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Pasando ahora & hablar de la sustawciacién, sefialaremos
como ecaracteres fundamentales del proeedimiento en los jui
cios de que tratamos, la drevedad y la uniformidad.

Es evidente que la Administracién, citya accidn debe ser pron-
ta, libre y desembarazada para ser oportuna, eficaz, y respon-
-der 4 la urgencia més & menos grave que envaclve siempre el
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uidado de los intereses piblicos & su eargo, no puede ser
comprometida en largos litigios que paralicen su accién con
dabe de aquellos intereses, 6 que adn cuando no tengan
efecto suspensivo, pueden perjudicar sn sitnacidn agravando
Jag consecueucias de su responsabilidad, tanto mayores cuanto
mas se prolonga el plazo de la reparacién, cnando & ésta
hobiese lugar. Esta condiciénu-es tanto méas exigible en el
caso, cnanto que se halla facilitada por las signientes dos
circunstancias: la de que los jnicios administrativas —por lo
que en seguida vamos 4 decir —no tienen la complicacion de los
civiles; y la de que ellos constituyen, en cierto modo, un re-
eurso de alzada, gue ha sido precedido de algo asi como una
instancia en la via gnbernaliva, en la cual el interesado ha
expuesto y presentado los fendamentos y justificativos de sus
pretensiones, y la Adwministracién los motivos de su deeisidn.
Por regla general, pues, nada 6 mny poco nueve tienen las
partes que decir ante los jneces.

La uniformidad es una consecnencia de la simplicidad A
que acabamos de referitnos, fandada en la natoraleza y ob-
jeto limitado de esta clase de litigios. En la legislacién civil —
dice al respecto con todo acierto el sefior Abella—las aceio-
ped son de muchas clases, por consecuencia de la variedad
de los derechos que amparan; pero en el orden administra-
tivo no bay méis que woa sola: la que se concede al agra-
ciado por las providencias, para qne examinados de nuwevo
los asuntos en que recayeran, se deeida si estin & no ajus-
tadas 4 las disposiciones legales que la Administracién debe
aplicar y observar. A este objeto tmico & invariable de lo
contencioso, se agrega para justificar la simplicidad y unifor-
midad del procedimiento, la cirennstancia antes apuntada, de
que el litigio se promneve sobre la base de un expediente
administrativo en que la cuestién 4 decidirse ba sido plan-
teada, debatida y resuelta, quedando tan sdle 4 los jueces el
declarar si lo ha sido ¢ no acertadamente.

Cooeurre 4 acentuar también los caracteres que acabamos
de atribnir al procedimiento de que tratamos, la daratura del
recurso, condicién que si bien es nna exigencia de todo ser-
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vicio judicial bier organizado, es requerida en el caso de que
tratamos por ofra razén muy especial. Se sabe que en el
orden procesal ordinario, la divisidn jurisdiccional es muy
amplia, 1o que permite la existencia de procedimientos dis-
tintos ajustados 4 la importaneia de los asuntos gue ante
las distintas jurisdicciones se tramitan; pero eo materia
administrativa tal divisién no es posible, de manera que el
procedimiento 4 adoptarse debe ser también el mas sencillo,
4 fin de que sea & la vez el menos oneroso para que no re-
sulte desproporcionado & los asunios de menor coantia que
ante las jurisdiceiones adminisirativas puedan tramitarse,

Como conseenencia de lo que venimos exponiendo, estable-
ceremos ahora que los juivios de que tratamus deben sustan-
ciarge por medio de audiencias fijes. Tomamos esta expre-
sién del articule 10 de la ley italiana de 1865 que la emplea
con todo acierto, por ser la que en realidad corresponde, y
no la de audiencias 6 juicios verbales empleadas por nnestro
Codige Procesal para indicar aguello wismo.

El procedimiento paramente oral s6lo puede existir, en
efecto, en casos extremadamente sencillos, ¢como son, por ejem-
plo, entre nosotros las cuestiones qne se ventilan ante los Te-
nieotes Alcaldes, las que por su absoluta simplicidad ban
perwitido & nuestro Cddigo Procesal establecer que los re-
feridos funcionarios extenderin acta de lo actnado haciendo
constar tan sélo el nombre de los litigantes, el objeto del
litigio y el fallo; & en los casos en que las exposiciones ver-
bales se limitan 3 repetir 6 ampliar lo ya dicko y escrito
en autos, como sucede, por ejemplo, con los informes in voce
y los recursos extraordinarios en los cuales el debate oral
poco & nada agrega & las resultancias del cxpediente que
son la base prinecipal si no tnica del fallo de los magisira-
dos. Pero fuera de esos casos el requisito de la escritura se
impone como el Gnico medio de dejar una constancia feha.
ciente de lo actuado, sin la cnal las partes perderfan todas
sns garantias en el juicio y hasta los jneces carecerian de
base firme para pronmnciar un fallo que, por lo general, no
puede dictarse sin estudio previo y meditado de las alega-
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ciones y defensas de las partes. Por és0 es que lo que
nuestro Codigo Procesal llama juicio verbal en log econtados
casos en que adopta ese procedimiento, como sancede, por
ejemplo, en los juicios posesorios y en los de jurisdiccidén de
loa Jaeees de Paz, no ha sido posible preseindir de la cons-
tancia eserita de lo actnado y de lo alegado por las partes,
ya oralmente § en exposicioncs que se transcriben integras
en lo que impropiamente se lama acfe verbal, de cuslqniera
de enyos modos la forma del jnicio, lejos de eorresponder &
la denominacién que la ley le da, es realmente eserita, limi-
tindose la especialidad del procedimiente & la sustanciacién
sumaria en andiencias fijas. Y por eso es también que los
Cédigos gue, como el procesal francés, adoptan como regla
la forma oral, han debido prevenir las deficiencias de ésta,
disponiendo como lo hace aguél en su articalo 95, que enando
el tribunal creyere que un litigio no puede ser juzgado por
la sola defensa oral & deliberacidn, podra acordar la ins-
truceién por eserito.

Fuera, pues, de los casos excepeionalisimos goe hemoer in-
dicado, no hay ni puede haber juicio puramente verbal. En
la misma materia eriminal en ia que tauto se nabla de aquel
procedimiento, sélo significa éste la abolicién de la prueba
escrita preestablecida, y su sustitucién por el diligenciamiento
de los medios probatorics directamente por el juez de la causa
6 con sm presencim y también la de las partes; pero en ma-
nera alguna importa !a supresién de la constancia eserita y
completa de las audiencias y demis actuaciones del jaicio.

Por todos estos antecedeates, vosotros no adwmitimos, en
primera instancia por lo menos, el procedimiento puramente
verbal; creemos, por el coatrario, que el procedimiento su-
marie de audiencias fijas con actnacién escrita, es el que
consulta los intereges de la Administracién por el lado de la
brevedad, y los derechos de los particnlares por las garap-
tias que les ofrece para sus defensas.

No se dedncird de aqui que el juez debe temer mterven-
cion personal en el diligenciamiento de todos los actos de
instruecién del expediente. Este régimen que tiene gran im-
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portancia en los juticios criminales por predominar en éstos
la preeba testimanial yue es respecto de la cual tiene gran
trascendencia aquella intervencién y el juicio oral que le sirve
de base, es de mucho menos interés en materia civil, en la
que es8 general la prueba escrita, Y puede decirse que hasta
careceria de objeto en materia administrativa, en la que no
sélo Ja proeba testimonial es rara, sine que basta lo es toda
clase de prueba por limitarse generalmente el objeto de la
contienda 4 wna apreciacién de derecho, 4 hacerse sobre las
resultancias de un expediente preconstituido administrativa-
mente. En esias coudiciones basta que los principios geuera-
les de la ley procesal comiln, en cuanto disponen que log
jueces para fallar deben ver por si mismos los proeesos, ha-
ciendo obligatoria sn intervencién personal en los actos de
instroceidén sélo cuando la parte lo pide.

Hechas estas indicaciones sobre los caracteres geperales
del procedimiento, ¥y examinadas también las cuestiones prin-
cipales relacionadas con la indicacién del jnicio, continnare-
mos shora estudiando los puvtos referentes 4 la tramitacién
del mismo, y que ya por su importancia fundamental & la
especialidad de sus soluciones, se imponen desde luego &
nuestra consideracion.

Entre las cuestiones gue estin en eése caso figuran por su
orden la de las axcepciones.

En la materia procesal comin se sabe que aquéllas son de
dos clases, las dilatorias que sospenden el curso del juicio
aplazando la coutestacién sobre lo principal, y las peremfo-
rios que destruyen total 6 parcialmente la aecién. Se trata
abora de saber si en materia administrativa deben existir las
excepciones de una y ofra clase,

Se comprende que en los juicios comunes la existencia de
las excepciones dilatorias no ofrece dificultad alguna, porque
gea cnal fuere el plazo que demore sn resolucién definitiva
siempre se estd en tiempo de entablar la accién en forma
8i aquellas excepeiones hubiesen sido atendidas, ¢ de contes-
tar derechamente la demauda si babiesen sido desechadas.
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Pero no sacede lo mismo en materia administrativa, pues de-
biendo existir en ese caso un plazo perentorio para la inter-
posicién del recurso judicial, y siendo impostble & por lo
menos dificil & insegaro que dentro de ese término quede re-
suelto el incidente, ol dilema que se presenta es éste: & mo
hay articulos de previo y especial pronnnciamiento, & los hay,
y entonces el recurso judicial no puede teper plazo alguno
perentorio.

