La Constitu-
ién espanola, pﬁg 287 Sobre la primacia de la Ley, confréntese DEL VEccmo leosofm
del Dereclw ed. ésh., 1947, pag. 435.

1:(39)° A’ este respecto me remito a la teoria general del Reglamento: que desarrollé
en mi libre Teoria general de las fuentes del Derecho, 1925, parte segunda, pags. 118 y
slgmentes y Tratado general ‘de Derecho admuustratwo 1958, cap. XII, pags. 214 y sgs.

'(40) * Ob; cit., pag. 380.

(41). Este argayé; <Le han sefialado la circunstancia de que la actividad de nuestro
Tribunal Supremo es <anticonstitucional> e «ilegals; anticonstitucional, porque en un
arreglo a todos los proyectos ‘constitucionales hlstoncos, Tog Tribungles—incluide, na-
turalmente, el Tribunal Suprémo—no tenjan mds' misiéf que apelar a la ley; sin ‘em-
bargoe, el articulo 1.691 de la Ley de Enjuiciamiento civil dice «que el recurso de casa-
<ién- puede fundarse en infraceién de la Ley o de doctrina legals, precepto notoria-
meénte inconstitucional, puesto- que ¥a-Constitucién sefialaba como misiéon de los Tribu-
nudes aplicar:1as leyes; pero no las doctrinas. Y el articulo 1:692 de dicha Ley distingne -
¢larameate entre intérpretacién y aplicacidén indebida; 'ahora bien, los textos constitu-
cionales tan sélo hablaban de aplicacién de la ley. Si se afiade a esto que el articulo’6.”
del Cédigo civil no menciona a Ia jurisprudencia como fuente de Derecho, habia que
buscar otro fundamento. para el hetho indiscutible de que los jueces y Tribunales y los
ghogades presten respeto y acatamiento a la doctrina del Tribunal Supremo, a pesar
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- Garantias juridicas de los administrados frente ol Poder ejecutive.

A) El Poder judicial, que ejerce las funciones jurisdiccionales -pri-
mordialmente, examina y controla, como una facultad y aun como--im
deber, a la-Administracién, que es el Poder ejecutivo en cnanto admj-
nistra, no gobierna—los actos politicos del Gobierno estin exeluidos ‘dé
la jurisdiccion: contencioso-administrativa (art.- 2.°, apartado b), Ley -de
lo contencioso-administtrativo de 27 de septiembre -de 1956), salve en:la
concerniente a la determinacion: de las indemnizaciones que fueran pro:
cedentes como consecuencia de dichos actos (42)—y en cuanto ejercita
‘1a potestad reglamentaria contrariando las leyes fundamentales (43) u
ordinarias, ‘a instancia de las Corporaciones o entidades que- defiendan
los intereses de sus incorporados o asociados, o de cnalquier persona
interesada si se aplica directamiente o mediante acto administrativo la
disposicién general de la Administracion (art. 39, Ley citada):

La Administracién debe respetar la normatividad juridice-adminis-
trativa y sus propios aclos creadores de sitnaciones juridicas subjetivas;
siempre que estos actos estén dentro de la Ley en un sentido material,
en la que se comprenden lo mismo los preceptos de caricter general di-
manados de la propia Administracién que los del Parlamento—leyes
foxmales—, que las leyes fundamentales o del Poder constituyente, pues
en otro caso tiene que declarar tales actos lesivos e impugnarlos juris-
diccionalmente (art. 56, 57, nam. 4, y 58, nim. 5, Ley de 1a J. C. A.).

Deben respetarse, pues, ¢l Derecho objetivo y todos los actos admi-
nistratives susceptibles de erear derechos subjetives; y al efecto se ins:
tituye un procedimiento contencioso que garantiza la sustantividad del

de la expresa disposicién legal.y Lecaz LacampRa: Introduccion a la ciencia del Derecha,
ed. cit,, pags. 380"y 381.~Vida {OnBanEsA: Deiecho. pracesal, t. 11, ‘1951, pégs. 373-74.
Priero CASTRO Derecho procesal civil, t. I, 1955, § 29, pag. 95. J. B. Hxnzoc Le Droit
jurisprudentiel et le Tribunal Supréme en Espagne,. Toulouse, 1942,

(42) No estin los gohemantes, incluso los ministros,. ‘sustraidos al control judicial
al incurrir 'en contravenciones penales (art, 46 Ley Régimen Juridico de 1a Adminis-
tracién del Estado de 26 de julio de 1957). Sobre los actos politicos del Geobierns
inconirolables jurisdiccionalmente, V. SANCHEZ AGESTA Concepto juridico del acto
politico (<Homenaje a don Nicolis Pérez Serranoy, 1. 1, 1951, pags. 188 y 189).

(43) V. ZawoBiNi: La potestd regolamentare e Ie norme della Consutuzzone, en
«Rivista trimestrale di Diritto pubblico», 1951,
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Derecho administrativo y muy especialmente la intangibilidad de los
derechos subjetivos de los administrados que, al amparo del aludido De-
recho normativo u objet,iyo_,“poséan, gocen- ¢ disfruten; en suma, se ins-
- tituyen las garantias juridico administrativas.

i .En un Estade de Derecho, tiene esto mucha importancia porque la
Administracion ,,_no',carcce de control, se somete como un particular a las
norinas. de] Estado, que pueden incluso dimanar de la propia Adminis-
tracidn, ¢n el ejercicip de su potestad reglamentaria, de su libertad para
dictarlas (44). Debe, pues, la Administracion autolimitarse, controlarse
por sus propios érganos, por los mismos que dictaron el acto adminis.
trativo antijuridico, mediante el recurso de reposicion, o por otros su-
periores, medmnte el reeurso jerdrquico; en suma, del*recurso-admi-
nistrativo. . -

: Empero, la Admijnistraciéon es o debe ser también controlada en.su
acnndad irregular por-la jurisdiccion, otra faceta del Estado.

i Mirando a éste—sintesis politica—puede hablarse también de auto-
limitacion; en cuanto a sus facetas, no.

... Entonces. debemos de partir de la doctrina de la separacion de
Podereés como garantia de la libertad (45), o si se quiere de las fun-
giones;: pexo ‘no decimos division de Poderes, pues no se trata de un
problema de. division de trabajo o simple especializacion (46), lo cual
se xevela también ‘en los Estados autoritarios.

» - Debemos examinar (47) .de qué manera la Administracién ha ,de
sex sometida a una jurisdiceion, sea especial, sea ordinaria, pero siempre
af ¥na ! jurisdiceion, 'amén de que pueda revisar sus propios actos, no
sélo por.vicie de legitimidad, sino de mérito o de tutela del interés pu-
blico-en via.jerarquica mediante ‘auto-control administrativo (48), pues

44) Vid. Leon Mammg: Le Droit positif et la jurisdiction administrative, I, 1903,
Secmon VIIL .

