CAPITULO III.
Del Podesr judicial.

Sumario.—I. Naturaleza y caracteres del Poder judicial.
]1. Organizacion del Poder judicial. 1. Organos que ejercen este Po-
der. z. Diversos sistemas para su designacion. 3. La inamovilidad como
arantia de independencia. 4. Responsabilidad jadicial.
111. Consideracion especial del Jurado.
1V. ldea de las funciones y del procedimiento del Poder judicial.

§ L Naturaleza y caracteres del Poder judi-
cial.— Cumple su misién el Poder legislativo, formulando los.
principios de Derecho en reglas para la vida, de cardcter ge-
neral y constante. Pero la vida se muestra como serie sacesi-
va de Aechos, cuya diversidad y mudanza forman contraste con
1a unidad y permanencia de la ley. Y como la regla de Dere-
cho no es mera férmula que el legislador establece para fines
puramente tedricos, sino norma de conducta que en tanto vale-
en cuanto se practica, aparece la necesidad de poner en rela-
cién el principio con el hecho, la mdxima general con los casos.
concretos & que se refiere. Surge de aqui la primera nocién del
Poder judicial.

Definir el Derecho es obra comin del Poder judicial y del
legislativo; ¥ si bien se examina, considerando en su unidad
la funcién total del Estado en la definicién del Derecho, pare-
ce como si se desvaneciese la diferencia que separa 4 estos dos.
poderes. Cuando el Estado legisla, emite un juicio de cardcter
general, abarcando toda una serie de hechos posibles. Cuando
ol Estado juzgs, determina la ley que es propia del hecho con-
creto, ya efectuado. ‘

Y sin embargo, no por esto deja de ser real y verdadera la
diferencia que existe entre ambos poderes, y el carficter propio
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y sustantivo del Poder judicial. Dos razones lo justifican ple-
namente: una, que pudiéramos llamar metafisica y otra de con-
veniencia prdctica.

La razdén metafisica es la fundamental. Si aceptando el cri-
terio de la escuela positivista, s6lo damos valor al hecho y no
admitimos conceptos universales de razdén, inttil serd preten-
der la distincién entre el Poder legislativo y el judicial, porque
el Estado no podrd formular conceptos generales de Derecho,
gino simplemente permitir 6 rechazar cada hecho de por si,
segun las circunstancias del momento. Pero manteniéndonos
-dentro del criterio de las escuelas metafisicas que distinguen
lo abstracto de lo concreto, lo general de lo particular, recono-
-ciendo la realidad de estos términos opuestos, podemos dife-
renciar el Poder legislativo del judicial, sosteniendo con Hegel,
que el uno declara el Derecho en adstracto y en términos ge-
nerales, mientras que el otro hace la declaracién en concreto y
con aplicacién 4 un caso particular,

La razén de conveniencia practica que aconseja la separa-
cién de estos dos poderes, es el temor 4 la arbitrariedad, que
ya indicé Montesquieun al explicar la Constitucién de Inglate-
rra y que con espiritu mds filoséfico expone Mailfer, cuando
dice que debe circunscribirse el dominio del legislador, some-
tiendo 4 su decisién lo abstracto, pero separando con cuidado
lo concreto, para impedir que las influencias de la pasién, de
los odios y de los afectos personales, puedan perturbar su 4ni-
mo, como de seguro lo perturbarian, si en vez de legislar para
¢l porvenir legislase para el presente. Y afiade: «por el contra-
rio, precisamente en lo concreto ha de ocuparse el Poder judi-
cial; y habiendo de regular intereses creados, intereses perso-
nales y vivientes en la actualidad, debe ofrecer garantias de
diversa indole que las exigidas al Poder legislativo.»

Infiérese de lo expuesto, que el Poder judicial define tam-
bién el Derecho, aunque sdélo para un caso determinado y en
vista, no del ideal, como hace el legislador, sino de la regla ju-
ridica que éste previamente ha establecido.

Fijando ahora nuestra atencién en el modo como obra el
Poder judicial, encontraremos perfectamente adecuado el nom-
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bre con que Ke designa, pues que su verdadera misién consiste-
en juzgar. 1ia forma légica del juicio es un silogismo, cuya.
premisa mayor es la ley vigente, cuya menor es el hecho pro-
bado, siendo su consecuencia el fallo en que el juez declara s¢
el hecho es conforme 6 contrario & lo. ley.

Pero este juicio jes una operacion intelectual sin otro fin
que el de resolver teéricamente quién tiene razén en cada caso,
6 por el contrario estd llamada 4 producir efectos practicos en
la, vida del Derecho? Y desde luego se comprende que ha de
ser esto dltimo, pues la misién del Estado es hacer cumplir el
Derecho, y si antes lo define, es en cuanto la definicién es con-
dicidn indispensable para su cumplimiento. El Poder judicial
declara si el hecho es conforme 6 contrario 4 la ley, con el fin
de restablecer el imperio de esta ley perturbada, desconocida 6
puesta en duda por el hecho que ha dado motivo al juicio.

Y como el imperio de la ley conserva la sociedad, puede
compararse la misién del juez 4 la del médico, cuya asistencia
intelectual devuelve la salud al cuerpo, combatiendo las enfer-
medades y restableciendo el orden normal de las funciones
fisiolégicas. No hay que exagerar, sin embargo, la compara-
¢ién hasta el punto que lo hace Fazy, encomendando al Poder
judicial el cuidado «de mantener todas las funciones sociales
en sus atribuciones respectivass, pues esto es mds bien obra de
la sociedad misma y del Poder arménico 6 regulador.

Lia misién reparadora del Poder judicial anicamente se re-
fiere al Derecho en concreto, y por tanto sus fallos solo pue-
den revestir cardcter singular. Costumbre fué en otro tiempo,
que los tribunales superiores participasen sus fallos & los infe-
riores, para que decidiesen de igual modo en «casos semejan-
tess; pero los cdigos modernos han querido evitar una simu-
lada usurpacién de las funciones legislativas, prohibiendo ter-
minantemente 4 los jueces fallar por via de disposicién general
y reglamentaria las cuestiones sujetas 4 su decisidn.

§ II. Organizacién del Poder judicial.

1) ORGANOS QUE EJERCEN ESTE PODER.—E! Poder judi-
cial, lo mismo que los demés poderes, se ejerce por medio de
6rganos que representan al Estado nacional, del cual emanan,
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todas las funciones piblicas. Estos 6rganos reciben la deno-
minacién genérica de (ribunales, y se componen de personas
llamadas jueces 6 magistrados.

Cada tribunal debe ser independiente en la esfera de sus
atribuciones, pero todos los tribunales del Estado han de ha-
llarse arménicamente enlazados, constituyendo un verdadero
organismo, cuya cabezs sea el Tribunal Supremo de la nacidn,
y cuyos miembros se extiendan por todo el territorio, para que
& todas partes llegue por igual y coordinadamente la accidn de
la justicia.

No es del caso examinar cémo debe organizarse interior-
mente el Poder judicial, en relacién con el territorio: basta &
nuestro proposito consignar, que los tribunales han de tener
asiento fijo en los centros de poblacidn, y que ha de sefialarse
con exactitud la competencia de cada uno, debiendo desechar-
se en absoluto el antigno sistema de los tribunales excepciona-
les, constituidos con la idea preconcebida de absolver 6 conde-
nar al procesado. Ya hemos visto que en el derecho 4 no ser
juzgado sino por un tribunal competente, encuentra el ciuda-
dano la mejor garantia de su seguridad individual.

Los tribunales pueden ser unipersonaics 6 colegiados. Sos-
tuvo Bentham Ia teorfa del juez unico, afirmando que éste
siente més el peso de la responsabilidad y que por lo mismo ha
de contraerse m4s asiduamente al desempefio de sus delicadas
funciones con honradez é inteligencia; 4 cuyas razones se agre-
gan también, la de mayor economia para el Tesoro juntamen-
te con la mayor retribucién para el funcionario, la posibilidad
de reparar los desaciertos en un tribunal de alzada, y la facili-
dad de la designacion habiendo de recaer en menor niimero de
personas. Defienden otros la conveniencia del tribunal colegia-
do, porque la reunién de varias personas aumenta las probabi-
lidades de acierto, dificulta la seduccién, evita mejor la arbitra-
riedad, siendo mds de notar estas ventajas, si se combina con
el sistema de ponencias 6 sea de encomendar 4 uno solo el
examen, informe y propuesta, pues entonces recaers principal-
mente sobre éste el peso de la responsabilidad que se busca en
el juez tnico, y la resolucién serd m4és acertada por ser colec-
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tiva. La opini6n cientifica se ha inclinado hasts ahora 4 este
ultimo sistema, y las legislaciones modernas adoptan por regla
general un término medio, que consiste en encomendar la pri-
mersa instancia 4 un juez anico y la segunda 4 un tribunal cole-
giado. Pero recientemente, se observa cierta tendencia en no-
tables escritores & volver al sistema romano del juez unico,
combinado con el jurado para resolver las cuestiones civiles y
criminales, sin perjuicio de la consulta y recurso de casacién
4 tribunales de derecho colegiados.