No pasaron desapercibidos estos extremos 4 la Comisién
revisora de la ley espaiola de 1888, la que en el informe
sobre la reforma de 1894 deeia al respecto lo sigviente:

“Desde luego se convino en qone el nombre de dilatorias
no se avenia bien con la condicién y paturaleza de las ex-
cepeiones de que se trata, en el procedimiento contencioso
administrative. Asi es, en efecto. Nadie igpora gue como su
mismo nombre indiea, son dilatorias las exeepciones, cuando
dilatan ¢ retardan la entrada en el juicio; y en el procedi-
mieato contencioso administrativo, por la especialidad del
mismo, es sabido que en todos los casos, con la salvedad de
uno solo, lus excepciones que hasta aqui vieneu alegandose
como dilatorias, producen el efecto de concluir el pleito sin
que haya términos habiles de que remazca. Unicamente sn-
cede lo contrariv, cuando el Tribunal se declara incompe-
tente por ser el asunto de la competencia de otra jurisdiceidn.
Funera de este caso que se prodnce raras veces, la incompe-
tencia, la falta de personcria y el defecto legal en el modo
de preparar la demanda, aén cnando por su indole debieran
scr dilatorias, supmesto el plazo de tres meses establecido
para acudir 4 la via contenciosa, y que en concepto de la
Comisién no debe alterarse, resultan perentorias, en razén &
que cuando se estiman ya es pasado el término en que se
podia subsanar el defecto, completar la personalidad & acu-
dir en tiempo y forma para que el tribunal se estime com-
petente.

¢ No son, pues, perentorias por su indole; no som, ea lo
contencioso, dilatorias porque lo impide la naturaleza de este
recurso, qié no permite sefalar para interponerio al largo
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plazo en que por regla general pueden hacerse valer los de-
rechos civiles, Y en ene estado el asouto, la Comisidn ha
entendido que debe suprimirse la palabra de dilatorias po-
niendo como epigrafe de la seccién 4. del capitalo 1., ti-
tulo tercero de la ley, las signientes palabras: De las excep-
cignes.”

La reforma suprimié, pues, la clasificacion de dilatorias,
pero las excepciones que hasta entonces habian figurado en
la ley con aquel nombre, tales como las de incompetencia,
defecto legal en el modo de preparar la demanda, falta de
personeria, ete, fueron, no obstante, mantenidas aungne sin
denominacién especial alguua, pero con el eardcter mixto de
dilatorias 'y perentorias que, como hemos visto, tenian de hecho
con arreglo 4 las disposiciones legales vigentes hasta en-
tonces. La uneva ley dispone, en efecto, que dentro de los
diez dias podran oponerse las excepeiones gue acabamos de
mencionar; agrega que ellas suspenderin desde luego el tér-
mino para cootestar la demanda, y establece por altimo que
si fuesen dichas exeepciones estimadas, se declarara la accidn
sin curso (articnlos 46, 48 y 50).

Creemos, sin embargo, que no se trata aqui de una simple
cnestién de palabras, y que por lo tanto no es acertado su-
primir tan sélo la clasificacién de dilatorias, y dejar con to-
dos sus efectos lag excepeiones que 4 ella corresponden como
lo hace la ley que acabamos de citar. Lo que dejamos dicho
demuestrs, por el contrario, que en la materia de que trata-
mos, las referidas excepeiones deben ser snprimidas por re-
querirlo asi la brevedad de los procedimientos. Esta eircuns-
tancia que la ley citada ha tenide en cuents al no permitir
que el término para interponer el recurso em forma sea pro-
rrogado ni suspendido por efecto del articalo previo, debid
infiuir igualmente en ella para mo permitir que el término
para contestar la demanda sea alterado por la misma causa.
Lo que interesa aqui es que no se demore la solucidn defi-
nitiva del recurso, y esa demora lo mismo puede producirse
8i se prolonga el piazo para interponer la accidn, que si se
suspende el término para contestarla. Ambos extremos deben,
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por consigniente, ser igualmente evitados; lo que excluye toda
dilaciéu tanto para ¢l que entabla la demanda como para el
que debe contestarla. .

Lo que debe snprimirge no es, pues, sélo la clasificacion de
dilatorias, sino toda excepeidn con efecto suspensivo, mante-
niéndose no obstante las que se conocen coo aquel nowbre,
coma excepciones de furima que deben ser opuestas y falla-
das conjuntamente con las de fondo, y que siendo estimadas
excluyen tnda discusién y decigién sobre esas Gliimas. Ese
temperamento es el mismo adoptado por el dereche procesal
comin en la reglamentacidn del joicio ejecutivo; y si bien es
cierto gue el articulo 890 de nmestro Cédigo de Procedimiento
Civil maatiene como exeepcién dilatoria la de incompetencia
del juez, es también verdad que no hay wmérito para tan sin-
gular disposicién, y que lo finico que razonablemente puede
establecerse para ese caso, es lo que dispone el articulo 1473
de la Ley de Enjniciamieuto Civil de Espaiia, segin el cual,
i entre las excepciones opuestas estuviese la de incompe-
tencia y el juez la estimase procedente, se abstendri de re-
solver sobre las demas.

Respecto de las otras excepciones se resolveran como he-
mos dicho, en la misma sentencia definitiva, la cusl absol-
verda si bubiese lugar al demaudado; pero comeo ese fallo se
fandaria seolamente en razones de forma, deberin dejar 4
salvo la accién principal para gque sea opuesta con arreglo
4 derecho, siempre que el actor estuviese en tiempo para
hacerlo.

Podria objetarse tal vez que el temperamento que indica-
mos seria demasiado rigurosoe, por cuante falladas favorable-
mente las excepeiones de formz, tendrian en el hecho todo el
efecto de las perentorias, en cuanto por la razdén de tiempo
4 que antes hemos hecho referencia, ¢l demandante estaria
inbabilitado para promover toda nueva discusién sobre el
fondo del asunto; pero & eso contestariamos que el intere-
sado gue por sa falta ae¢ coloca en tan desventajosa situa-
¢idén, & nadie sino 4 si mismo debe culpar sn desgracia. No
obstante y para impedir en cnanto es posible que tal situa-



Anales de la Universidad 105

¢idn se produzea, se puede permitir al interesado que sub-
sane los defectos de forma apuntades, siempre que esté en
tiempo para entablar la accién deniro del plazo legal. La
ley espaficla nos da una idea de esa temperamento en el
‘articulo 48 que diece asi:

“Si las excepeiones alegadas foesen las de falta de per-
sonalidad ¢ de defecto legal, y 1a parte & quien se atribuyan
creyese quze no debian imputirsele las omisiones en que se
fanden, podra pedir dentro del tercer dia que el Tribnanal
conceds un plazo para completar 1a personalidad 4 snbsanar
o] defecto, Cuando el Tribnnal, atendidas las circunstancias
del caso, accediese a4 dicha pretensién, setulara un término
gue no exceda del que mediase desde el dia en gue se de-
dujo el recarso hasta aquel en que finalizase el plazo para
interpenerlo. Pasado este término no se admitira doenmento
ni eserito alguno con aquel objeto, y continuard de oficio &
4 iostancia de parte |a sostanciacién del ineideute.”

En cranto a las excepeiones de forma gue excluyen toda
decisitn sobre el foudo del asento, pueden mantenerse las
que el articulo 246 del Cidigo de Procedimiento Civil esta-
blece como dilatorias, si bien algunas de ellas son de escasa
6 ninguna aplicacion cunando la Administracion es deman-
dada, amnque paeden temer alguna en el caso coatrario. De
todos modos es necesarin agregar la de “ prescripcién del
recarso”’, aplicable & todos los casos en que ésta se bubiese
interpuesto fuera de término.

La ley espafola reformada ha incluide entre las excepeio-
nes que mantiene con los efectos de las dilatorias auugue,
sin ¢l powbre de tales, la de falta de arraigo del juicio.

No ecreemos que tenga gran aplicacién, pere reconocemos
que no haria dano el ineluniria, en cuye caso seria esa la Gnica
excepeién gue requeriria una solacién inmediata, por cuanto
se comprende que en nada se garantiria 4 la parte deman-
dada si la fianza, en vez de ser previa al juicio se mandase
constitair recién cuando aquél estuviese terminado.
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La prueba en esta clase de juicios wo es de tanta aplica-
¢idn como en las de derecho comim, ya porque en aquéllas
las cuestiones & resolver son por lo general de puro derecho,
6 ya porque jos hechos han quedado establecidos eon ante-
rioridad en la tramitacién administrativa segnida previaments
4 la judicial. No obstante, puede acarrir que en esa via sea
también necesaria la practica de diligencias probatorias, y en
tal concepto la legislacién de que tratamos debe proveer lo
qne 4 ese respecto corresponda, 4 fin de dejar claramente
establecidos los medios de proeba que pueden atilizarse, el
modo de diligenciarlos, sn foerza probatoria, y ¢l derecho
que para pedirlas y ordenarlas t-ugan las partes y los jueces.