'(45)" CasTAn: Poder Judu:ml en independencia judiciel, 1951, pag. 11. Ruiz bgr
CASI!LDO Manual de Derecho polmco, 1959, pég. 144. Dew Veccrio: Ob, cit., pags. 430
y 446."

. (46), ARTUR Separmwn des pouvozrs et separanon des fonctions, 1905.

(47) Ruiz, pEl. CastiLo: El principio de la separacion de Poderes, en <Anales de
la Anadqma de Clenclas Morales y Polmcas», pag. 24, Jiminez Asensyo: Organizacion
)udu:ml espanola, 1952, pag, 1. ,

" (48) * Cfr, Sant1 ROMANO Le guunsdtzwru speciali amministrative, en el «Primo
Tratatto... di Dxmto ammmlstranvo italiano», de Ogruanvo, vol TI; Racnisco: Della
gzust;zza nella pubblica ammmlstrazwne, 1936, pag. 2471. Saveques Laso: Tratado de
Derecho administrative, t. 11, 1959, pags. 507 509 y 517,
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como dice MonTESQUIEU (49): «No hay libertad si el poder de juzgar
no esta separado del Poder legislativo y del Poder ejecutivo... Si el
Poder judicial esta unido al ejecutivo, el Juez tendria la fuerza de opre-
Sor.»

B) El postulado del Estado de Derecho—Rechtsstaat, était de droit,
stato di diritto—afecta al Poder derivado de la ley fundamental, y ésta
emanada de un Alto Organismo—Poder const1tuyente~, instituido por
el Cuerpo electoral, Poder orgdnico o comporativo, més que gregario o
.de masas (demagdgico, tiranico, como dice JENNINGS) (50). Puede derivra
“también de la ley, si ésta dimana de un dictador o de un déspota. El
concepto de Estado de Derecho entrafia: 1.°, responsabilidad de todos
los poderes piiblicos conforme a la ley, incluso el Poder legislativo, res:
pecto de la Ley constitucional; y 2.°, garantm juridica de ciertos dere-
«chos fundamentales. "

La teoria de la division de las funciones entre los Poderes l'egislativo;
-ejecutivo y judicial, lejos de pereclitar, recobra vigor en las modernas
doctrinas (51) y Constituciones, pues constituye elemiénto esencial del
Estado de Derecho, no sélo segin las prescripciones de la vieja Consti-
tucién de los Estados Unidos aun vigente, sino en Leyes:fundamentales
‘tan recientes como «das Bonner Grundgestz» de la Repubhca Federal
de Alemania Occidental. ‘ 2

Si el Poder ejecutivo se extraliritase en sus funciones la existencia
del Poder judicial independiente constituiria el medio mas eficaz de li-
mitacién de aquél (52), y si no tiene éste, el judicial, facultades para
juzgar las leyes inconstitucionales como en Estados Unidos—aunque me-
jor es atribuirlo a un érgano especial mixto de otros dos Poderes, de
garantias constitucionales<—debe tenerlas para juzgar las disposiciones ge-
nerales contrarias a las leyes o actos emanades del Parlamento, como
ahora en. Espaiia, a fin de orillar golpes de Estado y movimientos revo-

(49) The Law and the Constitution, 3.* ed., 1948, pags. 47-49,

(50) The Law and the Constitution, 3.* ed., 1948, pigs. 47-49,

(51) TroMas User: Wesen und Erschemung der modernen Demokratie (1948).
‘Ernest voN HippsL: Gewaltenteilung im modernen Staate (1949). ScHWARR, LIEBERMAN
“WaHLENDORF: Struktur und Funtion der sogennanten Zchveiten Kammer. Eine Studie
zu Probleme der Gemwaltenteilung (1958). Vid. sobre control de la Suprema Sala de
Justicia sobre el Tribunal fiscal admmxstxanvo Fraca: Derecho admmtstratwo, 1958,
pag. 512.

(52) Duvercer: Droit Consmutwnnel et Instiutions politiques,’ 1956, pag. 214,
G. VETEL: Droit Administratif, 1958, cap. I, pags. 35 y sigs.

N
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lucionarios como el acaecido en nuestro pais, frente a las Cortes dema-
gogicas de la tultima Repiblica, violadoras de derechos individuales o
quebrantadoras de las leyes fundamentales estatales.

RETORTILLO BAQUER (53), juslifica el nacimiento del recurso por ex--
ceso de Poder «conio producto de la aplicacién de aquel mismo postu-
lado de 13 separacién de Poderes, estructurado como garantia de la
triparticién de Montesquieu cuando ésta incélume todavia doctrinalmen-
te, existia en todo su vigor aplicative: no se busca, pues, sino el mantener
determinados los limites y definido el ambito de cada uno de los Po-
déres del Estado. La consagracién legal del ‘exceso de Poder surge, por
lo tanto, como propia y verdadera saneién juridica de la division de:
aquéllos 'y como violacion de 1a norma consﬂtucmnal que tal revisiémj.
reconoce y afirma».

El mismo estado espafiol del Movimiento Nacional reconoce juri-
dicamente la necesidad de limitar el Poder administrative (54), o mejor
diremos a la Administracion, faceta del Poder ejecutivo, en la Exposi-
c¢ién de motivos de la Ley de 27 de diciembre de 1956 (arts. 7, nims. 3
y 39)—consagrando el principio de legalidad al poder impugnar la ile-
galidad de los reglamentos, las corporaciones y personas juridicas repre-
sentativas de intereses—, y asi consigna: «la necesidad de una juris«
diccién contencioso-administrativa eficaz, trasciende de la érbita de lo
individual y-alecanza- el dmbito colectivo. Por?;ue las infracciones admi-
nistrativas se muestran realmente no tan sélo como una lesion de las si-
tuaciones de los administrados, sino como entorpecimiento a la buena
y recta administracion. Y de ahi la certeza del aserto de. que cuando la
jurisdiecién’ contencioso-administrativa anula los actes ilegitimos de la
Administracién, no s6lo no menoscaba su prestigio y ‘eficacia, sino que,
por- el contrario coopera al mejor desenvolvimiento de las funciones
administrativas y afirma y eimenta la Autoridad puiblica».

3. Impugnacion de las normas generales. de la Administracién.

.A) El.Poder judicial, en el ejexcicio de su funcién, vela por el

(53) _El exceso de poder como vicio. d'el acto admmtstratwo, en esta RevisTa, 1957,
nitm, 23, pag. 90.