Pero sea de esto lo que quiera, lo que importa 4 nuestro
objeto consignar, es que sea cualquiera la estructura de los or-
ganos del Poder judicial, éstos no absorben por completo dicha
funcién. Los tribunales representan al Estado en el ejercicio
del Poder judicial, pexo la sociedad politica participa directa-
mente por sf misma de su ejercicio. Intervienen los cindadanos
como parte activa, por la accién criminal que es publica, por
sus declaraciones como testigos, por el auxilio que deben pres-
tar en la persecucién de los criminales y averiguacién de los
delitos, por su asistencia al juicio oral y publico, por su critica
razonada y cientifica de la doctrina legal establecida por los
tribunales en la aplicacién de las leyes, y sobre todo intervie-
nen, como ya veremos, formando parte del jurado, para.resol-
ver las cuestiones relativas & la existencia del hecho, con el
criterio del sano y recto sentido comtn y segin el orden natu-
ral y ordinario de las cosas.

Dejando para después dilucidar mds extensamente los mo-
tivos que abonan esta intervencién directa dela colectividad en
la administracidn de justicia, vamos 4 exponer las garantias
que exige la constitucién del Poder judicial como Poder ptbli-
co en cuanto 4 sus propios 6rganos, para que cumplan digna-
mente su elevada misién de definir y aplicar el Derecho en
concreto.

2) DIVERSOS SISTEMAS PARA SU DESIGNACION.— Varios son
los sistemas que se han propuesto para la designacién de los
funcionarios del Poder judicial.

e/ El més antiguo procede de la monarquia absoluta que,
considerando la justicia, nocomo funcién del Estado, sino como
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privilegio de la Corona, otorgaba al rey la facultad de designar
libremente las personas que en su nombre habfan de adminis-
trar justicia, cuando él no podia hacerlo por sf mismo. Pero
este sistema cae por su base, desde el momento en que se con-
sidera que la justicia no es prerrogativa de una persona deter-
minada, sino funcién del Estado, y que su aplicacién es tan
propia del juez, como lo es del rey la funcién arménics. Y aun
suponiendo admisible el principio, nunca seria conveniente que
se pudiera nombrar 4 cualquiera sin tener condiciones intelec-
tuales y morales para administrar justicia; pues aunque se
hicieran 4 veces nombramientos acertados, quedaria abierta
la puerta & la arbitrariedad, no fijando condiciones de aptitud.
4) En oposicidn radical con este sistema, preséntase el que
atribuye directamente la designacion al pueblo, sin establecer
tampoco condiciones previas de capacidad. Iguales objeciones,
aunque partiendo de principios opuestos, puede hacerse 4 este
sistema que al anterior. A la arbitrariedad de uno se sustituye
aqui la arbitrariedad de muchos, y la pasion 6 el capricho po-
drfan ser con frecuencia los méviles de la designacién. Un ilus-
tré defensor de la democracia, Mailfer, no vacila en rechazar
este sistema, demostrando con mucho acierto la diferencia que
hay entre elegir legisladores y jueces. Lia aptitud de aquéllos,
dice, es una aptitud general que consiste en resumir en su per-
sona las nociones de Derecho natural comunes 4 todos los
hombres, y el pueblo tiene capacidad bastante para confiar su
voluntad en la expresién del Derecho; la aptitud de los funcio-
narios judiciales es de distinta naturaleza, porque no represen-
tan la voluntad del pueblo ni su concepto del Derecho natural,
sino que necesitan saber la ciencia del Derecho positivo, del
Derecho escrito, necesitan tener facultades logicas intelectua-
les, que no pueden conocerse generalmente. Lia practica confir-
ma la teoria, afiade el mismo escritor, y la época de la revolu-
cién francesa demuestra que si el pueblo eligi6 buenos legisla~
. dores nombré muy malos jueces. No se convierta esta obser-
vacidn, sin embargo, en objecién contra el Jurado, pues lof .
jurados se hallan dispensados de tener conocimientos especia-
les de Derecho, juzgando sélo del hecho.
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¢) Otros proponen que nombren los Parlamentos. Esto evi-
taria el inconveniente de la eleccién directa, por cuanto habris
capacidad en los que hiciesen la designacién. Pero si el Poder
judicial ha de ser independiente del Poder legislativo por las
razones antes dichas, claro es que no puede aceptarse un siste-
ma que sujetarfs la judicatura 4 las influencias de las fraccio-
nes O jefaturas parlamentarias.

d) Por iguales razones no puede admitirse tampoco que
haga su nombramiento el Poder ejecutivo, bien los ministros
por si mismos, 6 & propuesta de altos Cuerpos del Estado. Ilu-
sorla seria la independencia de los poderes publicos, si los jue-
ces estuviesen 4 merced de los ministros.

¢) Recientemente algunos escritores, observando los incon-
venientes de que nombren los jueces los individuos de otros
poderes del Hstado, han crefdo que debia facultarse & los mis-
mos interesados para hacer la designacién. No seremos nos-
otros los que nos opongamos 4 dar extensién & los juicios de
drbitros y amigables componedores, pero creemos que al lado
de los tribunales constitufdos por voluntad de las partes deben
estar los tribunales oficiales, no para transigir como aquéllos,
8Ino para interpretar el Derecho con la misma autoridad del
Estado. Ademds de que no siempre pueden resolverse las cues-
tiones por arbitraje y mucho menos las criminales. Todo esto,
suponiendo que los interesados supieran elegir acertadamente,
Y que los elegidos hubiesen de proceder con espiritu imparcial
desentendiéndose de los intereses de quien los nombrara.

J) Pinheiro Ferreira indica un sistema parecido 4 éste, que
atribuye el nombramiento de los jueces 4 los mismos aboga-
dos. Verdad es que entonces habria capacidad pars la eleccidn
y algunas de las ventajas del arbitraje; pero todo se convertiria
en cuestién de compaiierismo, con las amistades y rivalidades
propias de los que ejercen una misma profesion.

9). El sistema de la oposicidn refine mayores ventajas que
todos los demds, pues la capacidad intelectual quedsa debida-
Inente justificada, y supeditindose el favor al mérito, desapa-
recen los recelos de la parcialidad. No est4 sin embargo exento
de algtn reparo el sistema de la oposicidn, pues el juez debe
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reunir ciertas condiciones morales que no pueden acreditarse
en ella, y ademés hay personas de grande experiencia é inte-
gridad que por circunstancias de edad ¢ situacién no podrian
hacerla. Pero esto se evitaria admitiendo como regla general
la, oposicién y como complemento el concurso por méritos ya
contraidos, apreciados éstos en debida forma.

%) Nuestra opinién se inclina & este tltimo sistema. El
nombramiento oficial de los jaeces y magistrados debe hacer-
se por el Poder armdnico, como representante de la unidad del
Estado, pero en vista del resultado de la oposicién 6 del con-
curso, asi como del examen de las condiciones morales del in-
teresado que haga el mismo Poder judicial.

3) LA INAMOVILIDAD COMO @ARANTfA DE INDEPENDENCIA.
—La inamovilidad es garantia de independencia en la admi-
nistracion de justicia, asi como la independencia lo es de im-
parcialidad. «Lia certeza de conservar su cargo, dice Mailfer,
inspira al magistrado la resolucién de ser siempre digno, y le
reviste de esa imparcialidad tranquila y reflexiva que honra al
cuerpo 4 que pertenece; la practica prolongada del arte de juz-
gar uniéndose 4 los conocimientos especiales que proporciona
un estudio asiduo, hacen del viejo magistrado el verdadero
tipo de la sabiduria y de la probidad, tipo que la amovilidad
no produce.»

Autores hay, sin embargo, que combaten la inamovilidad
judicial, fanddndose en distintas consideraciones. Verdad es
que los jueces, siendo inamovibles, dice Meunier, no pueden
descender, pero nada les impide el ascenso con tal de que sa~
tisfagan y contenten al jefe del Estado; y con el mismo senti-
do afirma Vaulabelle que la inamovilidad no logra destruir la
ambicién, el espiritu de intriga y el deseo de aumentar el suel-
do. Lia justicia se administraré constantemente, sostiene Com-
te, segtin el modo como se haya hecho el nombramiento de los
jneces, y la inamovilidad puede ser muchas veces la perma-
nencia de la ineptitud, de la venalidad 6 del fanatismo. Tal
vez por esto haya creido Stuart Mill, que nadie podia negar
que la inamovilidad de la magistratura fuese un mal. Pues qué,
dice Fazy, no serf posible destituir 4 un juez incapaz 6 par-
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cial, y el piblico habrd de soportar continuamente tales de-
fectos? Y sin negar este autor ciertas ventajas que ha produci-
do la inamovilidad, opina que sélo puede servir como una ga-
rantia contra los gobiernos monirquicos, que estdn facultados
para proveer los cargos judiciales.