La reglamentaciin & que nos referimos no difiere en lo
fondamental de la que rige en el derecho procesal comén, 6
por lo menos no debe diferir de ésta; y decimos asi, porque
hay sin embargo algunos puntos capitales sobre los que dis-
erepa la opinién de los autores y difieren también las legis-
laciones positivas, Alndimos 4 la facultad de los jueces para
conceder & negar la prueba pedida por las partes, & los he-
chos que pueden ser objeto de prueba y al empleo de cier-
tos medios probatorins admitidos en el derecbo comin.

Se sabe que por nuestro Cédigo de Procedimiento Civil la
justificacion de los hechos corresponde directa y principal-
mente 4 las partes gne los hubiesen alegado, no teniendo los
Jjueces A ese respecto sino la facultad supletoria, diremos asi,
de dictar autos para mejor proveer; y se recordard igual-
meante que los jueces estin obligados & ordcnar el diligen-
ciamiento de toda prueba que bhubiese sido pedida en tiempo
y forma. Pues bien: la legislacion francesa que adopta esos
mismos principios en el derecho procesal comin, sigue en
materia contencioso-administrativa ne temperamento comple-
tamente eontrario, puesto que adopta en ella el procedimiento
inquisitorio. Y algo anilogo ocurre también en la legislacién
espaiiola que en el enjuiciamiento oivil establece los mismos
principios que la nuestra, mientras la ley de lo contencioso
administrativo dispone en su articulo 54 qne, emando las par-
tes habiesen pedido el recibimiento & prueba, los tribunales
resolverdn si se Aace ¢ no lugar & €.
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En defensa del sistema francés dice el profesor Hawriou:

“Por sus caracteres generales el procedimiento administra-
tivo se distingne profundamente del procedimiento eivil; él
pertenece —lo mismo que nuestro procedimiento eriminal —al
tipo del procedimiento inqnisitorio, en el cnal la insiruccién
del negocio se bace por el jnez, mientras que el procedi-
miento civil se refiere al tipo del procedimiento acusatorioe,
en el cual la instroceién se hace por las partes mismas eon
prescindencia del jnez. El tipo del procedimiento inquisitorio
es generalmente coosiderado como superior al del procedi-
miento acusatorio; la presencis de un juez que dirige la 108-
truecidn, es, en efecto, una garantia contra las sorpresas de
la andiencia y la multiplicaciéa de Jos incidentes, y por con-
secuencia coutra las lentitudes y los gastos Es permitido
pensar, por lo tanto, que el procedimiento administrativo pre-
genta algunas ventajas sobre el civil y que éste ganaria aproxi-
méandose 4 aquél.”

Y mas concretamente dice Alfaro comparando las disposi-
ciones de la ley de Enjuiciamiento Civil y 1a de lo conten-
cioso administrative:

“Abora bien: si entramos 4 examinar ceial de esos dos sis-
temas uos parece mejor, no podremos menos gue inclinarnos
al segunde; porque si en Gltimo resoltado et juez ¢ tribunal
son los que han de apreciar 8i se hallan 6 no plenamente
justificados los hechos, y éstos los consideran probados, &
qué admitir contra sn opinién trimites de prueba enteramente
superflaos, tante mas enanto que si en el eurso del negocio
les asaltase alguna duda sobre la certeza de aquéllos, po-
drian desvanecerlos admitiendo la praeba por medio de un
aute para mejor proveer.”

Nosotros no consideramos fundadas ninguna de esas apre-
ciaciones. El razonamiento de Hauriou podra tener valor con
arreglo 4 la jurisprndencia francesa que, seghu lo hace eonstar
Rogron eomentando el articulo 252 del Cédige de Procedi-
miento Civil, permite que los hechos que deben ser materia
de prueba sean articulados en caalquier estado de la causa.
No es extraio, pues, que el procedimiento acusatorio pre-
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sente entonces los inconvenientes observados por el distin-
guido profesor de la Universidad de Tolosa. Pero esos in-
convenientes no existen ecuando se tiene el acierto de esta-
blecer, como lo hace la ley procesal nnestra, que los hechos
en que se fonda la demanda deben ser expuestos con clari-
dad y precisién en capitulos namerados, y que en ningan
cago se admitirh prueba de hecho que no se haya articu-
lado y emya prueba no se baya ofrecido en la demanda 6
su contestacién. Con disposicionos acertadas como esas, los
inconvenientes atribnidos al sistema acusatorio desapareecen
por completo, y con ellos los motivos de preferencia que en
la primera de las opiniones transcriptas se aducen en favor
del sistema ingquisitorio.

Respecto de la opinién del sehor Alfaro, es fuera de duda
que cuando los jueces estdn sufisientemente ilustrados, re-
sulta superflua toda nneva prueba, de manera que no hay
para qué decretarla; pero de abi no puede. concluirse que
debe ser facultativo de ellos el ordenar & uo el diligen-
ciamiento de las praebas ofrecidas, porque eso importaria
dejar la defensa de los litigantes librada por completo a la
beena volontad y 4 la habilidad de los magistrados. Por
otra parte, siendo los propios litigantes los mas interesados
en el esclarecimiento de los bhechos por ellos alegados, no
puede por lo regular anponerse que dindoles la direccidn de
sas defensas y la facoltad de producir las pruebas gue con-
sideren necesarias 4 sn cansa, resulten los procesos poeo ilus-
trativos, inconveniente que si en algin caso llegara & produ-
cirse, seria facil y eficazmente salvadoe con la investigacién
subsidiaria de los jueces por medio deles autos para mejor
proveer.

Son estas ronsideraciones tan evidentes, que el sistema in-
quisitorio tan indicado para la instruceién indagatoria de los
delitos, no tiene afic en materia eriminal, un caricter exclu.
givo ni siqniera predominante, pues ¢l mismo procedimiento
penal francés, lejos de respounder exelusiva 6 principalmente
4 él, tiene, como lo observan los tratadistas de la materia,
an carieter mixto, punto que esta dividido en dos partes: la
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ptimera, la instrnceién indagatoria organizada bajo el régi-
men inquisitorial y la segunda la que se efectia ante la ju-
risdicoion del joicio, organizada bajo el régimen acusatorio.

Tenemos, pues, motivos sobrados para no apartarnos del
pistema segwido por nuestro derecho procesal comin, y re-
glamentar las facultades de los jueces y los litigantes para
la produccién de la prueba en los jmicios con la Adminis-
tracién, en la misma forma establecida por el Cédigo de
Procedimisnto Civil, en las disposiciones que antes hemos
recordado.

En cuanto 4 la otra camestidn ¢ sea la relativa & los he-
chos que pueden ser materia de prueba ante los tribunales
administrativos, ella se presenta por aplicacién de la teoria
de las cuestiones prejudiciales.

Esa teoria, contrariando el viejo principio del derecho ro-
mano, segin el cual el “juez de la accidn es por eso mismo
el juez de la excepeidn y de todas las cuestiones incidentes
que se refieren al juzgamiento del fondo ”, establece que
cuando en un juicio seguido ante los tribunales administra-
tivos se promuevan cuestiones sometidas por las leyes gene-
rales & otras jurisdicciones, se pasari el iucidente 4 la que
seghn esas leyes corresponda, para ser resuelto previamente
4 1a accién principal.

Por aplicaciéon de esa doctrina, establece la legislacidn
francesa, que los tribunales admiuistrativos no pueden inter-
venir oi fallar en cnestiones de falsedad de documentos, de-
biendoe las que se presentan como incidencia de un juicio
seguido ante ellos, ser sometidas & la jurisdiccién ordinaria
para ser resneltas previamente por ésta. Establece igualmente
segitn 2lganos autores como Chauveau, Cormenin, Darergier
¥y otros, annque la oscuridad de los hechos legislativos pet-
mite defender lo contrarie 4 Aucoc, Cabantus y Serrigny, es-
tablece también, decimos, que los tribunales administrativos
tampoco pueden ordenar el cotejo de letras 4 entender en
incidentes sobre verificaciébn de eserituras pihblicas § priva-
das, incidentes que como el anteriormente indicado, deben
ser previamente reésueltos por la jurisdiccién ordinaria.
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En upa palabra, la regla seria la signiente, furmulada por
Cormenin :

“Del principio que el derecho de juzgar la cuestiéon prin-
cipal no comporta el derecho de juzgar las ecuestiones inci-
dentes que sean de la jorisdiecion de los tribunales ordina-
rios, resnita que, 8i en el curse de ua litigio se produnce una
cnestién incidente que por su vataraleza neo es administrative,
tal como una cuestion de compensaeidn entre partienlares, de
falsedad de documento, ete., ete., ella debe ser sometida por
los tribunaies administrativos a la decisién de los tribunales
ordinarios.”

La teoria de las cuestiones prejudiciales que como antes
hemos dicho, es la que informa en primer término la regla
que acabamos de citar, tiene por fundamento el priacipio de
la division de los Poderes. “Es exacto afirmar, dice a este
respecto Laferriére, que la regla segan la cual ¢l juez de la
accion es juez de la excepeién, se borra, en principio, ante
la regla constitucional de la separacién de los Poderes...
La independencia de éstus se hallaria comprometida, si noa
de las jurisdicciones pudiese hacer indirectamente lo que le
estd prohibido hacer directamente; si nns de ellas pudiese
fallar sobre una cuestion reservada i ofra, bajo pretexto de
que no se trata sino de una excepcibn 6 de un medio, y no
del objeto mismo de la demanda.”