(54) Henrr Crapon: Le pouvoir admtmstranf, 1911 Vid. la distincién entre el
Poder politico y el Poder administrativo, como supremacia del primero (Soviet Supre-
mo y Presidium) sobre el segundo (Consejo de Ministros), en Duvercer: Droit consti-
tutionnel et institutions politiques, pag. 352.
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vigor de la ley y el rango de las disposiciones de caricter general cuando
son infringidas por el Poder ejecutivo, comsagrando el principio del
orden jerarquico de las normas preestablecidas en el articulo 17 del
Fuero de los espafioles (55), que proclama la seguridad juridica de los
espafioles, incluso, pues, conira el ejercicio arbiirario de la potestad
reglamentaria de la Administracion, ordenando el rango juridico de las
disposiciones administrativas de caracter general, el articulo 23, nime-
.ro 2, de-la Ley de Régimen juridico de la Administracién del Estado,
de 26 de julio de 1957 de esta suerte: 1.°, Decretos; 2.°, Ordenes acor-
dadas por las Comisiones delegadas del Gobierno; 3.°, Ordenes minis-
teriales; 4.°, disposiciones de Autoridades y Organismos inferiores, segin
el orden de su respectiva jerarquia, pudiendo comprenderse en éstas las
de la M dministracién local y las de la institucional; vedando el articu-
lo 23, ntimero 1, de dicha Ley la vulneracién por disposicién adminis-
trativa de preceptos de otras de grado superior.

El principio de la impugnaciéon de las disposiciones de inferior cate-
goria a la ley se formula en el articulo 1.° del texto legal de lo conten-
cioso-administrativo de 1956, siendo ejercitable ante esta jurisdiecion,
y 'se desarrolla o desdobla en el articulo 39 de la misma asi: a) impug-
nacion general o directa de tales disposicioneé de la Administracién cen-
tral, de la'local y de la institucional (56); y b) impugnacién indirecta al
dictarse el acto conereto que se prodiijera en aplicacién .de la misma,
fundado en que tales disposiciones no son conforme a Derecho.

La impugnacién directa de las disposiciones de cardcter general—mo

(55) Vid. Castin: Preceptiva filoséfica juridica del pensamiento contemporineo
v de la Ley fundamental espafiola de 17 de mayo de 1958. Discurso en la apermra de
los Tribunales de 15 de septiembre de 1958, pig. 66.

(56) En el articulo 15, niim. 1, de la Ley de Régimen Juridico de la’ Admmxstracmn
del Estado de 20 de julio de 1957, se fija la jerarquia de las disposiciones «adminis-
trativagy de caricter general, En el nimero 2 se dice que ninguna disposicién adminis-
trativa podra vulnerar los preceptos de otra superior, declarindolas nulas de pleno
derecho al articulo 20. {No rezan estos- preceptos para las disposiciones civiles? Re-
produce dicho articulo 15, mim. 1, el 23 del texto refundide de la Ley de Régimen
de la Administracién del Estado de 26 de julio de 1957, y prohibe el articulo 26 a
1a Administracion dictar disposiciones contrarias a las leyes y regular, salve autoriza.
¢ién expresa de una ley, las materias que sean de la competencia de las Cortes, sin
discriminar disposiciones civiles y administrativas, si bien el 28 sélo declara nulas de
pleno derecho—por lo tanto con efecto retroactivo (XXITI)—a las disposiciones admi-
nistrativas que infrinjan las anteriores de la propia Ley-de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado.
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de los actos administrativos generales noe normativos (57), o las dispo-
siciones que hubiesen de ser cumplidas por los administrados directamen-
te sin previo acto administrativo concreto—sélo puede hacerse en via
contencioso-administrativa por las Corporaciones e Instituciones de De-
recho publico y cuantas Entidades representen intereses de caricter gene-
ral o corporative que afecten a los incorporados o asociados (58).

La impugnacién pucde extenderse a las circulares que contengan nor-
m:asmeglamentarisjs ilegales que no sean mera aclaracién, recordacién o
reiteracion de disposiciones generales (59), en suma, a puras instrucciones
internas o burocriticas, como las disposiciones o reglamentos que orga-
nizan, no sblo servicios, sino también departamentos u oficinas, sin que
puedan realizarla los afectados por los reajustes de plantillas, si sus de-
rechos subjetivos son respetados o debidamente sustituidos (60).

B) La impugnacién indirecta de los reglamentos y disposiciones ge-
nerales era admisible en la Ley de 22 de junio de 1894 en su articu-
lo 3° (igual al articulo del texto refundido de 8 de febrero de 1952),
asi expresado: «El recurso contencioso-administrative podra interponerse
de igual modo contra resoluciones de la Administracién que lesionen de-
rechos particulares establecidos o reconocido por una Ley, cuando tales
resoluciones hayan sido adoptadas como consecuencia de alguna dispo-
sicién de cardcter general, si con ésta se infringe la Ley en la cual se
originaron aquellos derechos.»

(57) V. Sanvurri: Sugli atti amministrative generale ¢ contenuto non normativo,
en «Scritti giuridici in memoria de V. E, Orlando», 1957, pigs. 447 y sigs.

(58) Art 28, Ley de lo Contencioso-administrativo.

(39)  En este sentido vid. Ortiz Diaz: Las circulares, instrucciones y medidas de
orden interior ante el recurso por exceso de poder en la jurisprudencia de Estado fran-
¢és, en esta REvista, nim. 24, se.-dic., 1957, pag. 355. Cons. Garrio Farra: Tratedo de
Derecho administrative, vol. 1, 1958, pags. 244-45.

(60) En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 1958,
cuyo primer considerando dice: «Que el recurso interpuesto contra el Decreto de 5 de
abril de 1955, por el que se crea el Gabinete Técnico para la realizacién de obras de
arquitectura del conjunto de las de los Nuevos Ministerios, publicado en el «Boletin
Oficial del Estado» el 15 signiente, es una disposicién de cardcter general, contra la
cual-s6lo puede ser impugnada, de conformidad con el articulo 23, apartado b), de la
Ley sobre la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 1956, por las entidades que
ostenten la representacion o defensa de intereses de cardcter general o corporativo, como
gerian los Colegios Oficiales de Arquitectos; y estd acreditado en autos que &i el de
Madrid interpuso en tiempo y forma el recurso contencioso.administrative contra la
mentada disposicién; desistié del mismeo por su representacién en escrito de 23 de
enero de 1957.»
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La jurisprudencia de nuestro mas Alto Tribunal venia requiriendo
que, en el escrito interponiendo el recurso contra el acto administrative
y en el que se reclamara el expediente de la oficina--en que se hallare,
manifestando el domicilio del actor o de su representante para oir las
notificaciones (arts. 33 de dicha Ley, 32 del texto refundide de 8 de
febrero de 1952 y 264 del Reglamento de 2 de junio de 1894), se su-
plicase la revocacion de aeto administrativo y la declaracién de ilegali-
dad de la disposicion reglamentaria aplicable al caso concreto, por la
Jurisdiceién contencioso-administrativa (61).