Pero fdcil es destruir la mayor parte de estas objeciones,
fijando el verdadero concepto de la inamovilidad. Esta no pue-
de reconocerse sino en favor de aquellos funcionarios que he-
yan sido nombrados y ascendidos por oposicién 4 por concur-
80; ademds, el principio de la inamovilidad no consiste sélo en
impedir toda destitucién arbitraria, sino también en prohibir
los ascensos y traslaciones que no se sujeten 4 los requisitos
establecidos por las leyes; y por dltimo, la inamovilidad no se
concibe sin una verdadera responsabilidad, que sirva de garan-
tia contra la ignorancia, el descuido y el abuso. Unicamente
cuando dejen de cumplirse tales condiciones podrdn tener ra-
zon los impugnadores de la inamovilidad judicial,

Y no es cierto que sdlo se justifique ésta en la forma mo-
nirquica. «La inamovilidad judicial, dice Mailfer, se halla per-
fectamente de acuerdo con el principio democréticos. El can-
ciller Kent, decidido partidario de la Constitucién de los Esta-
dos Unidos, defiende la inamovilidad porque «hace & los jue-
ces independientes, tanto del Gobierno como del pueblo». Y los
escritores del Federalista sostienen, que si es ventajosa en las
monarquias para resistir el despotismo del principe, «no lo es
menos en las reptblicas para rechazar la opresién y usurpa-
ciones del cuerpo representativos, afiadiendo que sirve también
de preservativo de la constitucién y de los derechos individua-
les «contra los efectos de esas malas humoradas que la arteria
de los hombres envidiosos 6 la influencia de las circunstancias,
engendran 4 veces en el pueblo.» _

4) RESPONSABILIDAD JUDICIAL,—Preciso es exigir una
responsabilidad estrecha 4 los jueces y magistrados cuando den
muestra de ineptitud, abuso & negligencia en el ejercicio de
sus funciones, para evitar que se corrompa la administracién
de justicia y que se convierta el principio de independencia en
garantia de arbitrariedad. Lia dificultad consiste en el modo de
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hacerla efectiva; porque encomendindose, como de ordinario
se hace, 4 los superiores que la exijan 4 los inferiores, cabe el
temor de que el espiritu de cuerpo se sobreponga al interés de
la justicia, y se tropieza con el inconveniente de no poderla
exigir 4 los magistrados del Tribunal Supremo.

Notable es la idea que indica & este propésito el Sr. Pérez
Pujol, proponiendo el restablecimiento del juicio de responsa-
bilidad & que se hallaba sometido el Justicia mayor de Ara-
gén, si bien con las modificaciones propias de nuestros tiem-
pos. El juicio de responsabilidad, dice, podria celebrarse cada
dos afios; el Congreso elegiria tres inquisidores de agravios, los
cuales examinarian en el término de veinte dias, las senten-
cias dictadas por el Tribunal Supremo, dando motivo para pro-
ceder la contradiccidn entre dos fallos y en el término de sesen-
ta dias reunirfan las pruebas y datos necesarios para el juicio
oral y publico; serfa publica la accién de la responsabilidad cri-
minal, y privada la de responsabilidad civil. Al expirar este tlti-
mo plazo, se constitnirian en tribunal los jueces de agravios, para
cuya eleccidén se insacularian veintisiete senadores de entre
todos los individuos del Senado, y veinticuatro diputados de
entre los del Congreso; de ellos recusaria una tercera parte el
acusado, otra tercera parte el acusador, 6 la suerte en su de-
fecto, y quedarian nueve senadores y ocho diputados para for-
mar tribunal, Los jueces de agravios oirian las pruebas y sen-
tenciarian en el término de veinte dias, pudiendo imponer la
advertencia por via de correccién, la suspensidn, la inhabilita-
cidn, la indemnizacidn civil y las penas marcadas en el Codigo
criminal.

Pars exigir la responsabilidad & los magistrados de las Au-
diencias, propone el Sr. Pérez Pujol que un ministro del T'ri-
bunal Supremo visitase cada dos afios, con piblica solemni-
dad, una de las Audiencias del territorio; examinaria por si
mismo un grupo de procesos civiles y otro de causas crimina-
les, de los més graves y de los mds leves, elegidos 4 la suerte
entre los de su clase; procederia contra los magistrados 4 quie-
nes en el transcurso de los dos afios se hubieran casado tres &
més sentencias; oiria las quejas de los particulares y del minis-
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terio publico; pediria informes sobre la administracién de jus-
ticia 4 las juntas de los colegios de abogados, personas y cor-
poraciones que creyera necesario, y elevaria noticia del resul-
tado de su visita al Tribunal Supremo, para la formacion de
expediente gubernativo 6 de causa criminal en su caso; pero
también podria proponer la insercién de notas favorables en
los expedientes de los magistrados que las hubieran merecido,
y aun el ascenso inmediato de los que hubiesen prestado algin
gervicio extraordinario.

El mismo sistema de visitas giradas por los magistrados
de las Audiencias podria emplearse para exigir la responsabili-
dad 4 los jueces de partido.

§III. Consideracion especial del Jurado.—En-
tiéndese por Jurado da reunién de un cierto nimero de ciuda-
danos que no pertenecen 4 la clase de jueces permanentes, y
que son llamados por la ley para concurrir transitoriamente 4
la administracién de justicia, haciendo declaraciones, segin su
conviccién intima, sobre los hechos sometidos 4 su aprecia-
ci{ny (Gaston de Bourge). Estas declaraciones se denominan
veredictos, y de ellas deduce las consecuencias legales un juez
dinico 6 una seccién de magistrados.

Examinada imparcialmente la cuestion del Jurado, ndtase
por regla general, en los jurisconsultos, la tendencia 4 comba-
tirlo por sus defectos pricticos, y en los politicos tenaz empe-
fio en defenderlo, como una exigencia del Derecho piblico mo-
derno. Y lo cierto es que ni unos ni otros dejan de tener razdn,
desde el punto de vista en que se colocan, pues si el jurado se
apoys en la naturaleza misma del gobierno representativo,
como sostienen acertadamente los politicos, hay que convenir
en muchos delos defectos técnicos que sefialan los jurisconsul-
tos por haberse planteado mal y sin atender 4 las circunstan-
cias histéricas de cada pueblo.

Lia participacién directa de la colectividad en la adminis-
tracién de justicia, es el reconocimiento expreso del self govern-
ment en el Poder judicial, y la afirmacién de que este poder,
como todos los demés procede de una misma fuente de sobe-
rania y no puede organizarse con entera independencia de ella.
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Concurrir al jurado, ha dicho Mancini, es ejercer una funcién
social. «8i la sociedad, dice el Sr. Azcirate, tiene derecho & in~
tervenir directa ¢ indirectamente en las decisiones de]l Poder
legislativo y en los actos del ejecutivo, igual facultad ha de te-
ner respecto del judicial; y de ella hace uso, de un lado some-
tiendo los acuerdos y sentencias de éste al juicio del piblico, y
de otro tomando parte en la misma administracién de justi-
cia mediante el jurado.» Y por haber crefdo los partidarios del
antiguo régimen que el Poder judicial es un orden cerrado que
no se funda en el principio de la soberania nacional, los de-
fensores de este principio muestran tanto empefio en defender
el jurado, habiéndose fijado mé4s, hasta hoy, en su significa-
do politico que en su aspecto técnico. En el derecho politico
encuentra el jurado, en efecto, su fundamento racional, sir-
viendo, como dice el Sr. Martos, «para dar realidad 4 la sobe-
ranfas, 6 como afirma Tocqueville, «para hacer que el pueblo
reines, 6 como indica Royer-Collard, «para ensefiarle que es
libres, 6 como expresa D. Joaquin Maria Liépez, «para destruir
esa animosidad de las gentes contra la administracién de jus-
ticia», 6 como sostiene Macarel, «para combatir esa preocupa-
cion de que el Poder de juzgar pertenece 4 un individuo, pro-
fesién 6 clase determinadan.

Pero reconociéndose hoy que todos los funcionarios del Es-
tado lo son por representacidn, que ésta puede ser ticita & indi-
recta, y que solo deben desempeiiar los cargos piblicos las per-
sonas que reunan las condiciones de aptitud exigidas por la
naturaleza de los' mismos, no basta para legitimar la existencia
del jurado el que sea expresién de la soberania, si no se de-
muestra ademds la posibilidad de que con él no se perturbe 6
debilite la accién de la justicia. Por eso la distincidn entre el
hecho y el derecho, ya que no seadundamento del jurado, es
cuando menos condicién esencial para su establecimiento,

Mediante esta distincidn, cabe armonizar la representacién
directa con la indirecta & tdcita en el ejercicio del Poder judi-
cial, atribuyendo la primera al jurado en las cuestiones de je.
cho, y la segunda 4 los jueces y magistrados en las cuestiones
de derecho. No faltan escritores como Philips, Mittermaier,
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Coke, Delolme, Rey, Pisanelli y otros, que someten ambos ér-
denes de cuestiones & la competencia del jurado, desconocien-
do que la ciencia del Derecho positivo requiere conocimientos
técnicos, que se han de aprender previamente, y una determi-
nada préctica que no se improvisa.