Este fundamento, qne podri tener toda la fuerza que se
quiers en el sistema frameés, poryue en éste los tribunales
ordinarios y los administrativos pertenccen 4 Poderes dife-
rentes, carece de todo valor en el sistema belga-italiane se-
guido por nosotros, en ¢l que correspondiendo aquellas dos
jurisdicciones al mismo Poder Judicial, no puede haber la
invasién de atribuciones, temida en los casos anteriormente
supuestos.

Es cierto que también dentro det orden judicial y en defensa
de las diferentes jurisdicciones establecidas, suele aplicarse
contra el principio de que el juez de la accién es juez de
la excepecidn, €l de gque “lo civil tiene 4 lo penal en sus-
penso”, come ocurre, por ejemplo, en el easo del artienlo 275
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del Cédigo Penal, segin el coal la accidn de ese género
eontra ¢l insolveate malicioso no punede ser entablada mien-
tras la iosolvencia no resulta comprobada por actos infrue-
toosos de ejecucidn en la via eivil, ¢ rige también el prin-
cipio inverso de gque ¥lo eriminal tiene 4 lo eivil en snapenso”,
como sucede en el caso de los articnlos 5. y 6. del Cédigo
de Ipstrnecion Criminal que probiben tramitar la accibo eivil,
mientras 1a eriminal no ha sido definitivamente resuelta. Pa-
rece, pues, que anilogamente pudiera también decirse que
4o civil tiene en snspenso & lo administrativo”,

La cuestién no deja de ser delicada, especialmente para
posotros que senlimos inelinacién contraria al principio que
acabamos de indicar, y que tiene, para cierios easos al me-
nos—y decimos para ciertos casos porque no hay al respeeto
acuerdo algmmo en los antores ni en las legislaciones positi-
vas—el asentimiento general de nnos y otras. Vamos, sin
emhargo, & consignar los fundamentos de nuesira opinidn ne-
gativa.

Desde luego es de observarse que la teoria de las coes-
tiones prejudiciales, de cierta ldgica en el sistema que dis-
tingue las cuestiones civiles y las administrativas, excluyendo
las primeras de la jorisdiccién contencioso administrativa,
peco Be aviene con el sistema que nosotros hemos adoptado
en el capitalo segundo, ¥ que como se recordard no acepta
semejaste distineidn. Y no se diga que eso lo finico que
proeba es contra la doctrina que en dicho capitulo expusi-
mos, pero no contra la teoria de las mencionadas cuestiones;
pues en segnida vamos 4 ver que esa teoria, que cuando
mucho podria ser una teoria de circunstancias, no tiene en
8n apoyo ninguna razén de caracter general éinvariable.

Es evidente que la remisién de un incidente 4 otra juris-
diceién y el consigniente aplazamiento del juicio administra-
tivo hasta la resolucién definitiva de aquél, es cowpletamente
contraria & la brevedad que hemos indicado y gque uninime-
mente se reconoce como nna de las condiciones esenciales
del procedimiento administrative.

¢Y qué ventaja se obtendria en cambio de esa cordicion?
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Jacase mayores garantias para los particnlares, la seguridad
de que la cuestibn incidental serd resnelta com mis acierto é
imparcialidad? Algo de eso pudiera ereorse signiendo la opi-
nion de Garroud, quien afirma en sns “Preciz de Droit Cri-
minel’, que “la regla seghn la eual el juez de la aecidén lo
es también de la exeepcidn, tiene el inconveniente serio de
llamar 4 jurisdicciones incapaces por la naturaleza misma
de sz composicién 6 de sus atribnciones, & fallar sobre cues-
tiones extrabas 4 las materias propias de su competencia ha.
bitual, y 4 que impongan sus decisiones A la jurisdiccidn
¢ivil”; pero esta observacidn que en la materia administrativa
podria tener algin fundamento deptro del sistema francés de
los tribunales coutencioso-administrativos, no lo tiene en una
organizacion jurisdiecional como la que hemos indicado en
los capitulos anteriores y que da & los jueces la aptitnd &
independencia necesaria para fallar con acierto & imparciali-
dad las cuestiones sometidas & su fallo. Por consecuencia,
no habria tampoco mayor inconveniente en que em tales con-
diciones la jurisdiceidn administrativa impusiese sn fallo 4 la
civil; pero es que esa imposicién no seria necesaria, pues la
cosa juzgada que seria el finico prineipio gue podriz justifi-
carla, no se produciria aqei, primero porque el juez & tri-
bunal administrativo propiamenie no resolveria sobre las
cuestiones de ecardcter poramente civil que se babiesen pro-
ducido en Jo principal, sine que se limitaria a apreciarlas
como medio de justificar sn fallo sobre el punto fundamental
sometido & su decision. Asi, por ejemplo: el jues ante el
cual se reclama por denegaci6n de pensibo oo resuelve si
la peticionaria es realmente hija ¢ viuda del pretendido
causante, sino que fallard sobre gi la resolncidn reclamada
esta 0 no arreglada 4 derecho, y como fundamento de ese
fallo dira si la peticionaria tiene & no el estado civil que
invoea en el easo en que hobiese sido wegado por la Ad-
ministracién; y segundo, porque cnando no fuese asi, afn
enando los jueces administratives fallasen realmente sobre
cuestiones incidentales, para cuyo conocimiento serian ineom-
petentes i les hubiesen sido sometidas como cuestiones prin-
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cipales, esos falles sélo tendrian eficacia en las cansas en
que hobiesen sido dietados y en cuanto fiese necesario para
la decisién de aquéllas, que es ¢n cnanto los jueces habrian
gido competentes para dictarlos,—~de manera que si las mis:
mas cuestiones se presentaden después de la jurisdiceidn civil,
podria ésta apreciarla libremente sia temor de herir 1a cosa
juzgada. Regiria & este respecto una doetrina analoga & la
gue con referencia 4 ia jurisdiceién penal establecia el Tri-
bunal de Casacién de Florencia en las signientes lineas, de
una sentencia citada por Ricei en su excelente Tratado de
las Pruebas:

“Nadie pone en duda que el juez debe conocer de las caes-
tiones civiles incidentales surgidas eu el jmicio penal, en vir-
ted de la regla segiin la que el juez de la accidn es juez
de la excepcién; pero no es verdad que pueden estatnir so-
bre la misma, en ¢l sentido de imprimir 4 su resolucién el
caricter de cosa jnzgada contra todos y con todos los efectos,
La razén es obvia: asi como el juez de la materia eriminal
peria incompetente para resolver la civil 8i se la propasieran
como principal, asi el conocimiento 4 que la svmete para
ayudarse en la decisién de Ila causa no puede traspasar
cierto limite sin violar la competencia, la cnal estando ori-
ginada en la conexién entre las cuestiones civiles con el
juicio criminal, debe circunscribir sns efectos al cirenlo de
la cavsa decidida ”’,

Se dirA que de ese modo no se evitan las contradicciones
judiciales, pero tampoco se evitan, por ejemplo, permitiendo
que califique la quiebra el juez de comercio y califique el
contrabando el juez de hacienda, y luego se pronuncie so-
bre esos mismos hechos el juez del erimen. Las contradie-
ciones judiciales mientras no lleguen 4 la revocacidon de la
cosa juzgada, pueden ser admitidas eomo nna consecuencia
de la imperfeccion de las cosas humanas, Sin duda alguna
es mejor que no existan en ningmpa forma; pero asi como
no ge ha considerado que la posibilidad de sa existencia
sea una razoén para paralizar la accién de los tribanales de
comereio ¢ bacienda en los casos indieados, menos puede

2
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afirmarse qne lo sea on el caso que nos ccupa y en el cual
no se trata de atribuir ¢l conocimiento pleno y absoluto de
unos mismos pustos 4 dos jurisdicciones distintas.

Opinamos, piaes, que ni la divisién de log Poderes, ni la
superioridad de aplitndes de los magistrados, ni las mayo-
res garantias, ni la organizacidn jurisdiccional, ni el inconve-
niente de Jas contradicciones judiciales, en .fin, que ninguno
de los motivos gque se aducen en apoyo de la teoria de las
cuestiones prejudiciales en los limitados ecases en que la
aplican los antores y las legislaciones que la siguen, justifica
en los juicios administrativos que estediamos, el abandono
del viejo principio procesal gue hace al juez de la accién
juez también de la excepcidn, ni autoriza por lo tanto para
imponer 4 los magistrados que eu dichos juicios intercedan,
las inhabilidades de gque hemos hablado, y que sdlo servirian
para dar lugar 4 aplazamientos que dafarfan al procedimiento
sin ningin beneficio legitimo,

Esto por loc qne se refiere 4 Jos hechos que pueden ser
objeto de prueba. Por lo que respecta i lus medios proba-
torios se admite nndnimemente que son los mismos gue en
derecho comwdn, con execepeion del juramento, caya aplicacién
al caso es negada por unos y aceptada por otros en virtad
de 128 razones gque pasamos 4 exponer.