Nosotros entendiamos que bastaba aludir a la revocacién del acto
administrativo en los fundamentos de Derecho y el que se pidiera la
nulidad de la dispesicion ilegal en el saplico de la demanda, que es
donde con claridad debia de formularse la pretensién que se dedujese
{art. 40 de la Ley de lo contencioso, texto refundido de 1952).

El texto refundido de la Ley de lo Contencioso-administrativo de
8 de febrero de 1952, en el aludido articulo 3.° agregaba que: «podra
interponerse el mismo recurso del contencioso-administrativo contra or-
denes y reglamentos municipales, una vez que tengan carécter ejecu-
tivoy.

Este texto era transcnpcwn del artlculo 386, niimero 2 de la Ley de
Régimen local de 16 de diciembre de 1950 (62), que es natural se hu-
biera incorporadoe al texto refundido de la Ley sobre la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa. ’ . '

La impugnacién de un Reglamento ilegal pedia ya impugnarse en
virtud de lo dispuesto en el articulo 253, nimero 2, del Estatuto muni-
cipal de 8 de marzo de 1924, en cuanto era producto de un acuerdo
de la Corporacién municipal que infringiese una disposicién administra-

(61) - Gargrino FaLra: La impugnacién de resoluciones administrativas de cardcter
Zenerdl, en esta REVISTA, niim. 6, sept.-oct. 1951, pags. 253.37, critica no sélo que exigiese
1a jurisprudencia del Tribunal Supremo, para hacer viable el recurso, el suplicar en el
escrito del recurso, ademis de la anulacién del acto administrative, la declaracién de
ilegalidad al caso concreto de la norma en que se basa, y refuerza el argumento inve-
cando el articulo 7 de la Ley Organica del Poder judicial, que prohibe a los jueces,
magistrados y Tribunales aplicar reglamentos generales y locales y otras disposiciones
de cualquier clase que sean, que estén en desacuerdo con las leyes, Vid, del mismo
autor Tratado de Derecho administrativo, vol. 1, 1958, pag. 243,

" (62) Cons, CrLavEro ARévaro: El recurso contencioso-administrative contra regle-
mentos y ordenanzas en la nueva Ley de‘Regzmen local, sep. de la «Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia», 1951
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tiva con fuerza legal, cuya observancia pudiese cualquier vecine o Cor-
poracién, aunque no hubiesen side agraviades individualmente en su»
derecho, lo que en esencia reprodujo el articulo 223, apartado b), ni-
mero 1, de la Ley municipal de 31 de octubre de 1935.

Asimismo, eran desde 1924, y son impugnables ante la Jurisdiccién
contencioso-administrativa, las Ordenanzas de Arbitrios municipales—y:
las de Arbitrios provinciales desde 1925-—que contraviniesen las leyes.
‘(art. 323 del Estatuto municipal; art. 217, apartado b), Estatuto pro-
vincial ; art. 272, Decreto 25 de enero de 1946; art. 726, parrafo 1.°, Ley
de Régimen local, texto refundido de 24 de junio de 1955).
~ C) No debe admitirse el recurso contra disposicién general, sin mas:
que el recurrente advierta, apoyado en el articulo 39, nimero 3, de la
Ley, que es de aplicacién directa, al socaire del articulo 62, aparta-
do b), por el que s6lo se admitira tal recurso cuando no constare de
modo inequivoco y manifiesto excluido de la reclamacién directa.

4, El Poder judicial salvaguarda de le seguridad personal frente @
las autoridades gubernativas.

A) El Poder judicial garantiza la seguridad y libertad personal en
un régimen de Derecho y de legalidad (63).

El articulo 18 del Fuero de los espafioles expresa en su pérrafo 1.°
que «ningtn espafiol podra ser detenido-sino en los ecasos y en la-forma
que preseriben las Leyes»..

La autoridad gubernativa puede detener a una persona, segin reza
en el parrafo 2.° de dicho articulo, pero a las 72 horas tiene que ser
puesta en libertad o entregada a la autoridad judicial.

La Ley de Orden puiblico de 30 de julio de 1959, desarrollé. el ar-
ticulo 18 del Fuero de los espafioles, respetando la supremacia judicial
en el control de la libertad personal.

Dice el articulo 12 de la aludida Ley: «La autoridad gubernativa o
sus Agentes podrin detener a quienes cometan o intenten cometer cual-
quier de los actos contrarios al orden piiblico, y a quienes desobedecie-

(63) ORranpo: Principii di Diritto amministrative, 1915, pags. 349 y sigs. Teoria

giuridica delle guarentigue della liberté en Brunialti, «Scelle delle collezione. delle piw
importante opere moderne italiane e straniere», en Scienze politique, 1890, pig. 190.
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ran las 6rdenes que les diera directamente la Autoridad o sus agentes
en relacion con dichos actos.

Los detenidos. serdn puestos en libertad o entregados a la Autoridad
judicial en el plazo de 72 horas.»

Sufre una excepeion dicho articulo por el 23, numero 2.2, de la propia

Ley que dispone: «Si el inculpado—tratandoseé de infractor habitual o

' estuviera conceptuado como peligroso para el orden publico, o que por
su coriducta suponga una amenaza notoria para la convivencia social—,
sea cual fuere la cuantia de la sanciéon impuesta, careciese de arraigo
en el lugar o de solvencia conocida, la Autoridad gubernativa podra
disponer su detencién mieniras no haga efectiva la multa o no preste
caucién suficiente, a juicio de agquélla por plazo no superior a 30 dias,
que le serd de abono para el cumplimiento del arresto supletorio.»

Esta atribucidn exorbitante de la Autoridad gubernativa conferida
por Ley, esti atemperada a lo que autoriza €l articulo 18 del Fuero
de los espafioles—Ila detencién en la forma prescrita por las Leyes—,

La Autoridad de policia una vez firme la multa que impusiera, si
no estuviera abonada puede disponer el arresto supletorio del infractor
hasta 30 dias, o bien enviar al Juzgado competente copia auténtica de
la resolucién, para que proceda a su exaccién por la via de apremio o,
en su caso, a la declaracién de insolvencia total o parcial del multado,
o imposicion de arresto supletorio correspondiente, que no podra exce-
der de 30 dias.