La dificultad surge verdaderamente cuando se pregunta si
es posible la distincion entre el hecho y el derecho. Lios que la
niegan (y adviértase que en esto coinciden los exagerados par-
tidarios del jurado con sus impugnadores) dicen que no puede
separarse el hecho del derecho, porque la apreciacién del pri-
mero ha de hacerse precisamente con el criterio del segundo.
Pero una cosa es distinguir y otra separar; no puede separarse
el hecho del derecho, pero si distinguirse en las funciones del
Poder judicial. El hecho, antes de ser calificado como juridico
6 no juridico, es Zecko, y como tal y sblo pars el efecto de sa-
ber si ha existido 6 no, puede se apreciado sin necesidad de
poseer conocimientos especiales en jurisprudencia. Caando el ju-
rado al pronunciar el veredicto resuelve por entero la cuestién
del hecho, no sdlo declarando su existencia, sino su calificacién
legal, claro es que deja reducida 4 bien poco la funcidn del juez
absorbiendo en la cuestién de la realidad del hecho la de su
apreciacion juridica. Pero cuando el juez ante quien se plantea
la cuestidn litigiosa O criminal, determina previamente los
principios juridicos que son aplicables 4 la misma, fija lag cirs
cunstancias legales que han de tener los hechos, define en for-
ms hipotética estos hechos hasta en sus menores detalles para
el efecto de la ley que se ha de aplicar, y en vista de todo pre-
gunta al jurado en forma llana y sencilla, despojada de todo
tecnicismo legal, si estd convencido de la realidad del hecho 6
de tal 6 cual circunstancia del hecho, atendiendo al orden na-
tural y ordinario de las cosas, entonces quedan perfectamente
distinguidas las cuestiones de hecho y las de derecho, y resuel-
ta, sin invasiones reciprocas, la competencia respectiva del ju-
rado y del juez. '

Tal fué, en su mis sencilla expresidn, el procedimiento_for-
mulario de los romanos; planteada la cuestién litigiosa, con
sus acciones y excepciones, ante el magistrado, éste resolvia
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previamente todos los aspectos juridicos del caso concreto en
una sentencia condicional (férmula), en la cual autorizaba al
jurado para absolver 6 condenar, segin apareciesen probados
4 no los hechos controvertidos y que con toda precisién deter-
minaba. Este procedimiento corresponde & la época més flore-
ciente de la jurisprudencia romana, y debe renacer aunque en
armonia con las necesidades de nuestro tiempo, como sostienen
Meyer, Hegel, Odilén- Barrot, Pérez Pujol y otros, siendo de
notar que no desapareci6 sino ante las formas del despotismo
bizantino, aceptadas de buen grado por los monarcas absolu-
tos. Tal vez si el jurado se organizase hoy aprovechando las
ensefianzas del antiguo procedimiento formulario, cesarfan las
quejas de los modernos juriconsultos contra una institucién
que simboliza el apogeo del foro mds ilustre del mundo.

Mucho més pudiéramos decir acerca del jurado, discutien-
do las ventajas & inconvenientes que se le atribuyen segin la
manera como se ha establecido; determinando la extension que
debe tener segiin la naturaleza de los asuntos judiciales, fijan-
do las condiciones que se han de exigir 4 las personas que lo
formen como garantia de su capacidad é independencia, y exa-
minando en fin, el mejor modo de plantearlo en relacién con
la organizacién judicial y con las circunstancias histéricas de
cada pueblo; pero esto seria penetrar ya en el aspecto técnico
de la cuestién, y separarnos de nuestro propdsito, que sola-
mente ha sido indicar el fundamento y la posibilidad de que la
colectividad intervenga dignamente, dentro de cierto limite, en
la administracién de justicia, por medio del jurado.

§ IV. Idea de las funciones y del procedi-
miento del Poder judicial.—Las funciones judiciales
ge diversifican en dos grandes grupos, dando lugar 4 la justi-
cia civil y 4 la criminal. Lia justicia civil se subdivide en juris-
dicci6n voluntaria y contenciosa. Comprende la jurisdiceién vo-
luntaria, todos aquellos actos en que el Poder judicial intervie-
ne para legalizar determinados hechos y evitar en lo posible
los litigios, por cuya razén se conoce también con el nombre
de justicia preventiva. L jurisdiccién contenciosa, tiene por
objeto la decisién de las controversias que surgen entre las

P _ 21
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personas juridicas con motivo del desconocimiento de un dere-
cho que cada una de las partes contendientes invoca en su fa-
vor. Lia justicia criminal resuelve si el hecho cometido es de-
lito, por ser intencional y directa la violacién de la ley, é im-
pone la pena correspondiente con el fin de restablecer el orden
juridico perturbado.

Cada una de estas funciones exige un procedimiento espe-
cial, que ha de ser conforme & su respectiva naturaleza. De
aqui, la divisién del procedimiento en civil y criminal, y la sub-
divisién del primero en procedimiento de jurisdiceién volunta-
ria y de jurisdiecién contenciosa.

Ajenas & nuestro asunto las multiples cuestiones que se
refieren 4 la administracién de justicia y que entran en la es-
fera del Derecho procesal, nos limitaremos 4 consignar que la
publicidad del juicio debe ser la base de los procedimientos jue
diciales, pues en ella encuentra el ciudadano la mejor garantia
de sus derechos.




CAPITULO 1V.

Del Poder ejecutivo.

Sumario.—I. Naturaleza del Poder ejecutivo.

II. Organizacidn del Poder ejecutivo. 1, Variedad de los 4rganos del
mismo. 2. Idea de la jerarquia administrativa. 3. Consideracién especial
de los Ministros. 4. Responsabilidad del Poder ejecutivo.

II1. Idea de las funciones y del procedimiento del Poder ejecutivo; nue-
va clasificacidon de las funciones administrativas en finales, condicionales
y mixtas,

§ I. Naturaleza del Poder ejecutivo.—Dalos tres
poderes del Estado admitidos usualmente, es tal vez el Poder
ejecutivo el peor definido; autores hay que apenas lo distingnen
del judicial, reduciendo su diferencia 4 que uno aplica el dere-
-cho piiblico y el otro el derecho privado; muchos son los que
le confunden con la institucién del Jefe del Estado, asf en re-
publicas como en monarquias; y casi la generalidad, no acierta
4 formular un concepto que sea comin i todas las funcio-
nes que desempeiia. Contribuye mucho 4 esta indeterminacién,
por una parte el poco aprecio que hacen del Derecho adminis-
trativo los que representan los nuevos principios de la ciencia
politica, y por otra, la opinién todavia reinante que funda la
divisién de los poderes en la diferencia de la voluntad y la_fuer-
za, y que no atribuye misién propia al monarca ni al presi-
-dente de la reptblica.

Lia palabra ¢jecutivo indica claramente, que las funciones
de este Poder han de consistir en realizar, practicar, efectuar,
convertir la idea en hecho, poner por obra alguna cosa. Y de
esta acepeién del verbo ejecutar, no es dificil sacar en conse-
<cuencia que el Poder ejecutivo ha de ser «el encargado de cum-
plix de kecko los fines del Estados. Limitase el Poder legislativo
4 dar la ley, y el Poder judicial & decidir si se ha perturbado,
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restableciendo su imper;io cuando asi suceda; pero el Derecho
es vida (y& que no toda la vida como pensé Lerminier), y la vida.
10 es la letra de la ley, escrita por asambleas é interpretada
por tribunales, gino actividad, préctica, movimiento, gecucion
en una palabra. o

Ahora bien, la dualidad de fines del Estado (permanentes
& histéricos) imprime al Poder ejecutivo un doble cardcter:
como encargado de convertirlos en zeckos.

Lia gjecucion del Derecho confiere 4 este Poder las siguien-
tes atribuciones: 1.» Mantener de hecho el orden juridico, ejer-
ciendo la coaccién en nombre del Estado, y disponiendo, por
tanto, de la policia de seguridad y de la fuerza armada. 2.2 Po-
ner en prictica la ley y las resoluciones de los demés poderes,
cuando éstos necesiten su concurso; y 3.° Lilevar los registros.
" de las personas y de las propiedades, formar la estadistica, y
verificar todos aquellos actos juridicos que son consecuencia.
del reconocimiento de la personalidad individual y social por el
Estado.

La tutela que corresponde al Estado en el cumplimiento de:
los fines nacionales, atribuye al Poder ejecutivo, la direccién y
realizacién practica de estos fines, siendo por tanto de su in-
cumbencia organizar y verificar conforme 4 las leyes, los ser-
vicios que & los mismos se refieren (v. gr., la ensefianza oficiak
y la beneficencia publica).

Mas como quiera que la ejecucion de los fines permanentes.
& histéricos del Estado, supone la prestacién de los medios
necesarios pars conseguirlo, y esta prestacion es en si misma
un hecho, al Poder ejecutivo corresponde adquirir, conservar y
aplicar tales medios, por cuyo motivo es el encargado de la ges-
tién financiers y de la administracién del patrimonio comin.

Lia maltitud y complejidad de actos que suponen todas.
estas atribuciones del Poder ejecutivo, exigen un desarrollo
especial de los principios generales del Derecho ptblico para.
su organizacién y funciones, que no necesitan los demés po-
deres del Estado, explicAndose asi la grande extensidn del De-
recho administrativo, 4 pesar de referirse solamente 4 uno de

estos poderes.
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. II. Organizacion del Poder ejecutivo.

1) VARIEDAD DE LOS 6RGANOS DEL MIsM0.—Si la funcién
Jegislativa necesita finicamente de érganos centrales (Cdmaras)
porque la ley es una y la misma para todos, la ejecucién de los
fines permanentes é histéricos del Estado, requiere la existen-
~cia, no sé6lo de drganos centrales que representen en esta esfera
del Poder la unidad nacional, sino también de drganos locales
-que se extiendan por todo el territorio para obrar segin las
necesidades de cada localidad. Son érganos centrales del poder
-ejecutivo, los Ministerios y sus cuerpos consultivos; son orga-
nos locales, los funcionarios y corporaciores que administran
los municipios (alcaldes y ayuntamientos) y las provincias 4
-departamentos {gobernadores y diputaciones provinciales). El
.cardcter de los drganos locales es doble, segiin representan la
entidad Provincia 6 Municipio, 6 dependen de los érganos cen-
trales para el efecto de representar en aquel territorio la uni-.
-dad nacional.

Tanto los 6rganos centrales como los locales, pueden ser
wunipersonales & corporativos, cuya diferencia indica su mismo
nombre, y activos, consultivos y deliberantes, segiin que obran,
informan 6 resuelven previa discusién. Las personas que des-
-empeiian los cargos del Poder ejecutivo, se llaman autoridades
<cuando ejercen actos de mando en virtud de facultades propias,
y agentes cuando obran por mandato superior; denominanse

Juncionarios si verifican cualquiera de las funciones publicas
como de su especial competencia, aunque no ejerzan sautori-
dad, y auxiliares cuando ayudan en sus cargos 4 los funciona-
rios. También se dividen los 6rganos del poder ejecutivo en su-
periores & inferiores, pero esta divisidn es puramente relativa,
segun el grado que ocupen en la jerarquia de la administracién.