El articnlo 56 de la ley espadola de lo contencioso admi-
nistrativo establece qune no se pedirin posiciones al repre-
sentante de la Administracién en el juicio, pudiendo en sm
lngar la parte contraria propener las preguntas que quiera
hacer, las cnales seran contestadas por via de informe, por
las aatoridades ¢ fancionarios de la Administracién 4 quienes
conciernan log hechos; y Abella fundando esa disposicion se
expresa en los signientes términos :

“ Hay que tener presente acerca de este génmero de proe-
bas que no puede pedirse posiciones al representante de la
Administracién, lo cual no es dispensa 6 privilegio sino sim-
plemente una regla muy en consonancia con la situacién y
cardeter de ese representante, gue no gestiona nada pvopio
ni personal, y que, por consiguiente, no se halla en situacién
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de declarar acerca de los hechos enmlazados con el litigio,
Asi como no se pide 4 los defensores ¢ representantes de
los partienlares, sino & éstos, asi también es bataral y per-
fectamente légico que se dirijan contra quien en los asuntos
de interés phblico ocupan posicién andloga, nunea igual 4 la
de los litigantes particnlares; es decir, 4 las antoridades en-
yas providencias ocasionan el debate, y 4 guienes por lo tapto
conciernen los hechos 4 que las posiciones se refieren”.

Como se ve, la disposicién ecitada excluye 4 prohibe que
¢l punto del juramento decisorio sea deferido 4 la Administra-
¢ion; pero permite, no obstante, que 12 Administracién lo de-
fiera 4 los particulares con quienes contiends. En tales con-
diciones la mencionada exclusion se funda en el principio
segtn el enal las posiciones sélo pneden recaer sobre hechos
personales del absolvente. Pere la legislacion francesa mau-
cho mas radical & este vespecto, prohibe en absolute el
empleo de semejante medio probatorio en los jnicios couten-
ciosos administrativos. Las razones que hemos visto aducidas
en apoyo de esa prohibicién son las dos siguientes. Chau-
veau en sa Code d Instruccion Adminisérative, dice que las
partes duenas de sus derechos pueden deferir el juramento y
referirlo, mieutras que las otras no lo pueden;y Dufour em
su “Traité general du Droit administratif” se expresa 4 su vez
en estos términos: *La atribucidn 4 la jurisdiceion adminis-
trativa no se expliea y ne se justifica sino por la necesidad
de dar una garantia especial 4 los intereses de orden pi-
blico, y esa misma razdén exige perentoriamente el rechazo
de la aplicacién que se guiere hacer 4 esle proceso, de los
articulos 1358 y siguientes del Cédigo Civil 7.

Este dltimo argumente puede tener algiin fundamento en
el sistema francés de lo contencioso admiuistrativo, pere no
asi en el que nosotros hemos adoptado. Parece realmente
contradictorio establecer la jurisdiccién especial de lo con-
tencioso administrativo porque se supone que los tribunales
ordinarios no ofrecen las snficientes garantias, y admitir
luego el juramento decisoric que importa poner la solucién
del pleito no ya en manos de un tercero imparecial sino en
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manos de la propia parte interesada, que eso es precisa-
mente lo gue significa para cads upa de lag partes el defe-
ric 4 la otra ¢l mencionado juramento.

Deniro del gistema nuestro que no busca Jas garantias ex-
cepeionales de tribunales admiuvistrativos que considera inad-
misibles, la contradiceidn no seria tan grande, pero si aGu en
esa hipdtesis se insistiera en el rechazo de la prueba que esto-
diamos & pretexto de que la seatencia d¢ un magistrado im-
parcial ofrece més garaptias que la deeisién del pleito por
el juramento deferido & nna de las partes, como esa supe-
rioridad de garantias existiria {anto en materia administra-
tiva como en el dereche comin, la conclusitn seria que el
referide medio prebatorio deberia ser eliminado en absoluto
en toda clase de juicios, y el argumento seria asi de los que
prueban demasiado. Pero hay que tener en cueata que la
sentencia del magistrado imparcial séle ofrece la superiori-
dad de garantins que se supone, cuando estd fandada en
praebas suficientes é independientes de la reectitnd 4 sinceri-
dad con que proceda en ¢l juicio la parte & guien el jura-
mento se deficre. Mas cuando aguella circunstancia no existe,
cuando la Anica prueba practicable es la confesién jurada del
contrarie, no vemos como puede ser mds segura y sobre todo
mas justa la sentencia que prescicda de ella que lo que en
ella se funda.

Se replicara tal vez que este razonamicate nuestro, tiene el
mismo defecto que atribuimos al gume ecriticamos, formalado
por Dufour, es decir, que es también de los que por probar
mucho ne prueban nada, pues siendo cierto podrian deferir
el juramento hasta los tutores, curadores,—en una palabra, to-
dos los administradores de bienes ajenos, pues de fodos po-
dria decirse que no teniendo otras pruebas, nada aventuran
ni nada pierden empleando aquel medio probatorio. Pero para
nosotros esa objecion no seria tal, pues en buena doctrina,
¢qué inconveniente habria en aceptar aquella coneclusién?
Nosotros no vemos sino uno, ¢l peligro de que los adminis-
tradores abunsasen del referido medio probatorio empleandolo
con perjuicio de sus administrados en ofros casos que aque-
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flos en que realmente no faesen posibles eotras pruebas. Mas
& ese peligro no estaria eficazmente prevenido con requerir
previamente la autorizacidén judicial, como se exige en casos
andlogos para la fransaccién con la cual coincide en el fondo
¢l juramento decisorio?

Y eato nos trae 4 considerar abora el argnmento de Chea-
veau. Ese argumento estd fundado en la naturaleza del ju-
ramente decisorio. Los autores de derecho procesal ensefian
que aquél es una transaccién, y se ha deducido de ahi, que
asi como no puede transar el que no tiene la libre digponi-
bilidad de las cosas que se abandonan por la transaccidn,
en ¢hyo caso se supone 4 la Administracién, no poede por
la misma causa deferir ni prestar el jurameato deeisorio.

Pero debe tenerse presente que la prohibicién de transar
impuesta 4 los administradores de intereses ajenos estq muy
lejos de ser absoluta, pues la misma legislacidén civil esta-
blece que los tutores y curadores pueden hacerio con anto-
rizacién judicial, y rvespecto de los representantes de perso-
pas juridicas, deja que transen de acuerdo eon las leyes &
reglamentos de sus respectivos inatitutos. Quiere decir, pues
gque lo mas que ha hecho la legislacién civil es establecer
ciertas garantias, y eso solamente tratindose de intereses de
incapaeces; de manera que no se ve cémo puede darse un al-
cance absoluto 4 la prohibicién que se inveca, y aplicarla
4 la Administracién para deducir de abi que porque ésta no
pueda transar, tampoco pueda deferir ni prestar el juramento
decisorio.

En couclusién, Jo que 4 numestro juicio corresponde hacer,
no es proscribir el medio probatoric de gue tratamos, y que
después de todo por lo breve y expeditivo es de los que
mAs se avienen con la indole del procedimiento administra-
tivo, gino segmir 4 su respecto un temperamentc andlogo al
adoptado para los representantes de las personas juridicas,
sin teper para nada en cmenta si los administradores tienen
6 o la libre dispounibilidad de los intereses administrados,
principio este que como acabamos de verlo no es de aplica-
ci6n absoluta en el derecho comiin, y menos puede serlo en
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materia administrativa por lo qoe dijimos en la pagina 297,

Establecido en estas condiciones y la deque el Fiscal ne-
cesita antorizacién expresa para deferir el juramento como la
neeesita para desistir del jricio, ese medio de prueba no
puede ofrecer peligro alguneo, y tanto menos cnanto que es
de escasa aplicacién, y que la oposicion que debe haber me-
diado por parte de la Admipistracién tanio en actuaciones
puramente administrativas que deben haber precedido 4 las
judiciales como en éstas hasta el momento de deferir & pres-
tar el juramento, alejan por completo toda posibilidad de
complacencias culpables en qne pudiera incarrir la Adminis-
tfracién para con sus contendores,

Y para el caso menos comin todavia de que fuese la Ad-
ministracion la que habiese de prestar el juramento, seria
oportunc coonciliar la conelusidon gue acabamos de establecer
con ¢l principio de derecho universal que exonera & ciertos
funcionarios de comparecer personalmente ante los jueces,
como hemos visio que lo hace la legislacién eapaiola.