Esta Ley atribuye a las autoridades del Poder ejecutivo el limitar la
libertad personal (64), lo cual no es nuevo porque ya las leyes de Orden
publico de 28 de julio de 1933 (art. 16) y de Contrabando y Defrauda-
_¢ién imponen en ecaso de insolvencia como pena subsidiaria la privacién
de la libertad ; en la Ley de Contrabando de 14 de enero de 1929, hasta
un maximo- de dos afios, en la vigente de 11 de septiembre de 1953
(art. 22, niim. 4), hasta cuatro afios. Sin embargo, segiin la nueva Ley
de Orden piiblico parece que se puede aplicar dicha pena subsidiaria,
sin més que el inculpado se niegue al pago de la multa, empero.1a inter-

~ {64) .Ya dice Garrmo Farra: Los medios de la Policia ¥ la teoria de las sanciones

de la Policia, en esta REvista, nim. 28, enero-abril 1959, pig, 47, que, «por lo que se
vefiere a quién es la autoridad competente para decretar la prisién subsidiaria, se ob-
serva en nuestro Derecho positivo un desplazamiento de estas competencias de autori-
dad judicial a las antoridades gubernativas».
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pretacidén logica es la de que antes debe decretarse la insolvencia, pues
otra hermeneitica presupondria consagrar la arbitrariedad.

De los actos sancionadores de contrabando y defraudacién, segun la
cuantia una vez causado estado en via gubernativa, se podia recurrir a
Los Tribunales ordinarios en virtud de la Ley de 1929, y segin la Ley
actual se puede interponer recurso contencioso-administrative (art. 204,
nim. 3, 107, num. 5 y 108 de 1a Ley).

Se confiere también al gobermador civil la facultad de decretar el
arresto sustitutivo de las multas—mno solamente por él impuestas, sino
por las decretadas por autoridades inferioves (art. 22, Decreto 10 de
octubre de 1958). l :

Si en Espaiia no se puede acudir al juez (sistema inglés del Habeas
Corpus, que recuerda a la garantia de la firma de manifestacion del
Derecho histérico aragonés), para obtener inmediatamente la libertad
del privado de ella, por una autoridad o agente gubernativo, se puede
ejercitar la accion publica por detencién ilegal sancionable en los articu-
los 184 a 188, ambos inclusive, del Cédigo penal.

La existencia de los Tribunales independientes como dice DUVER-
GER (65), es un medio muy eficaz de limitacién de los gobernantes. El
peligro mayor estd en la represién de los delitos politicos o semi-politi-
- cos, donde mas se suele abusar. La independencia de los jueces—continua.
diciendo dicho autor-—constituyen un elemento esencial de garantia de
libertades publicas igual en el control de los arrestos subsidiarios (de
multas atribuibles—como vimos—a las autoridades de policia o a los
Tribunales administratives que en las detenciones preventivas que unas y
otras practiquen.

B) En nuesira Patria la responsabilidad de orden penal de las au-
toridades y funcionarios podra exigirse ante los Tribunales de Justicia
competentes. Asi lo dispone la Ley de Régimen juridico de 26 de julio
de 1957, en su articulo 44, aun.para los ministros; desapareciendo el
enjuiciamiento para delitos poh’ﬁcos llevados a efecto con intervencién
del Poder legislativo, bien acusando el Congreso y juzgando el Senado,
como en la Constitucién mondrquica de 1876 (art. 45), bien acusando el
Congreso y juzgando el Tribunal de garantias constitucionales, incluso
para el presidente de la Répiblica, como en la Constitucién republicana
de 1931 (arts. 85, 92 y 121, apartado 4), sobreentendiéndose que para

(65) Droit constitutionnel et institutions politiques, 1955, pig. 214.
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delitos en el ejercicio, del cargo y para los comunes. Asi lo interpretaba
respecto a la Constitucién republicana PEREz SERRANO (66).

Segin la Ley de Régimen juridico (art. 46, ntim. 1), las acciones
u omisiones de los ministros, en el ejercicio de su cargo, que revistan
caracter. de delito, serdn enjuiciadas por el Tribunal Supremo de Jus.
ticia en pleno, quien se pronunciari previamente sobre la procedencia
de la apertura del sumario (67).

No hay disposicién legal o reglamentaria determmando el procedi-
miento a seguir, por lo que habra que adaptarse al procedimiento espe-
cificado en la Ley de Enjuiciamiento criminal, mas creemos indispensa-
ble, sin precipitaciones, pero sin demasiado acompasamiento, una regu-
lacién procesal al efecto, ya que resultan inadecuadas y arcaicas las dis-
posiciones de dicha Ley si sé hace intervenir al Tribunal en pleno para
dictar meras providencias de tramite.

I1II. E1L PODER JUDICIAL INDEPENDIENTE EN CUANTO A SU RESPONSABILIDAD
DISCIPLINAKRIA, A SU RESPONSABILIDAD PENAL Y A SU RESPONSABILIDAD
CIVIL EXIGIBLE POR LOS PARTICULARES

1. Responsabilidad de los jueces.

La responsabilidad de los jueces, incluidos en este término abstracto
‘los magistrados, puede ser: A) disciplinaria; B) penal, y C) ecivil.
A) Responsabilidad disciplinaria.—Una secuela de la independencia

(66) La Constitucion espafiola (9 diciembre 1931), 1932, pags. 281 y 282,

El articulo 85 decia que «El Presidente de la Republica es criminalmente responsa-
ble de la infraceién delictivay, y el 92 disponia: «El Presidente del Consejo y los mi-
nistros son también responsables, en el orden civil y en el criminal, por las infracciones
de la Constitucion y de las leyes» Vid. Presanorer: Le decisione degli organi della gius-
tizia constituzionale, en «Scritti giuridiei in memoria de V. E, Orlando», 1957, pig. 305.
Rovo.-ViLLanova: La Constitucién espaiiole de 9 de diciembre de 1931, 1934, pags. 261
y 262, 27172,

(67) El enjuiciamiento de los subsecretarios, directores generales, gobernadores ci-
viles y autoridades o funcionaries con categoria de jefes superiores de Administracion,
por supuestos delitos cometidos en el ejercicio de sus cargos, corresponde a la Sala
de lo Criminal del Tribunal Supremo.

El enjuiciamiento de las demis autoridades y funcionarios civiles de la Administra-
cién del Estado compete a las autoridades provinciales. .

Cuando sea competente la jurisdiccién militar, -se regird por las Leyes gue las
regulan,
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de los jueces es su inamovilidad. La inamovilidad judicial es el privile
gio que gozan los funcionarios judiciales en razén a su seguridad de
grado en la escala, de destino o cargo y de residencia—dentre del mismc«
grado o destino—frente a los demas Poderes, y en tanto no incurran er
responsabilidad penal o disciplinaria, para cuya exigencia se requierer
garantias procedimentales o procesales y enjuiciamienio por la propis
Justicia organica (68).