2) IDEA DR LA JERARQUfA ADMINISTRATIVA.—Los drganos
que acabamos de enumerar forman un orden gradual, 4 que se-
da el nombre de jerarquia. La subordinaciin de todos ellos &
una autoridad comin, y la coordinacién en sus mutuas relacio-
nes, son caracteres esenciales de la misma.

Corresponde al Derecho administrativo determinar la for-
ma de esta jerarquia, distinguiendo la esfera central de la local,
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y procurando relacionar arménicamente, dentro de cada una
de estas esferas, los érganos activos con los consultivos y deli-
berantes, las autoridades con sus agentes, y los funcionarios.
con sus auxiliares.

Mas cumple al Derecho politico establecer el principio, de-
que la organizacion administrativa no ha de ser un orden com-
pletamente cerrado 4 la colectividad, sino que ésta debe tener
una participacién directa en el ejercicio de la funcién ejecuti-
va, eligiendo las corporaciones que representen 4 la Provincia.
y al Municipio, pudiendo asistir 4 sus sesiones, ¢ influir en sus.
actos por todos los medios con que se manifiesta la opinién pu-
blica. Pero el nombramiento de las autoridades y agentes, fun-
cionarios y auxiliares, que cumplen los fines permanentes é
histéricos del Estado como objeto de su ocupacion habitual, no.
puede hacerse por el pueblo, pues tales cargos exigen condi-
ciones especiales de aptitud y no han de depender de la movible
voluntad de los electores. Tampoco ha de ser el nombramiento
de tales funcionarios, obra de la arbitrariedad de los gobiernos,
sinague debe verificarse, siempre que sea posible, en favor de-
lndrsona que scredite mayores merecimientos por la oposi-

n 6 el concurso. Y decimos siempre que sea posible, porque-

ay cargos que solamente pueden proveerse en personas de la
absoluta confianza de quien los nombra, por ser éste responsa-
ble de los actos de aquéllas, siendo preciso en tal caso confiar
el nombramiento & la discrecién y prudencia de los 6rganos
superiores, si bien dentro de determinadas condiciones de ap-
titud. ‘

3) CONSIDERACION ESPECIAL DE LOS MiNisTROS.—Son los.
ministros los jefes superiores del Poder ejecutivo, y represen-
tan la unidad nacional en el ejercicio de esta funcién. Pueden
ser con cartera 6 sin cartera; los primeros, tienen & su cargo un
ramo especial de la administracién; los segundos, solamente
participan de las atribuciones comunes del Poder ejecutivo,
sin dirigir ningdn ramo especial, significando una determinade.
tendencia politica. Unos y otros constituyen el consejo de minis-
tros, 4 que se da también el nombre de gabinete y de gobierno
en sentido estricto. Lio preside la persona mds caracterizada
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del ministerio con el titulo de presidente, pudiéndolo ser cual-
quiers de los ministros con ¢ sin cartera.

" Durante la monarquia absoluta, fueron los ministros meros
secretarios del despacho del rey, razén por la cual todavia se
designan con el nombre de subsecretarios, los secretarios de los
ministerios. En las monarquias constitucionales se ha dado
mayor realce al cargo ministerial, pero sin que hayan acertado
generalmente los tratadistas al deslindar sus atribuciones
propias como jefes superiores del Poder ejecutivo, de las que
desempefian en la politica como representantes del rey, por
haber confundido en la Corons la funcidn ejecutiva con la fun-
cién arménica 6 reguladora. Otro tanto puede decirse de la
forma republicana, cuyos defensores, al identificar el cargo de
Presidente de la repiblica con el de presidente del Consejo de
ministros, no han acertado tampoco 4 sefialar la linea diviso-
ria entre dichas dos funciones.

Aceptando el principio constitucional de la irresponsabili-
dad del jefe de Estado, preciso es admitir la existencia de 6r-
ganos que realicen en su nombre y bajo su mandato los actos
del Poder arménico 6 regulador, por los cuales sea responsa-
ble con arreglo 4 las leyes; estos 6rganos son hoy los minis-
tros, pero no se ha de confundir la misién que desempeiian en
tal concepto, con su verdadero cardcter de jefes superiores del
Poder ejecutivo, pues bajo este punto de vista deben tener la
autoridad propia que es inherente 4 todo érgano del Estado,
cuando ejerce la funcién gue le caracteriza.

La autoridad de los ministros es comin & todo el territo-
rio, como érganos centrales del Poder ejecutivo; mas su com-
petencia administrativa se diversifica, segin la diferente indo-
le de los asuntos que son objeto de la accién de este poder. Si
se exceptiia Inglaterra, la organizacion de los ministerios es
bastante uniforme en Europs, por haberse planteado el régi-
men constitucional bajo la influencia francesa; el nimero de
ministros suele ser de seis 4 nueve; Gnicamente el gabinete
inglés llega & diecisiete miembros. En todos los paises hay un
ministro encargado de los asuntos exteriores (ministro de Es-
tado 6 de Negocios extranjeros), otro de los militares (ministro
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de la Guerra), otro de los judicisles (ministro de J usticia), otro
del orden publico y de la administracién civil de las provincias
(ministro del Interior é de la Gobernacién del reino), y otro de
la gestién econémica del Estado (ministro de Hacienda). Pero
hay ademés otros ministerios, cuya existencia estd sujeta 4 ma-
yor cambio, segin las necesidades de cada pueblo; tales son,
los de cultos, colonias, marina, instruccién publica, obras pi-
blicas, agricultura, industria y comercio.

Corresponde al jefe del Estado el nombramiento de los mi-
nistros, pero inspirdndose en la opinién pablica.

4) RESPONSABILIDAD DEL PODER EJECUTIVO.—Debiendo
conformarse los actos del Poder ejecutivo con las leyes preexis-
tentes que los determinan. incurririn en responsabilidad todos
aquellos funcionarios que falten 4 su misién, infringiendo, en
vez de aplicar, estas mismas leyes. Pero la responsabilidad del
Poder ejecutivo es diversa, segun se trate de los ministros 6
de los funcionarios de la jerarquia administrativa.

Los ministros son solidariamente responsables de la poli-
tica general del gobierno, é individualmente por sus actos per-
sonales. Este principio, reconocido por todas las Constitucio-
nes, se manifiesta de distinto niodo, segin los sistemas para
hacer efectiva la responsabilidad ministerial. Estos sistemas
son tres: legislativo, judicial y mixto. El sistema legislativo
6 inglés, que es el més generalizado, atribuye 4 la Cimara
alta & Senado la facultad de juzgar & los ministros, previa
acusacién de la Cdmara popular. El sistema judicial, practicas
do en Grecia, otorga 4 un tribunal especial, compuesto de jue-
ces y magistrados designados por la suerte dentro de ciertas
categorias, la competencia del juicio precediendo la acusacién
parlamentaria. El sistema mizto, consiste también en encon-
mendar la misién de juzgar & un tribunal, pero teniendo las
Cémaras participacién en su nombramiento; asi en Wartem-
berg, los Estados designan la mitad de los jueces, y el rey yel
presidente la otra mitad. Austria, en su notable ley de 25 de
Julio de 1867, sobre responsabilidad ministerial, ofrece la par-
ticularidad de haber aplicado la institucién del jurado 4 esta
materia estableciendo uno que se compone de veinticinco ciu-
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dadanos, conocedores de las leyes, que no forman parte de las
Cémaras, y que cads una de éstas nombran por mitad; estos
Jjurados lo son por seis afios, Y se reunen para formar tribunal,
inmediatamente que las C4dmaras presentan el acta de acusa-
<16n.

Pero la responsabilidad de los ministros, como dice Benja-
min Constant, no destruye la de sus agentes, comenzando la
de éstos, desde el autor inmediato del acto que es objeto de la
misma responsabilidad. Esta mdxima, constitucional, practi-
cada en Inglaterra, se desconoce en aquellos paises que, ne-
gando sisteméticamente la autorizacién para procesar 4 los
agentes administrativos por asumir el superior todos los actos
del inferior, hacen ilusoria la responsabilidad administrativa
convirtiéndola siempre en ministerial, la cual pocas veces se
hace efectiva.

§ III. Idea de las funciones y del procedi-
miento del Poder ejecutivo.—El estudio de las funcio-
nes y del procedimiento del Poder ejecutivo, corresponde de un
modo especial al DERECHO ADMINISTRATIVO, por cuya razdn
habremos de limitarnos aqui & dar ligerfsima idea que sirva
de complemento 4 la doctrina, expuesta, para que se pueda
formar cabal concepto de este Poder del Estado en su unidad.