§ III

BuMaRI0:—De lud sentencias,—Autog & interlocutoriag ; su cardcter y efectos.—Sen-
tencias definitivas, — jSon declaratoriag 6 condenatorias 1—5Su forma.—
Férmula ejecutoria adopiala por la lezislacion francesa.-Por qué no es
splicable en el sistema judiclal. jQuiers decir esio que las senlencias
&n 108 Juieics administratives son simplea declaraciones de principiosi—
Doctring de Laferridre sobre 1a fuerza obligatoria de aquélias, — Opor-
tuna observacidn de Mantellini sobre la edcacia de las ieferidas sen-
tencias.—Si esa eflcacia serla mayor én los tribunales con imnperio.—
Condenaciones impuestas por las sentencias.—Gastos del julcio —Cudles
deben ser.—Impuestos de actnacidn y derechos de oflcina.—Por qué no
1os paga ¢] Fisco.—Absurdo del pretendido denepficia de pobreza,—Verda-
derc fundamento de la exencidon.—Por qué & pesar de no pagar el Fisco
dichos gastos deben existir éstos para la parie contrarla. — ¢ El Fisco
puede ser condenado en las costss ¥ costos del Juicio T Error de 1a doc-
trina sostenida por el sefior Fiscal de Hacienda y seguida en algunos
casos por nuestrog tribunaley. Su falsedad con arreglo 4 la legislacidn
vlgenle,—Verdadero gentido da los articulos 484 ¥ 1294 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil. 5u injusticia en teoris —Doctrina de Chavvean.—i La
condenacién en los gastos procede siempre contra ia parte gue sucumbed
Modo de hacerla efecilva contra los particularez.—Ejemplo de la legis
lacion espaiols.
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Debemos ahora decir algo sobre Ias sentencias,

Observaremos ante todo, que lag decisiones de los jueces
en materia administrativa son, como en el derecho comtn, de
tres categorias: providencias, autos y sentencias, 6 como dice
nnestra ley procesal, sentencias mere-interluentorias, interlo-
cutorias y definitivas, seglin sean de simple tramite, resnel-
van un incidente ¢ recaigan sobre lo principal del pleito.

Las decisiones de las primeras categorias, especialmente
las de la segunda, s6lo ofrecen alguna particalaridad en
los jnicios de que tratamos, en lo que yespeeta A ios re-
cursos gue contra ellas puedan ser interpmestos, y de los
cuales hablaremos mas adelante. En lo demis, como que
por punto general se refieren 4 actos internos del procedi-
miento en los euales la astoridad del juez es finica y en
nada puede rozar el ejercicio de las funcionmes propias dela
Administracién, se rigen en la forma, en el fondo y en cuanto
&4 sn cumplimiento, por los mismos principios que en el de-
recho procesal comin. No obstante en los contados casos en
que el cumplimiento de los antos y sentencias interlocatorias
pueda interesar los derechos y los principios que rigen el
ejercicio de las atribuciones propias de la Administracion,
entonces eso mismo modificard las reglas de derecho comfn
en el sentido de conciliar los principios y las funciones de
ambos ordenes, como tiene que suceder siempre tratindose
de sentencias definitivas segin en seguida vamos 4 decirlo.

Esas sentencias tienen en la materia de que tratamos, cier-
tas particularidades que es del caso bacer notar, especial
mente en lo que se rvefiere 4 su cardcter, su forma, snfuerza
ejecutoria ¥ su cumplimiento.

En ¢l derecho combu las sentencias son condenatorias 4
absolutorias. Las sentencias terminarim, dice el articulo 466
de nmestra ley procesal, condenando ¢ absolviendo al deman-
dado. En materia administrativa si bien nada impide gne sea
lo mismo respecto de las particulares caando la Administra-
cién es actora, no ocurre otro tanto en el caso inverso. Rea-
peeto de la Administracidn, las sentencias no pueden ser pro-
piamente condenatorias, porque este caracter envaeive una
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autoridad imperiosa, un poder de ejecncién que los tribuna.
les no tiemev respecto de las autoridades administrativas,
como lo expresamos en las piginas 105 y sigoientes. Por eso
63 que respecto de la Administracién las sentencias definiti-
vas no poeden tener sino ua eardeter puramente declaratorio,
como vimos que expresamente lo establece el articnio 4.° de
Ia ley italiana al disponer que los tribucales se limitarin 4
conocer de los efectos del acto reclamado con relacién al
derecho alegado en juicio, pero sin revoecarlo ni modificarlo
en forma alguna; revocaciéon ¢ modificacién que no puede ser
becha sino en la propia via administrativa. Tal es el verda-
dero caricter de las sentencias en el sistema judicial, por
mas que otro pueda ser en el sistema de los tribunales admi-
pistrativos que comete la decisién de los recursos 4 la mis-
ma Administracidn en otra de sus combinaciones, es decir que
establece el recurso contra la Administracién aetiva para auote
la Administracién contenciosa.

Teniendo en cuenta el caracter que acabamos de atribair
4 las sentencias definitivas, aun cuando por las razones gque
¥a cosocemos no deba exigirse que el agotamiento de la via
administrativa preceda 4 la reclamacién judicial, debe, no obs-
tante, establecerse que precedera & esta tltima, gestion de aque
orden en la cual se baya desconocido el derechbo del recla-
mante, desconocimiento del cual se podra recorrir ante los
Tribunales, 4 fin de que éstos aplicando la ley, los reglamen-
tos & las decisiones administrativas en cuanto 4la ley se
ajusten, declaren si ha existido ¢ no la violacién alegada ¥y
8l en consecuencia debe 6 no ser atendida administrativa-
mente la reparaeidn solicitada por el reclamante.

Bequerida la intervencién judieial en los términog que aca-
bamos de indicar, los jueces fallarin con arreglo & ellos ri
giendo en el caso el mismo precepto del articalo 462 del Co-
digo de Procedimientos Civil, segin el ¢nal las sentencias re-
caeran sobre las cosas litigadas y con arreglo & las acciones
deducidas declararin el dereecho de las partes, es decir gque
los jueces no pueden conceder mas wi distinto de lo pedido,

La forma delas sentencias definitivas puede y debe ser la



Anales de lg Untversidad 421

misma que en el derecho comén, con excepcién de la parte
dispositiva que, dado el cardcter puramente declaratorio de
aquéilas no admite las férmulas imperativas 6 ejecutorias
que son perfectamente pertinentes en el derecho cowmiin,
pero que en la materia que tratamos sélo aon aplieables en
otras organizaciones de lo contencioso admigistrativo, como
sncede por ejemplo con la seguida por la legislacidén francesa.

“ En nombre del Pueblo Francés,—dicen las sentencias del
Consejo de Estado,—la Repiblica manda y ordena al minis-
tro de... que proceda al cumplimiento de la presente deci-
sion ”. Presciudiendo dela impropiedad que puedau encerrar
esas invocaciones zl pueblo y 4 la rephblica por quienes no
tienen la representacion directa del wno vi del otro y si tan
86lo la misidn de aplicar justicia resolviendo con arreglo & la
ley los couflictos de derecho que puedan sargir en sociedad,
la férmula ejecutoria que acabamos de¢ transeribir puede ser
aplicable en el sistema citado, porque siendo pronunciada por
funcionarios del propio orden administrativo, no hay en sn
empleo atague alguno A la divisidn de los Poderes, Pero no
sucede lo mismo en el sistema judicial que nosotros he-
mos adoptado, y en el cual el fallo es prononciado por
nna aatoridad extrana 4 la Administracion. En tal caso,
dicha antoridad invadiria las funciones administrativas taoto
si reformase 6 anulase el acto que habiese originado el re-
clamo, como si se limitase & ordenar la ejecocién de algnna
de aquellas medidas. La férmula simplements declaratoria
importando tan sélo un pronunaciamiento sobre los efectos del
acto reclamado con relacién al reclamante, obliga 4 la repa-
racién del dahe causado, pero sin perjuicio de que la Ad-
ministracién mantenga si asi lo estima conveniente, el acto
que hobiese dado origen al reclamo. Ese temperamento que
expresamente lo establecen las legislaciones de Espana ¢
Italia como lo vimos en la seccidn V del capitnio IT, es el
inico que eoncilia la tutela de los derechos de log particnla-
res ¢con la integridad de las funciones de la Adminietracién.

Aln t{ratandose de la simple reparacitn de daiie causado
6 del derecho violado, las férmulas condenatorias & impera-
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tivas chocan con principios de organizacién administrativa
gue quitan a aquélla toda fnerza judicialmente ejecutoria é
impiden que sn cumplimiento pueda bacerse en otra via, que
no sea la de la Administracidn misma. Es ésta la que man-
tiene los servicios y maneja los dineros péblicos; y en esas
unciones no podria ser pevturbada ni invadida en forma al-
guna por los tribunales judiciales, que carecerian asi del im-
perio necesario para hacer efectivas por su propia autoridad
lag condenaciones contra la Administracién impuestas, Esto
es 1o que sucede en la misma Francia a pesar de la forma
conminatoria empleada por las sentencias del Consejo de
Estado. “La ejeencion de lap sentencias, dice Laferriére, no
puede ser persegnida ni contra el wministro ni contra el Es-
tado por pinguna via de apremio judicial ni admicistrative,
Por un lado en efecto los bienes del Estado son inembar-
gables, y por oiro no cerresponde & ninguna astoridad librar
mandamientos de pago contra sumas puestas 4 disposicién
del ministro por la ley del presnpuesto, ni menos ordenar de
oficio [a inscripeidn ea el presapuesto del Estado de erédi-
tos gue no figurasen en é17,