El articulo 222 de la Ley Organica del Poder judicial define la in.
amovilidad judicial diciendo que «consiste en el derecho que tienen los
jueces y magistrados a no ser destituidos, suspensos, trasladados ni ju.
bilados, sino por las causas, que este titulo (el 1V) se cxpresan», algunas
no muy concretadas, como las figuradas en el articulo 235.

El Reglamento orgdnico de la carrera judicial, aprobado por De:
creto de 10 de febrero de 1956, declara en el articulo 3.°, reproduccién
del misme figurado en el Reglamento de 28 de septiembre de 1951 (69).
que los jueces y magistrados son inamovibles y, por consiguiente, sélo
podran ser destituidos, suspensos, trasladados o jubilados con arreglo
las Leyes organica y adicional de Poder judicial, disposiciones posterio-
res con fuerza de Ley o con sujecién a los preceptos del propio Regla-
mento organico.

Sin embargo, los presidentes de las Audiencias Territoriales y Pro-
vinciales podrin ser trasladados a otros cargos—se sobreentendera de
igual o mayor categoria-—libremente por el Gobierno.

Las correcciones disciplinarias a los jueces y magistrados se impon-
dran por el propio Poder judicial, seguin dispone el articulo 732 de la
Ley organica del Poder judicial, modificada por el 6.° de la Ley de 20
de diciembre de 1952.

La inspecciéon y vigilancia sobre la Administracion de justicia ordi-
naria, compete al presidente del Tribunal Supremo, y bajo la superior
jurisdiccién del mismo, a los presidentes de las Audiencias Territoriales
en el dmbito de sus respectivos territorios, a la que coadyuvan la Inss
peccion Central, integrada por un magistrado con categoria de magistrado
del Supremo y cuatro mds y un secretario general con categoria de ma-
gistrado de término y cinco inspectores generales delegados—magistrados

(68) Vid. Casti~: Poder judicial e independencia judicial, pag. 29. JimENez ASENJO:
La independencia de la Justicia, en «Rev. de Derecho procesal», nam, cit., pag. 440.

(69) Se reconocia en el preambulo del Reglamento organico de la Carrera de 1946.
V. JimEnez Asenyo: Ob. cit., pag. 260,
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de ascenso—(arts. 1 y 2 de la Ley de 20 de diciembre de 1952 y 1 y 7
del Reglamento de 11.de diciembre de 1953).

Sin que sea 6bice a las facultades procesales de correccién penal atri-
buidas a jueces y Salas de justicia, la jurisdiccion disciplinaria sobre!
jueces sera ejercida por los jueces de primera instancia e instruccion, res-
pecto a los jueces municipales, comarcales y de paz, sin perjuicio de la
que se atribuye a los presidentes de Audiencias Territoriales respecto de
todos los jueces dentro de su término jurisdiccional (arts. 586 y 732 L. O.
del P. J. redactados con arreglo al 6.° de la Ley de 20 de diciembre
de 1952); por los presidentes de Audiencias Territoriales y sus Salas de
Gobierno, respecto a los jueces de primera instancia e instrucciéon de su
territorio que no tuvieran categoria de magistrados; por el presidente del
Tribunal Supremo y su Sala de Gobierno, respecto a los magistrados de
toda la Nacidn, sin perjuicio de las sanciones no superiores de multas que
aquél puede imponer a todos los funcionarios judiciales de la Nacioén
{art. 585, num. 3, de la Ley O. del P. J. en la redaccién dada por el
6.° de la Ley de 20 de diciembre de 1952).

Las Salas de Gobierno de las Audiencias y las del Tribunal Supremo
se constituiran en Salas de Justicia para ejercer la funcién disciplinaria.

Ademas de las facultades que el pdrrafo 3.° del articulo 228 de la
Ley orgdnica del Poder judicial otorga a las autoridades de este Orden
para suspender previamente en el ejercicio de su cargo a los jueces y
magistrados a quienes se les instruye expediente disciplinario, lo podra
hacer personalmenie también en los casos que resulte motivo suficiente,
los inspectores delegados que instruyan tales expedientes (art. 17 del Re-
glamento de Inspeccion de Justicia de 11 de diciembre de 1953).

Don Manuel pE LA PLAZA, en el discurso inaugural de la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacion del curso 1958-59 dice (70): «... y
aun en materia de responsabilidad se ha decidido por confiar su exigen-
cia a los mismos organismos judiciales (custodes ipsos costodes) para evi-
tar que por ese portilo de la responsabilidad pueda deslizarse un estimu-
lo de simulada coaccién que haga practicamente ineficaces cuantas me-
didas se enderecen a poner a salvo el principio constitucional de la in-
amovilidad de los jueces, y con él el de su independencia funcional». No
obstante, ese portillo lo tenia abierto el articulo 224 de la Ley provisio-

(70) La magistratura en la sociedad espefiola, 1959, pég. 27.
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nal organica del Poder judicial, hoy redactado segun el texto del articu-
lo 6 de la Ley de 20 de diciembre de 1952, que confiere facultades dis-
ciplinarias sobre los jueces y magistrados al Consejo de ministros, si bien
oido el Consejo de Estado, en casos de incapacidad, reiteracion a) en
correcciones disciplinarias judiciales por hechos graves y b) de respon-:
sabilidad civil -y de conducta viciosa, comportamiento poco honesto y
habitual negligencia; consistiendo la sancién nada menos que en desti~
tucion.

B) Responsabilidad penal.—La responsabilidad criminal de los jue-
ces y magistrados naturalmente no podia ser sustraida a los propios Tri--
bunales de Justicia, con las incompatibilidades para enjuiciar que admite.
la propia Ley de Enjuiciamiento criminal.

Esta Ley introduce un procedimiento previo para instruir sumarios.
a un funcionario del orden judicial, cuando se promucva querella contra
el mismo, por delitos cometidos en el ejei'cicio de sus funcionmes, a fin
de evitar el poner en entredicho a los administradores de la Justicia,
por personas malquistadas o que fueren objeto de sanciones penales o de
condena en juicios civiles o administratives. Se trata del «antejuicio ne-
cesario para exigir la responsabilidad criminal a los jueces y magistra-
dos», asi intitulado, registrado y regulado en el Titulo II del Libro IV de
la Ley de -Enjuiciamiento criminal.

Dicho antejuicio en delitos de prevaricacidn, relativos a sentencias
injustas, no podra promoverse hasta después de terminado por senten-
cia firme el pleito o causa que diese motivo al procedimiento (art. 758
de la Ley de Enjuiciamiento criminal).