Dividimos nosotros las funciones administrativas en fina-
des, condicionales y miztas, segiin que se refieren 4 los fines del
Estado, 6 4 sus medios, 6 4 la relacién de los medios con los
fines. Subdividimos las funcionales Jinales, segin los diferen-
tes fines del Estado; y como quiera que éstos son los mismos
fines de la vida, si bien considerados bajo el punto de vista del
Derecho, de aqui la clasificacién que hacemos de todos los ac-
tos administrativos de esta indole, en funciones relativas al
orden general juridico (policfa de seguridad), al orden fisico
(policia de sanidad), al orden intelectual (instruccién cientifica
¥y srtistica), al orden moral (principalmente Ia beneficencia), y
al orden econdmico (produccién, cambio y consumo). Tratando
las funciones que nosotros llamamos condicionales, de los me-
dios del Estado, y siendo éstos personales y materiales, las
subdividimos en funciones de cardcter personal (v.gr.,la orga-
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nizacién militar y la naval) y de cardcter material (que abrazan
toda la materia de la propiedad de la Nacién y de los medios
econémicos del Estado). Finalmente, comprendemos bajo el
nombre de funciones miztas, aquellas que establecen la debida
relacién entre log fines y los medios, considerada esta relacién
econdmicamente (los presupuestos con todas sus consecuen-
cias), y las que se refieren 4 los servicios mismos de la Admi-
nistracién, mediante la aplicacidén de los medios 4 los fines,
verificada ya de un modo directo por los funcionarios adminis-
trativos, ya de un modo indirecto por empresas concesionas
rias.

El procedimiento administrativo se divide en gubernativo y
contencioso, Tiene lugar el primero, cuando los funcionarios
administrativos tramitan los expedientes por propia autoridad,
examinando, informando, proponiendo 6 resolviendo como
proceda segin la naturaleza de cada asunto. Muéstrase el se-
gundo, como un juicio enfre el particular y la Administracién
publica, 4 consecuencia de haber lesionado ésta un derecho de
cardcter administrativo perfectamente definido 4 favor de aquél
por una ley, un reglamento 6 un contrato. JCuél debe ser la
autoridad que decida en los asuntos contencioso-administratis
vos? Para unos autores, la misma antoridad gubernativa; para
otros, la autoridad judicial: en nuestra opinién, un tribunal
especial compuesto de magistrados y hombres de administra-
cién y que debe fallar en nombre del Poder arménico.

Bien quisiéramos poder ampliar estas ideas acerca de las
funciones y del procedimiento del Poder ejecutivo, pero serfa
preciso entrar en detenidas consideraciones y minuciosos and-
lisis de la materia administrativa, lo cual nos apartaria de
nuestro especial objeto, haciéndonos invadir la esfera del Du-
RECHO ADMINISTRATIVO, al cual nos remitimos.



CAPITULO V.

Del Poder armdnico.

Sumar10o.—I. Su naturaleza y organizacién.

11. Participacién del Poder arménico en el ejercicio de los demis pa
deres; caracter de la misma. 1. Participacion en la potestad legislativ:
2. En la potestad judicial. 3. En la potestad ejecutiva.

III. Resolucidn de conflictos entre los poderes publicos. 1. Conflicto
entre el Poder judicial y el ejecutivo. 2. Entre el Poder ejecutivo y e
legislativo. 3. Entre el Poder legislativo y la opinién publica.

§ I. Naturaleza y organizacion del Poder ar
moénico.—En todo tiempo se ha reconocido la necesidad d
una magistratura suprema que, como dice Hegel, srepresent
con su personalidad la unidad abstracta del Estador. Esta ma
gistratura suprema ha recibido diversos nombres, y hoy s
designa con el genérico de Jefe del Estado, cuyo cargo deb
corresponder al Rey en las monarquias y al Presidente en la
repiblicas,

Pero solamente en nuestros dias, comienza & estudiarse I
verdadera naturaleza de este cargo, como érgano que desempe
fia ana funcién propia que no puede ser absorbida por ningun:
de las que ejercen los tres poderes (legislativo, ejecutivo y ju
dicial) admitidos usualmente. Confundidas, en el antiguo régi
men, todas las funciones publicas en la persona del Rey, n
habfa para qué distinguir su cualidad de Jefe del Estado de &
triple carécter de supremo legislador, gobernante y magistradc
Reemplazada la monarquia absoluta por la monarquia consti
tucional 6 representativa, organizése ésta como transaccién en
tre dos soberanias (la del Rey y la del pueblo), apoyéndose e
la divisidn de los tres poderes, indicada por Aristételes y des
envuelta por Montesquieu, con arreglo 4 la cual se di6 al mo
narca el Poder ejecutivo, que habia de ejercer por mediacio:
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de sus ministros. Establecida la repiblica, bajo lainfluencia de
la misma divisién de los poderes piiblicos, no se ha hecho mas
que pasar el Poder ejecutivo de manos del Rey 4 las del Presi-
dente, incurriendo los escritores republicanos en el mismo de-
fecto que los mondrquicos, de no reconocer al jefe del Estado
funciones propias, cuyo desempefio justifique la existencia de
este cargo.

Clermont-Tonnerre fué el primero en hablar de la necesi-
dad de un cuarto poder, que viniese 4 completar la division de
Montesquieu. Lia idea pas casi inadvertids hasta que Benja-
min Constant la recogi6, distinguiendo el Poder real del ¢je-
cutivo, cuya distincién consideraba él «como la clave de toda
organizacién politicas, 4 pesar de la extrafieza con que habia
de recibirse por la opinién, acostumbrada 4 ver solamente en
el Rey al jefe irresponsable del Poder ejecutivo. Pero esta idea
necesita fundarse racionalmente en la filosofia y encontrar
férmulas de aplicacién en la prictica; y 4 esto aspiran los pen-
sadores politicos contemporéneos, observindose la tendencia
en los alemanes 4 buscar este fundamento en las escuelas or-
génicas por su concepto armoénico del Poder, y en los ingleses
4 dar un sentido prictico 4 la doctrina, aprovechando las ense-
flanzas de su historia constitucional respecto al ejercicio de las
prerrogativas de la Corona. Estas dos tendencias deben com-
pletarse, estudiando & la vez en su naturaleza y organizacidn,
independiente en la forma de gobierno, ese cuarto poder de que
hablaba Clermont-Tonnerre; que llamé rea! Benjamin Cons-
tant; que denomins gubernativo Stuart-Mill y gubernamental
Ahrens; que califican algunos de inspectivo, moderador 6 regu-
lador; y que nosotros llamaremos sencillamente armdnico, acep-
tando la denominacién que nos parece més adecuads.

La naturaleza del cargo de Jefe de Estado se hallaba per-
fectamente determinada en la Constitucién del Brasil de 25
de Marzo de 1824, al decir en su art. 18 que «el Poder mode-
rador es la clave de toda la organizacién politica, y estd dele-
gado exclusivamente al Emperador como Jefe supremo de la
nacién y su primer representante, para que vele incesantemente
por la conservacion de la independencia, del equilibrio y de la
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armonia de los otros poderes ptiblicos.» Iia Constitucidn de Por-
tugal de 1826 reprodujo este articulo, tratando en diferentes
capitulos del Poder moderador y del Poder ejecutivo.

Abora bien, jexiste realmente una funcién propia y sustan-
tiva, que corresponda al Jefe de Estado, como organo de un
Poder especial, 4 distincida de los tres admitidos comunmente?
Ficil es resolver el problema de un modo afirmativo, si se re-
conoce la necesidad de un érgano que mantenga la indepen-
dencia, el equilibrio y la armonia de los tres poderes, pues cla-
ro es que no podrla encomendarse tal misidn 4 uno de ellos,
sin olvidar el axioma juridico de que nadie debe ger juez y par-
te en un mismo asunto. Y no se diga que de admitirse la exig-
tencia del Poder armdnico, se quebranta el principio de la so-
beranfa nacional, porque lejos de esto, la funcién del Jefe de
Estado sirve para dar realidad 4 la unidad suprems del Poder,
facilitando que Ia Nacién misma decida los conflictos entre los
poderes especiales é impida el predominio del uno sobre log
otros. Y si se acepta la existencia de una magistratura supre-
ma que represente la unidad del Poder y vele por el manteni-
miento de la armonia en las relaciones de los poderes particu-
lares, ocioso nos parece discutir si debe 6 no llamarse en si
misma poder, cuando tiene facultades para gjercer una _funcién
propia y distinta de las demds, asunque desempefidndola por
representacién, como acontece con todas las que ejercen los
érganos del Estado.

El Poder arménico es, como dice Arhens, «punto y lazo de
unién para todos los poderes»; pero es, ademsés, vinculo que ar-
moniza la vida espontdnea del cuerpo politico, con el Estado
oficial. «<En lag antiguas republicas, observa atinadamente el
Sr. Azcérate, no habia necesidad de otro Poder que fuera lazo
de unién entre los demds é intermediario entre ellos y la so-
ciedad, porque el pueblo era por sf mismo la base directa, de
esta unidad y de esta armonia; mas con el principio de la 7e-
presentacion cambian los términos del problema, puesto que se
establece una distincidn que antes no existfa, entre el pais y
los poderes oficiales, y s0 pena de que la soberania de aquél
sea desconocida, se hace preciso proveer 4 la necesidad de que
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esta distincion no se convierta en separacion, como sucederia,
si los poderes oficiales se alejaran del sentido predominante en
la sociedad, de la cual quedarfan en tal caso desligadoss.

En suma, podemos definir la magistratura del Jefe de Es-
tado, diciendo que es el drgano que representa la unidad del
Poder, para dar impulso d la vida del Estado oficial, y velar
por la conservacion de la independencia, el equilibrio y la armo
nia de los demds poderes, resolviendo los conflictos que entre
ellos ocurran, de acuerdo con las leyes y la opiniin piblica.