No quiere decir esto que las sentencias dietadas en mate-
ria administrativa son simples declaraciones de principins,
ni que la Administracién al darles ¢emplimiento lo haga por
pura deferepecia ¢ cortesia bacia los tribunales gqme las hu-
biesen dictado”. La Admiristracién, dice Laferriére, tiene el
deber estricto, el deber juridico de proveer 4 la ejecucién
de las sentencian porque le es impuesta por una aatoridad
superior & la autoridad ministerial y 4 todos los Poderes del
Estado, cual es la del Poeblo y la Repiblica francesa™. Sin
acudir 4 ppa invocaciin tan aparatosa como la empleada
por las sentencias del Consejo de Estado de Francia po-
demos decir que la Administracién debe dar cumplimiento
4 las sentencias de los tribunales, porque la ley le impone el
deber de bacerlo, y se lo impone con todos ios medios y
con todas las sanciones necesarias para asegurar dicho cum-
plimiento con la misma eficacia acordada a4 las sentencias
ejecutorias en la via judicial.
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Ya lo dijo Mantellisi que “en una sociedad bien organi-
zada no puede admitirge cuestién sobre si el Estado no paga’”.
Pero si 4 pesar de ser la primera en dar ejemplo de bones-
tidad, de respeto & todos los derechos y 4 las decisiones de
los demas Poderes del Estade, Ja Administracién no cum-
pliese, la verdad es que también podrian hacer ofro tanto
los jueces, omitiendo decretar y hacer efectivo el apremio
contra ella, si cstuviesen facnltados para hacerlo; de ma-
nera guc esa facnltad no daria 4 las sentencias judiciales
mas eficacia contra la Admioistracion que la que tienen con
la reglamentacién y el alcance que hemos indicado. Si esa
eficacia en la praetica no resunltase, lo mismo qgue si los
jueces no cumplicsen con el otro reqmisito que hemos men-
cionado, el mal tendria otro origen mis profundo que el de
la simple deficiencia de las leyes procesales, y tendra por
lo mismo en otra parte su remedio.

En cuanto a! cumplimiento de las sentencias, s un tema
que creemos haberlo tratado con la suficiente detencién en
la seccidén V del capitulo II. Nos remitimos, pues, 4 lo allf
dicho y pasaremos 4 tratar de los gastos del jmicio, punto
gobre el cral todas las sentencias debenx temer pronnucia-
miento expreso.

2Qué gantos judiciales deben ser abonados y guién debe
pagarlos en los juicios contencioso administrativos?

La primera cnestién sélo puede ofrecer dificultad con res-
pecto & los impuestos de actuacién y los derechos de ofi-
cina.

Se sabe, en efecto, que la Administracién, no pudiendo
pagarse impuestos 4 s! misma, esta exenta de los primeros;
y respecto de los segundes, lo estaria por anilogo motivo
#1 ge tratase de oficinas del Estado, y lo estd afln tratio-
doge de oficinas particulares, en virtud de la exencién que
le acuerda ¢l articnio 1294 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

Puede discreparse sobre el fundamento de esa liberacidn.
Para uvosofros es el mismo que sirve de base 4 la exonera-
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cién de peaje en los puentes concedidos & empresas parti-
culares, 4 la redunceién de tarifas en los ferrocarriles y &
otras exenciones anilogas de que goza generalmente la Ad-
ministracidén, y que se le acnerdan en favor del interés pi-
blice que ella representa. Conceptuamos, por counsiguiente,
completamente absurdo hablar en el caso de deneficie de
pobreza, como lo bace la disposicidn citada de nuestra ley
procesal, siendo asi que al Estado se presame siempre se-
gin la célebre frase de Mr. Thiers, solvente y honesto hombre,

Pero sea por un motivo 6 por otro, lo cierto es que el
Estado no paga costas, ¥ en tal caso oenrre preguntar si es
equitativo gue las pague la contraparte.

La negativa parece imponerse & primera vista. Se explica,
en efecto, que los particulares coando selicitan beneficios de
la aatoridad, deban pagar los impuestos que esos beneficios
originan; perc no es en manera alguna admisible que cnando
la autoridad infiere un agravio & los particnlares y los obliga
4 defenderse en juicio, les grave esa defensa con impuestos
y contribuya asi 4 dificnltarla. Eso no se explica sino por
una intolerable avidez fiscal. Pero no debe olvidarse que ri-
giendo el sistema de las costas para la remuneracidn de
los servicios de oficina, la solucién 4 que nos referimos per-
judicaria injustamente & los actnarios, debiendo tenerse pre-
gente también y como consideracién mis decisiva, que la
injusticia que hemos apuntado sélo existiria en el caso en
que el reclamo hubiese sido fundado, pero no cuando el re-
currente hubiese sido vencido,

Estimamos por eso, que sobre el punto que tratamos no
debe hacerse innovacidn algana 4 lo gue dispone el derecho
comin, sin perjuicio dz que la injnsticia anotada se corrija
por medio de las condenaciones imprestas en las senten-
cias y de las cnales pasamos & tratar,

¢Se puede condepar 4 la Administracién al pago de las
costas y afin al de los costos del juicio ?

En una reclamacion que defendimos contra el Fisco y en
la cnal se declaré que deblau ser de cuenta de aquél el
pago de las prestaciones reclamadas y mas las costas y cos-
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tos cansados, al gestionar el cumplimiento de esa iltima
parte de la sentencia, el seiior Fiscal de Hacienda se ex-
presé en los siguienten términos:

“*Es sabido que las declaraciones 0 condenaciones que
respecto de costas y costos se hacen en los pleitos que si-
guen los particulares contra el Fisco, no tienen més alcance
que el de establecer la mayor 6 menor razén ¢ sinrazén
con que se ha procedido en el juicio. Ni en cago de ser
condenado el litigante particular paga las costas & gastos
qne hunbiesen correspondido al Fisco, ni en caso de ser el
Fiseo condenado paga las prestaciones de esa naturaleza,
causadas por la contraparte. Tal es la doctrina establecida
por nuestros Tribonales, en armoria con lo dispuesto por el
artienlo 484 del Cddigo de Proeedimiento Civil.”

La avtigua jurisprudencia segnida por el Consejo de Es-
tado en Francia, antes de que la ley de 22 de Julio de 1889
hubiese icorporado al procedimiento administrativo el prinei-
pio de que la parte que sncumbe paga los gastos, principio
que ya habia adoptado el Cédigo Procesal Civil de aqguel
mismo pafs, seguia también la doctrina de que la Admiois-
tracién no debe ser condenada en los gastos del juicio; pero
era ofro el fundamento atribuido & esa doetrina, aunque en
verdad tan inconsistente eomo el que anteriormente hemos
expuesto, .

Afirma Serrigny que el verdadero motivo era upa razén
de economia, pues como el Estado figura en un gran ndimero
de contiendas administrativas, seria con frecueacia expuesto
4 condenaciones en los gastos, y como é] es defendido sin
erogacién especial alguna por ministerio de sns agentes,
mientras que las etras partes no gozan de esa misma
ventaja, el riesgo no seria igual para ambas si el Estado
tuviese que pagar los gastos de sus adversarios, mientras
éstos no tendrian que pagar los de aquél, adn cuando tam-
bién sacumbieran.

Por nuestra parte no adwitimos nioguno de los fundamen-
tos expuestos, ni la comelusién que con ellos se pretende
sustentar,
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La teorfa defendida por el sefior Fiscal de Hacienda y
seguida en algunos cases por nuestros Tribunales, no la en-
contramos acertada ni con arreglo 4 la legislaciba vigente
ni tampoco 4 los verdaderos prineipios doetrinales.

Se explica que, como lo establece la disposicidn citada,
cuando el particular es condenado eu las costas, no tenga
que abonar las que corresponden al Fisco; y se explica por-
que refiriéndose aquella condenacién &4 las indemnizaciones
que la parte vencida debe abonar & la vencedora, no abo-
nando costas el Fiseo no tiene que ser indemnizado de nia-
gana erogacion hecha por aquel concepto. Esa e la verda-
dera razén por Ia ecual en el supnesto caso vo ge hace efee-
tiva la condenacién impuesta sl litigante; esa, y no la de
gue tal condenacién es por si misma completamente inocua,
y no tiene mis ohjeto que una ealificacidn platonica sobre
el grado de fundamento con que se ha litigado; calificacién
que racionalmente no puede estar en los propoisitos de la
ley, por mas que en el hecho parezeca resultar de la apli-
cacidn combinada de los artienlos 484 y 1204 de unestro
Cédigo procesal.

Por ofra parte, es evidente que el artfcule 1294 & que
acabamos de referirnes, al establecer gue el Fisco no paga
costas, no puede refevirse sino 4 las gue él mismo causa ya
como actor & como ree, finico easo en que puaede tener al-
gin fundamento racional la exencién que se le acnerda; pero
en manera =alguna puede significar que el Estado jamis
puede ser obligado 4 indemnizar 4 los particulares de los
gastos que les haya obligado & bacer para defenderse de
los agravios que él mismo les hubiese inferido indebida-
mente.