La sancion de una prevaricacién impuesta en juicio penal, debiera
ser causa de revisién de un proceso y en su consecuencia de responsabi-
lidad patrimonial del Estado, por la deficiente funcion de la justicia.

En juicio civil se puede promover el recurso de revisién «si la sen-
tencia firme se hubiera ganado injustamente en virtud de cohecho, ma-
licia u otra magquinacién fraudulenta» (art. 1.796, num. 4 de la Ley de
Enjuiciamiento civil) ; pero estas causas de revisién, para la jurispruden-
cia del Tribumal Supremo (sentencias 15 febrero 1986, 31 marzo 1932,
2 enero 1934 y 12 julio 1940) se entienden que han de deducirse de
hechos ajenos al pleito y cometidos fuera del mismo, no de los alegados.
y discutidos en él.

La Ley de lo contencioso-administrativo de 27 de diciembre de 1956,
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en su articulo 102, apartado f), introduce como causa justa de revision
contra las sentencias firmes, el haber ganado la sentencia injustamente,
ademads de las causas expresadas por prevaricacion, que saﬁcionan los ar-
ticulos 351 a 355 del Cédigo penal. - ' ‘

La responsabilidad del Estado por condena injusta revisada en regla,
& causa de prevaricacion judicial en responsabllxdad extraordinaria, dxce
VEDEL (71), respecto del Derecho procesal francés, que sélo puede exi-
girse por un procedimiento muy dificil llamado la prise & partie. '

C) Responsabilidad civil—Mejor debemos de referirnos a respon-
sabilidad patrimonial, puesto. que en uno de los dos casos que expon-
dremos, planteado una litis, entiende la jurisdiccién cqntencioéo-admi-
aistrativa, no la civil.

Dicha- responsabilidad patrimonial puede ser exigida: a) por la Ad-
ministracién, o b) por los particulares.

a) Por la Administracion. Cuando ésta haya sido eondenada por
un error judicial, cuyo estudio haremos seguidamente.

Es de aplicar el articulo:42 de la Ley de Régimen juridico, sobre
responsabilidad de las Autoridades y funcionarios del Esta_ldo, sin dis-
crimipar. ' _

La Administracién condenada por error judicial podra exigir de los
tuncionarios judiciales la responsabilidad en que hubieren incurrido por
tulpa o negligencia graves, previa la instruccién del expediente oportu-
oo con audiencia del interesade.

Asimismo, podra la Administracién instruir igual expediente a las
Autoridades, funcionarios o agentes judiciales y fiscales, que por culpa
o negligencia graves hubieren causado dafio o perJuxclo en los biénes y
derechos del Estado.

El funcionario declarado responsable por la Admmlstracwn podra
interponer recurso contencioso-administrativo.

No existe un procedimiento especial para la instruccién de estos
expedientes de responsabilidad patrimonial. Pero parece logico que sean
instruidos por una autoridad de orden judicial de igual o superior ca:
tegoria, y dentro de la misma categoria por personas escalaionadas con
mayor antigiiedad. La resolucién debe ser del Consejo de Ministros.

b) Por los particulares. También, segin el articulo 43 de la Ley de
Régimen juridico, los particulares podran exigir a las Autoridades y fun-

(71) Droit administratif, I, 1959, pag. 256.
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tima de lqé mismos. En el orden moral, la persona inocente que se ve
vilipendiada padece un abatimiento espiritual grande, con efectos pa-
tologicos en la persona fisica, y lo mismo sucede en sus familiares; por
otra parte, se le ocasiona un daio material ; gastos de juicio, cesacion de
cionarios del Orden judicial, cualquiera que sea su categoria, el resar-
cimiento de los dafios y perjuicios que sus bienes y derechos hayan irro-
gado por culpa o negligencia graves en el ejercicio de sus cargos, una
vez que hayan sido objeto de sancién administrativa o penal en el ejer-
cicio de la funcién propia (art. 4.° de la L. de R. J.).

El procedimiento a seguir no ha de ser el de la Ley de Respon-
sabilidad civil de 5 de abril de 1904, no sélo porque el articulo 1.° de
la misma se-contrae a los funcionarios civiles del orden gubernativo o
administrativo, cualquiera que sea su clase o categoria, sino porque el
articulo 45, numero 3, de la Ley de Régimen juridico atribuye la res-
ponsabllndad civil de los jueces, magistrados y fiscales con arreglo a su
legislacion especial, que creemos la constituyan las normas expresadas
para exigir la responsabilidad penal, incluso de exigencia del requisito
previo del antejuicio, mientras legalmente no se disponga otra cosa:
por tanto, rige para la responsabilidad exigida a las antoridades y fun-
cionarios judiciales y fiscales un procedimiento especial, dentro del Po-

der judieial, econémico,

2. ‘Responsabilidad patrimonial del Estado por errores judiciales.

A) - Ahora afrontamos otro problema, el de la responsabilidad del
Estado, jurisdiccién que se plantea al hablar de la responsabilidad del
Estado, por las sentencias judiciales, por los actos que en el ejercicio de
sus funciones realicen los jueces y Tribunales, que como no son ‘infa-
{ibles, pueden incurrir en errores manifiestos, unas veces porque, a pe-
sar de desplegar los jueces toda su inteligencia y celo, sobrevengan prue-
bas imposibles de practicar anteriormente o porque hayan hecho decla-
racionés posteriores los propios y verdadcros autores de los hechos
criminosos; otras originando la revision del proceso (art. 954, casos 2.°
y 32 Ley de:Enjuiciamiento. criminal), que los jueces pusieran 1a pe-
cesaria: diligencia para llegar a esclarecer el hecho delictivo.

Cuando suceden algunos de estos errorcs judiciales se comprendera
1a trascendencia que en el orden moral o material tienen para la vie-
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los negocios que gestione o-en el ejercicio de la profesién durante la
privacién de libertad, multas, indemnizaciones de dafios a las vmhmas,
pérdida definitiva de un empleo y de los derechos mherentes a el, pri-
si6n, ete.

Es evidente que el dafio material ante un_error Judxcxal suele ser
enorme, por eso las legislaciones han procurado aliviarlo y subsanarlo
econémicamente, ya que el dafiv moral es por lo general nnposlhle de
remediar en otro orden de cosas (72).