La organizacién del Poder arménico debe apoyarse en el
principio proclamado por todas las constituciones mondrquicas
y algunas republicanas, de que la persona del Jefe de Estado es
inviolable y no estd sujeta 4 responsabilidad. Flindase tal prin-
cipio en el cardcter neutral de esta magistratura, que no ejerce
por si misma ninguna de las tres fanciones legislativa, ejecu-
tiva y judicial, sino que permanece como representante de la
unidad del Poder piblico para el efecto de mantener la armo-
nia entre los poderes particulares, de acuerdo con la opinién
publica, 4 la cual corresponde en definitiva, segin veremos, la
‘resolucién de los conflictos que entre los mismos se susciten.
Y 4 esta razén se agregs,la de la conveniencia de que haya
siempre un cargo en el Estado que sea respetado indistinta-
mente por todos los partidos, y se manifieste como lazo de con-
tinuidad entre unos y otros, no formando parte de ninguno
mientras desempeiie la elevada misidn de representar la uni-
dad de la soberania.

Pero el principio de la inviolabilidad é irresponsabilidad del
Jefe de Estado, trae por consecuencia que no pueda dictar dis-
posicidén alguna sin que vaya refrendada por un funcionario
que sea responsable, evitdndose de esta suerte que dicho prin-
cipio degenere en arbitrariedad, porque asf, ni el poder ejecu-
tivo podrd cubrirse con la inviolabilidad del Jefe de Estado,
ni éste podrd verificar actos que sean contrarios 4 las leyes,
mientras no encuentre quien voluntariamente se preste 4 ve-
rificarlos bajo su responsabilidad personal.

Esta doctrina sirve de base sl sistema mon4rquico-consti-
tucional, apareciendo formulada en todos los cédigos politicos
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que lo establecen, con la conocida méxima de que «la persona
del Rey es inviolable y no estd sujeta & responsabilidad, sien-
do responsables los ministross. Pero esta méxima, como deri-
vada de la naturaleza del poder arménico, no debe creerse que
sea exclusiva de una determinada forma de gobierno; si las
constituciones republicanas no suelen aceptarla, es porque no
han considerado el cargo de Presidente de la Reptblica mAs
que como Jefe del Poder ejecutivo, y no es de extrafiar que,
siendo este poder responsable por naturaleza, hayan temido
cometer una inconsecuencia si declaraban la irresponsabilidad
del mismo. En ésta como en muchas otras cuestiones que se
refieren 4 la organizacién y funciones del Poder armonico, ser-
virdn de provechosa ensefianza para toda clase de gobiernos,
muchas de las doctrinas que los tratadistas han establecido
s6lo con respecto 4 la monarquia constitucional.

§ II. Participaciéon del Poder arménico en el
ejercicio de los demas poderes.—No consiste esta
participacidn en sobreponerse ni absorber 4 los poderes parti-
culares del Estado, sino en impulsar, vigilar y representar la
unidad suprems del Poder en el ejercicio de cada una de sus
funciones.

1) PARTICIPACION EN LA POTESTAD LEGISLATIVA.—Se ma-
nifiesta por medio de la iniciativa, la sancidn y la promulgacion
de las leyes.

La iniciativa, 6 sea la facultad de proponer leyes & las C4-
maras para su discusion, es requisito esencial de la funcién
que éstas desempeiian y debe corresponder por tanto 4 los di-
putados y senadores. Pero no hay motivo para negarla al Jefe
de Estado, por cuanto nadie como él se halla en condiciones
para conocer las necesidades del pais y llamar la atencién de
los legisladores acerca de ellas para su pronto remedio. No
faltan, sin embargo, escritores que la impugnen, sosteniendo
unos que merma las facultades del Poder legislativo, y afir-
mando otros que se presta 4 dejar desairada la prerrogativa
regia cuando las Cdmaras desechen los proyectos presentados
por la Corona. Lia inexactitud de tales impugnaciones se com-
prende solamente con observar, que nada pierden las Cdmaras
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de su autonomia desde el motnento en que son libres en admi-
tir 6 rechazar estos proyectos, y que nada sufre tampoco el
prestigio del Jefe de Estado, haciendo la presentacién un mi-
nistro responsable, conforme se practica ordinariamente. Por
esto, la generalidad de las constituciones reconocen el derecho
de iniciativa, tanto en el rey 6 presidente, como en los indivi-
duos de las asambleas, designdndose usualmente con nombres
distintos las propuestas de ley, segiin de quien proceden, como
hemos visto en otro lugar.

Lia sancién es el acto en que el Jefe de Estado autoriza la
publicacién de la ley para que adquiera fuerza obligatoria. Y
al defender tal prerrogativa, no desconocemos que, siendo las
Cdmaras representacion de la soberania nacional en lo relativo
4 la formacién de las leyes, sus declaraciones juridicas tienen
igual valor que si hubiesen sido hechas por la sociedad misma.
Pero, como ha dicho muy bien el 8r. Reus Bahamonde, da
sancién no tiene por objeto aumentar el prestigio de la ley,
gino imprimir cardcter de unidad 4 aquello que ha de obligar
4 todos; mediante ella, el Jefe de Hstado, como representante
de la unidad suprema, hace suya la ley para que, descendiendo
con semejante apropiacién de lo alto, obligue por igual 4 todos
aquéllos (6rganos) cuya categoria no es inferior 4 la del Poder
legislativo, y que por lo tanto hasta el momento en que la
sancién llega, se encuentran libres de cumplir y aun de cono-
cer la decisién de la Camaras. Y en efecto, la sancidn no sélo
garantiza al ciudadano de que la ley se ha hecho constitucio-
nalmente, sino que es también garantia de la independencia
de los poderes publicos; pues de lo contrario, el ejecutivo y el
judicial quedarian obligados dnicamente por la declaracién de
otro poder igual en sutoridad al suyo, y que tal vez se extra-
limitase en el ejercicio de sus funciones.

Considerada la sancién en su aspecto negativo, recibe el
nombre de veto, que definimos como la «facultad que tiene el
Jefe de Estado de oponerse en cierfos casos 4 la publicacién

- de las leyes»; y segiin que la oposicién es definitiva é temporal,
asi el veto se denomina absoluto & suspensivo. Conceder al mo-
narca 6 al presidente de reptblica la facultad de suspender in-
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definidamente la publicacién de las leyes, equivale 4 otorgarle
la funcién legislativa, permitiendo qne sobreponga su voluntad
4 la de la Nacion en la declaracién del Derecho; por esto, es
inadmisible el veto adsoluto. Pexo el veto suspensivo es necesa-
rio, porque puede darse el caso de que los Parlamentos se
aparten de la opinidn piblica, 6 den la ley sin preocuparse de
las dificultades para su aplicacion prictica, 6 se separen del
espiritu de la Constitucién 6 infrinjan las prescripciones que
mantienen la armonia de los poderes publicos. Y cuando esto
suceda, el Jefe de Estado obrard racionalmente suspendiendo
la publicacién de la ley, hasta tanto que el pais manifieste en
unas nuevas elecciones su conformidad 6 desacuerdo con ls de-
cigién parlamentaria. De esta suerte, el Jefe de Estado, lejos
de oponerse 4 la voluntad nacional, serd su m4s firme garantia
contra el abuso, la negligencia 6 la impremeditacién de una
Cémara. He aqui por qué la generalidad de los tratadistas de-
fienden hoy, si bien bajo diversas formas, el veto suspensivo,
incluso aquellos que niegan la sancién al Jefe de Estado, lo
cual es una contradiccién palmaria porque necesariamente ha
de presumirse una sancién técita cuando el rey 6 el presidente
de repiblica no hagan uso de esta prerrogativa.

La promulgacién es la notificacién solemne de la ley san-
cionada, para que llegue 4 conocimiento de todos, correspons
diendo al Jefe del Estado en representacién de la unidad sa-
prema del Podexr.

2) PARTICIPACION EN LA POTESTAD JUDICIAL.—El Jefe de
Estado no juzga, como no legisla. Pasaron los tiempos en que
el monarca, atribuyéndose la soberania y asumiendo todas las
funciones piblicas, crefa también de su competencia adminig-
trar justicia desde el trono. Cada funcién tiene hoy sus érga-
nos propios, los cuales muévense libremente dentro de su &r-
bita para el cumplimiento de la misién que les estd encomen-
dada. Pero representando el Jefe de Estado la unidad suprema.
del Poder, interviene en la potestad judicial para que la justi-
cia se administre de conformidad con las leyes, as{ como pars
dar el nombramiento oficial 4 los jueces y magistrados como
érganos del Estado en el ejercicio de esta funcién. AN

P 22
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La mayor parte de las constituciones reconocen al rey y al
presidente de republica la gracia de indulto, sobre la cual mu-
oho se ha cuestionado. En el rigor de los principios, parece que
no debiera existir una prerrogativa que hace 4 unos delincuen-
tes de distinta condicién que & otros; pero la imperfeccién de
las leyes es causa de que no puedan preveerse todus las cir-
cunstancias que modifican la gravedad del delito y la eficacia
de las penas, y fuera absurdo castigar de igual modo & reos de
tndole diversa, solamente porque la ley no supo adivinar la es-
pecialidad del hecho. Lia gracia de indulto es un remedio con-
tra esta imperfeccién de la ley, propia de toda obra humana,
si bien debe ejercitarse con arreglo 4 determinadas prescrip-
ciones, para evitar que degenere en abuso. Tal vez cuando se
modifique el sistema de las penas-fijas é invariables, y se ge-
neralice la revisién de las sentencias, pueds reducirse la gra-
cia de indulto 4 mdés estrechos lwites que los establecidos
ordinariamente.