En Francia se dicté una Ley, la de 8 de junio de 1895 (73), ;nodl-
ficada por la de 7 de abril de 1933, y en Alemania se promulgé otra
en 1890, que admite la indemnizacidn para las personas absueltas em
juicio de revision modificando al efecto el articulo 446 del Codxgo de
Instruceion criminal. La responsabilidad del Estado en Franena no es
directa, sino subsidiaria de la del juez o magistrado, segun lg alpdlda
Ley de 1933 (art. 3.°) (74). '

El Codigo de Procedimiento penal nallano de 1939 (arts. 571 y 572)
dispone que quien haya sido absuelto por efecto de sentencna del Tri-

bunal de casacién o del juez.de recusso, si a consecuencla de la gentencia
anulada ha cumplido una pena de prision superior a tres meses o ha
estado sometido a medidas de seguridad por su menor duracién o ha
sufrido un dafio sin que tenga posibilidad de repetir, puede demandar
una indemnizacién pecuniaria a titulo de socorro.

Igual derecho puede ejercitar, en case de muerte del absuelto, los
herederos que tengan derecho de alimentos. Se les concede un plazo de
un afio para el ejercicio de la accion, de responsabilidad a los que
pueden ejercitarla.

En Espaiia se reconocié el principio de reparacién.de daiios por
error judicial en el proyecto del Cédigo penal de 1.882. En los poste-’
riores no se hizo hincapié sobre este extremo tan interesante, hasta el
articulo 106 de la Constitucién republicana de 1931, en el que se decia

{72) Cir. sobre las repercusiones econémicas del dafio moral. Cnapus: Respon-
sabilité publique et responsabilité privée, 1954, pags. 410 y sigs. Se puede mitigar: el
dafio moral con la publicidad del fallo declarando inocente o inculpado y con la con-
cesién de honores o de ascensos en la carrera al mismo, si es funcionario pablico.

(73) Vid. Ducurr: Transformaciones del Derecho. priblico, trad. esp., pigs. 366-367.
WaLLine: Traité élémontaire de Droit edministrasif, 1952. ]

(14) Arovant: La responsabilité de PEtat du fait de la fonction jurisdictionnelle,
1955, pag. 204,
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que «todo espanol tiene derecho a ser indemnizado de los perjuicios que
se le- irtoguer por error judicialio delito de los funcionarios judiciales
en’el ejercicio de sus cargos conforme determinan las leyes, haciendo
subsndlarlamente responsable al Estado». La redaccion del texto cons-
umcmnal era desafortunada; decimos desafortunada porque recogia la
responsablhdad objenva, solo subsldlarlamente, no inmediata o direc-
tamerite. ' : :

Si hay error judicial, y no prevaricaciéon no hay eulpa del juez, pues
si todas las pruebas son evidentisimas. y se recogen las inculpaciones
‘sobre una determinada persona y el procesado no ha podido cxculparse
ni demostrar le contrario, el juez no puede hacer otra cosa mas que
(:(mdenar’ y entonces, descubierto el error, la rcsponsabxlldad debe ser
d:recta o inmediata del Estado.

Siexistiera prevaricacion, bien esti que se exija la responsabilidad
primaria a los funcionarios judiciales y a la Administraciéon, subsidia-
riamente, pero- existiendo error judicial no se puede exigir aquélla al
juez, que es irresponsable (75).

' Mas logico ha sido la reforma levada a cabo en la Ley de Enjui-
clamlento eriminal por la Ley de 24 de junio de 1933, que admite la
revisién He un juicio «cuando ‘después de'la sentencia se venga en co-
nocimiento de nuevos heclios o de nuevos elementos de prueba de tal
naturaleza que evidencien la inocencia. del condenado» (art. 954, nu-
mero 4.°, de la 'Ley de Enjuiciamiento criminal).

Cuando se dicte enfonces sentencia absolutoria tendran los interesa-
dos en‘ella ‘o ‘siis herederos, derecho a las indemnizaciones civiles a que
hubiese lugar, segin el Derecho comiin, las cuales seran satisfechas por
el Estado, sin perjuicio de la facultad de éste a repetir contra el juez
o Tribunal sentenciador ‘que hubieran' incurrido en responsabilidad, o
tontra la persona declarada responsable o sus herederos (art. 960, pa-
rrafo final, de 1a Ley de Enjuiciamiento criminal) (76).

B) Por analogia con la existencia de la responsabilidad del Estado
por hechos o actos administrativos no impugnables en via contencioso-
administrativa, el tramite de exigencia de responsabilidad patrimonial

(75) Respecto del problema en Ttalia, consiltese Santi Romano: Responsabilitd dello
Stato en reparazioni alle vittime degli errori guidiziare, «Scritti minori», 1950, pagi-
nas 157175,

(76) Vid. lo que dijimos anteriormente, ntim. 1, ap. A, sobre la responsabilidad
civil de los jueces.
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del Estado por errores judiciales debe ser el indicado en el articulo 40,
numero 3.°, de la Ley de Régimen juridico, en concordancia con el 122
de la Ley de Expropiacion forzosa, o sea, dirigida al Ministerio de Jus-
ticia, y una vez recaida la resolucién negativa—expresa o tacita por el
silencio de la Administracién a los cuatro meses de presentada la re-
clamacion—quedara abierta la via jurisdiccional contencioso-adminie-
trativa en cuanto a la procedencia y en cuanto a la indemnizacion.

£} Estado podra y debera repetir la responsabilidad patrimonial o
.civil a reserva de la criminal, respecto de los testigos falsoa o falsifica-
dores de documentos (77).

La jurisdiccién contencioso-administrativa entiende o debe entender
-después que un fallo criminal ha sido revisado por la jurisdiccién or-
dinaria, por lo tanto, no es dable sostener, como ARDANT dice en (78)
«La responsabilité de I’Etat du fait de la fonction jurisdictionelle», que
la jurisdiccion administrativa no puede censurar la accion de los Tri-
bunales judiciales. Bien es verdad que ARDANT sostiene esto pensando
que la jurisdiccién administrativa francesa no esta inserta en el Poder
Judicial.

Pero también dice ARDANT que los Tribunales ordinarios son incom-
petentes por condenar al Estado. Esto es propugnable sentado el pre-
Jjuicio absurde de la separacion de los Tribunales o del Poder judicial,
del Poder ejecutivo, cuando lo separable es la funcién judicial de la
administrativa o de la politica, y aquélla es propia del Poder judicial,
y cuando, como en Espaiia los Tribunales contencioso-administrativos es-
tan incorporados al Poder judicial, y su funcion es juzgar, o sea, aplicar
la Ley vulnerada, es légico que aquéllos sean los que entiendan en la
exigencia de la responsabilidad primaria al Estado por los errores ju-
-diciales, con o 8in prevaricacién, y concretamente la Sala cuarta del Tri-
bunal Supremo quc entiende frente a las resoluciones del Ministerio
de Justicia, a tenor de lo dispuesto en el nimero 2 de la Orden de 5 de
enero de 1952.

(17) Vid. Vepkr: Ob. y tomo citades, pag. 256.
(78) Pagina 141,
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