3) PARTICIPACION EN LA POTESTAD ETECUTIVA.—Intervie-
ne el Jefe de Estado en la potestad ejecutiva, no para ejecutar
por si mismo, sino para hacer qne los érganos encargados de
esta funcidn la desempeiien debidamente y dentro de los limi-
tes de su competencia. Nombra y separa libremente 4 los mi-
nistros, para que el Poder ejecutivo se halle siempre en armo-
nia con los demés poderes y con la opinién. Su autoridad se
extiende 4 todo cuanto conduce & la conservacion del orden
pliblico, ejerciendo el mando supremo en las fuerzas de mary
tierra. Y como representante de la unidad suprema del Poder,
sanciona los decretos y reglamentos de la Administracién, con-
fiere los empleos civiles y militares, dirige las relaciones inter-
nacionales en estado de paz 6 de guerra, y verifica todos aque-
1los actos de indole parecida, que concretamente deben deter-
minsr las constituciones.

§ III Resolucion de los conflictos entre los
poderes pﬁblicos.——Participa.ndo el Jefe de Estado, en
la forma que hemos ditho, de las funciones de los demés pode-
res, mantiene normalmente la iudependencia, el equilibrio y
la armonia en sus relaciones. Casos hay, sin embargo, en que
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estas relaciones se perturban, surgiendo verdaderos conflictos,
cuya resolucion entra de lleno en las atribuciones del Jefe de
Estado. Y aunque miiltiples son los modos de manifestarse es-
tos conflictos, pueden reducirse principalmente 4 los siguien-
tes: 1.°, conflictos entre el Poder judicial y el ejecutivo; 2.,
conflictos entre el Poder ejecutivo y el legislativo; y 3., con-
flictos entre el Poder legislativo y la opinidn piblica. Prescin-
dimos aqui del conflicto entre las dos Cdmaras, que algin au-
tor indica, porque nada tiene que ver con las relaciones de los
poderes publicos, refiriéndose tan solo 4 uno de ellos, y tratar
de él 4 propdsito del Poder arménico, tanto valiera como ocu-
parse de las competencias entre dos autoridades judiciales 6
entre dos autoridades administrativas. Lios conflictos que ocu-
rran dentro de cada Poder del Estado, deben resolverse sin
salir de su particular esfera por los érganos del mismo.

1) CONFLICTOS ENTRE EL PODER JUDICIAL Y EL EJECUTI-
vo.—Preséntanse estos conflictos, cuando una autoridad judi-
cial y otra administrativa. pretenden conocer 6 no conocer de
un mismo asunto; si ambas sostienen que el asunto es de su
competencia, el conflicto se llama positivo; si ambas lo recha-
zan, negativo.

Lia necesidad de resolver los conflictos entre el Poder judi-
cial y el ejecutivo, es la mejor prueba de la existencia del Po-
der arménico, porque siendo principio axiomitico en materia
de competencias, que corresponde decidirlas 4 la antoridad in-
mediata superior y com#n, es evidente que sdlo el Jefe de Es-
tado puede serlo entre un tribunal y un funcionario adminis-
trativo. Si el Rey fuese jefe del Poder ejecutivo, como se cree
ordinariamente, no podria en modo alguno justificarse que de-
cidiera tal conflicto, por ser 4 la vez juez y parte en el asunto,
8i por confundir el cargo de Presidente de la Repiblica con
el de Presidente del Poder ejecutivo, se atribuye & la judica-
tura el papel de Poder moderador, como sucede en los Estados
Uuidos, 6 no bay nadie que pueda resolver el conflicto 6 se
encomienda al Poder judicial que es también parte interesada
en el mismo. | _

Por eso debe ser atribucidn especial del Jefe de Estado,
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como poder neutro encargado de mantener la armonia y de
‘restablecerla cuando se perturba. Pero conviene dar sustanti-
vidad al poder-arménico en la resolucién de estos conflictos,
evitando lo que hoy acontece de que la firma del Jefe de Is-
tado, sirve solamente para autorizar la decisién que de hecho
hace un érgano del Poder ejecutivo (el Consejo de Estado). Al
efecto, parécenos que convendria crear un Tribunal, compues-
to de magistrados y hombres de administracién, que fuese in-
dependiente del Poder ejecutivo y del judicial y sirviese de or-
gano del Poder arménico, bajo la autoridad inmediata del Jefe:
de Estado, para resolver estas competencias, y entender tam-
bién de los asuntos contencioso-administrativos, asi como de
muchas cuestiones que hoy conoce el ¢tribunal de cuentas, que
tal vez fuese uiil refundir en el que proponemos. Cumple al
Derecho administrativo desenvolver esta idea, que inicamente
apuntamos como una consecuencia practica de la doctrina del
Poder arménico 6 regulador.

2) CONFLICTOS ENTRE EL PODER EJECUTIVO Y EL LEGIS-
LATIVO.—Surgen estos conflictos, cuando por cualquiera can-
sa, se ponen en desacuerdo los ministros con las CAmaras. Lia.
pérdida de una votacién en un asunto que el gobierno ha he-
cho cuestion de gadinete, plantea de un modo solemne, el con-
flicto, y obliga 4 los ministros & presentar sus dimisiones al
Jefe del Estado, el cual ha de resolver la crisis, nombrando mi-
nisterio nuevo 6 disolviendo el Parlamento. Lia opinidn publi-
ca debe ser norte y guia del Jefe de Estado en la solucién que-
adopte. Lio presumible es que el Parlamento se halle de acuer-
do con la opinién, si no dura mucho tiempo, y cuando asi lo.
estima el Rey 6 el Presidente, procede el cambio de ministerio,
constituyéndolo con individuos de la mayorfa 6 fracciones de
la mayoria. Lia consulta 4 los presidentes de las Cédmaras, es
necesaria para que el Jefe de Estado conozca oficialmente las
tendencias que dominan en la mismas; asf comolas conferen-
cias con los jefes de los diversos partidos politicos, son conve-
nientes para quae aprecie las aspiraciones de éstos y estime
debidamente los elementos con que cuentan dentro y fuera

del Parlamento.:
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3) CONFLICTOS ENTRE EL PODER LEGISLATIVO Y LA OPI--
NI6N POBLICA.—Puede muy bien suceder que la opinion pibli-
ca apoye al ministerio, por haberse separado de ella el Parla-
mento, y el Jefe de Estado obraré cuerdamente si, en tal caso,
10 admite las dimisiones de los ministros 6 nombra otros que
pertenezcan & las minorias; pero entonces el conflicto sélo se
remediard disolviendo las Cdmaras, porque es imposible que el
nuevo ministerio pueda gobernar con la oposicién sistematica
-de una mayoria adversa.

Esta facultad de disolucion que corresponde al Jefe de Es-
tado, lejos de oponerse al principio de la soberanfa nacional, es
su més firme garantia, porque coloca el fallo de la opinién pé-
blica sobre la arbitrariedad de un Parlamento que no la repre-
senta fielmente. Lia disolucién, dice Benjamin Constant, es
une apelacidén hecha 4 los derechos del pueblo en favor de sus
intereses. Mediante ella, afirma Alcalé Galiano, el monarea se
constituye en representante del pueblo, puesto que al disolver-
se los cuerpos legislativos, no hace otra cosa que entregar al
voto de la Nacion los miembros de que se componen, para que
los absuelva reeligiéndolos 6 los condene sustituyéndolos por
otros.

Todas las constituciones mondrquicas reconocen al Rey
tal prerrogativa, en tanto que las republicanas rara vez la con-
.ceden al Presidente. Iia 1dgica daria la razén, sin embargo, 4
las constituciones republicanas que niegan al Jefe de Estado
1a facultad de disolver las Cdmaras, si no se considerase al rey
6 al presidente més que como 6rganos supremos del Poder eje-
cutivo, porque no habria modo entonces de justificar que este
Poder se colocase sobre otro de igual categoria, para el efecto
de la disolucién. Pero si se admite la doctrina del Poder armé-
anico, se legitimard plenamente esta prerrogativa, lo mismo en
los gobiernos monarquicos que en los republicanos; pues quien
decide en dltimo término el conflicto es el pais en otras elec-
ciones, y el Jefe de Estado al convocarias de nuevo no habré
hecho ofra cosa que proporcionar los medios para que la vo-
luntad nacional se manifieste manteniéndose él completamen-
te apartado de la lucha, por lo mismo que tiene la misién de
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representar la unidad suprema del Poder y no pertenece &
ninguno en particular. ‘

«Conviene si advertir, como lo hace atinadamente el sefior
Moya, que el empleo de la disolucion es dificilisimo y debe por
lo mismo escatimarse; utilizdndole para proteger 4 un gobier-
no 4 quien la opinidn publica favorece, el Jefe de Estado cum-
ple dignamente sus deberes y se hace acreedor 4 la gratitud
del pueblo; empledndole para alargar la vida de un gabinete
odioso al pais, vanas serdn todas las maquinaciones que se ba-
gan, porque una nueva eleccion demostraria al Jefe de Estado
que hoy hay ministros, pero no favoritoss. Téngase presente,
sin embargo, que en los paises donde no hay partidos, sino
fracciones fundadas en el personalismo, y en donde los Paria-
mentos se hacen por obra y gracia del Poder ministerial, los.
casos de disolucién han de ser més frecuentes, porque la opi-
nién se muestra m4s pronto en contradiccién con las Cidma-
ras, y es més dificil formar gabinetes que puedan resistir el
empuje de las pequeiias minorfas que, por heterogéneas que
sean, estdn siempre de acuerdo para derribar un ministerio.