En ese caso, ni existe la circunstancia 4 que responde el
articolo 484 al disponer que no se cumpla la condenacidn
impuesta al particular, oi puede tener cabida la exencién goe
establece ¢l articnlo 1294 del mismo Cédige ecitado, ya se
quiera fundarla en supuestas razones de economia, 6 de fin-
gida pobreza, ¢ en la consideracién recordads por Serrigny,
de que la Administracién no se despoja enteramente de sa
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poder en las discusiones contenciosas, sino que llena un ofi-
cio plblico defendiendo los intereses generales de la zocie-
dad, no en la consideracién andloga vecordada por Aucoc al
decir que “los agentes dela Administracién son siempre ins-
pirados por el celo del bien pablico afin cuando diectan una
decisién 4 toman una medida que induce 4 los particnlares
4 reclamar ante la jurigdiceién administrativa.” Awn cuando
asi se2, nada de eso quita que la parte tenga que hacer sus
gastos para defender st derecho, de maoera gne si ella gana
no es justo, como lo reconoce el Begundo de los antores ci-
tados, que ella pague siempre los gastos de un proceso &
que ba sido llevada sin motivo por la Administracién misma.
Y menos podria ser una razén la desigualdad de riesgo que
segiin hemos visto observaba Serrigny, iovocando la an-
tigua jurisprudeucia francesa, pues ella no resulta de un
tratamiento desigual de las partes respecto de la ocondena-
cién en los gastos, sino de la manera especial como cada
rna. reglamenta sus pagos. Todavia asi, veremos mis adelante
cédmo ba salvado la diticultad la legislacidn espafola.

Estamos, punes, de perfecto acuerdo e¢on Chauvean al pro-
nunciarse sobre el punto en logs signientes términos:

“En cuanto &4 mi, yo no veo ningin motivo serio que
pueda autorizar una derogacién al principio general en vir-
tud del cual la parte qne sncumbe debe ser condenada en
los gastos. Que la Administracién obre como propietaria en
el interés del dowinio del Estado, 6 como antoridad phblica
gue defiende los intereses generales de la sociedad, ella es
siempre la parte adversa de aquella que ha ganado la causa.
Ella no podria, pues, sustraerse a la aplicacién de la regla
general sino invocando un texto formal que hubiese hecho
una excepeién en su favor; perc ese fexto no existe, ni tam-
poco podria existir sin injusticia, porque los simples parti-
culares no deben ser victimas de la falsa apreciacién que
la Administracién baga de sus derechos; y no seria conforme
& las reglas de la jmsticia, que ellos viesen recaer sobre si
los gastos ocasionados por aquella falsa apreciacidn. La
razén de economia que M. Serrigny supone haber deter-
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minado al Consejo de Estado, no puede ser de peso al-
guno. Si la Administraciébn quiere evitar gastos frustrato-
rios, que antes de provocar una oposicidn examine madu-
ramente la naturaleza de sn derecho y las probabilidades
gue puede tener de hacerlo trinnfar, y que ella no eompro-
meta sn accién sino cuando tenga la seguridad de que esa
accibn serd bien fundada. Pero si ella se engafia, qoerer
sustraerse al pago de los gastos bajo pretexio de econo-
mia, seria de su parte una irritante injusticia ™.

Fista solucién es, sin embargo, demasiado absoluta, pues
fuera de los casos en que se reclaman dafios y perjuicios
en los coales forzosamente deben quedar comprendidos los
gastos del pleito so pena de que resulte incompleta y hasta
ilusoria la indemnizacién acordada, en los demas, no siendo
justo en materia administrativa como no lo es en la ecivil,
que la parte que ha litigado con algin fundamento pague
los gastos de la contraria, la condenacivn en costas y cos-
tos debe depender de las circunsiancias; sino de la lige-
reza, malicia, ¢ temeridad de la Administracién ya que la
especialidad de ésta excluye semejantes supuestos, segin la
mis & menos razén con que aquélla haya procedido. En
justicia no es posible prescindir de ese antecedente, ast como
cnando la Administracidn litiga sin fandamento tampoeo puede
exoneraria de la imposicién de los gasios, 1a presuncién de
que “ella obra siempre en interés general”. Esta presuncion
en virtud de Ja cual algunas legislaciones como la francesa,
establecen que cl Estado, per regla general y salvo casos
especiales expresamente exceptuados no puede ser condenado
en los gastos del juicio, no justifica tal liberacién, desde que
el servicio de los intereses pablicos, si bien justifica las li-
mitaciones resultantes de fdrmulas 6 de soluciones coneilia-
torias con los derechos privados, no pueden dar earta blanca
para agraviar indebidamente 4 los particulares.

Con respecto 4 estos fltimos la condenacidn en los gastos
del juicio debe regirse por los principios generales, cuya
aplicaciéon no ofrece dificultad alguna del punto de vista del
derecho.
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En la practica no obstante, dicha aplicacién puede ofrecer
ciertas dndas, porque en primer término ya sabemonque hay
ciertos gastos de los cuales la Administracién estd exenta,
de mancra que no se ve como puede obligarse 4 lu otra
parte & reembolsarlos; y otros como los haberes de los de-
fensores, que la Administracién no los paga por pleito, sino
por mensnalidades fijas, faltando, por consiguiente, la base
para determinar 12 suma que en cada caso deben abunar los
particnlares por reintegraciéon de esos gastos.

La primera dificultad esti resueclta en el articulo 484 de
nuestro Cdédigo Procesal, segip ya lo bemos visto anterior-
mente. Eo cuanto 4 la segonda ha sido resuelta con acierto
& nuestro juicio, por el artienlo 93 de la ey espafiola delo
contencioso administrativo, la cunal fija las cantidades alza-
das gue debera abonar el particular segin los casos,

“ Las costas causadas en los antos, dice el citado articulo,
seran reguladas y tasadas segin lo dispuesto en el titulo 3.7,
libro 1.0 de la ley de Enjviciamiento ecivil.

Se exceptdan de csa regnlacion, las correspondientes & la
Adwinistracién por su defensa, que en todo caso se gradua-
rdn en 100 pesetas cuando se trata de un incidente ¢ de ana
apelacién; en 250 cnando la demanda se declare inadmisi-
ble, y en 500 cuando se desestimen totalmente las preten-
siones del demandanie & recurrente™.

Y como esas sumas por la ecircunstancia ya indicada no
pueden ser destinadas al pago de honorarios devengados en
cada caso, el mismo articulo establece en los siguientes tér-
minos el empleo que debe dirseles:

“ Con el importe de las costas que deban abonarse & la
Administracién, se constitnira un fondo especial en la Caja
general de depésitos & disposicién del Tribunal de lo Con-
tencioso administrativo, para atender 4 las condenas de cos-
tas (gastos) que se impongan & la Administracién .

Son dos soluciones que con modificaciones de detalle pue-
den ser ftil y acertadamente aprovechadas.

28
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§ IV

BOMARIO :(—ReCursos contra 1as resoluciones dictadas en 108 julclos administrati-
v0i3.~Cubles deben ser.—El de reposicion,—BL de spelacion. — Necesidad
de llmltarle. —Diversos temperamentos adopialos & ese fin por los legis-
Jaclones positivas.—Sn examer.—Ineflcacis de 1a condenacidn en costas,
—-Limitacion del recurso por la importancia del asunto,—So Injusticia, —
Limitaridn segin se trate de autos que impidan 8 no la continnacidn del
pleito,—Incouvenientes para su adopeién. — Limitacion fundeda en el
momniento para 1& Interposicidn del recurss, Aulos de apelacldo previa y
autos cuya apelaciéon debe Interponerse con 1a de la sentencls dednitlva,
—Criterlo seguido por la legizlactén francesa para distinguir los autos
de una y oira clase.—Inconvenlenies que presenta,—Verdadero principio
pars distiogalr los autos de apelacion previa de los que no 0 330.—
tLa apelacion debe ser ltbre & en relaciont jDebe ser en ambos efectoz & en
uno s0lot— Error de 1a doctrina que le niega todo efecto suspensivo,—ElL
recurso de gueja.—Casos en que dabe proceder.—El recurso de revision,
—ElL recurse de nulidad —Condicio nes de su interposicidn.—Reeurso ex-
traordinarico, ¥ 5w intprocedencia-—El recurso de casaciéon en interés de
la ley.—~Motivos de su inadmision,

Como lo hemos indicado anteriormente, las vesoluciones de
los joeces en esta clase de litigios deben ser reclamables
cuando las pavtes no las consideran ajustadas 4 derecho,
pues si bien es forzoso limitar el nimero de las instancias,
nada justificaria la reduccién de éstas 4 upa sola, con lo
cual en vez de conciliarse dos principios por lo menos tan
ignalmente respetabies como el de las garantias de la de-
fensa y la brevedad de los procedimientos, se sacrifica éste
al primero, guz no es seguramente el que debe preocupar
menos la atencidn del legislador.

Los recursos econtra las meuncionadas resoluciones deben
ser el de reposicion, el de apelacién, el de queja, el de nu-
lidad y el de revisidn, ejercitables en los casos y condicio-
nes que pasamos & exponer, prescindiendo del primero que
no ofrece diferencia alguna del que establece y reglamenta
la ley procesal comiin.

Empecemos, pues, por el de apelacién.

Es evidente que ese recurso requiere nsa reglamentacitn
especial gue evite los inconvenientes que ofrece la estable-
cida por nuestro Cédigo de Procedimiente Civil, tan ocasio-
pada 4 continwos incidentes, intercnpciones y demoras que
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prolongan indefinidamente la duracidn de los jmicios, eon
grave dado para los litigantes honestos, y para la brevedad
de los pleitos, tan pecesaria siempre, pero muy especialmente
en materia administrativa.

Las legislaciones positivas, tanto de ese orden como las
del derecho comfn, se han preocnpado siempre de prevenir
agquelos ineonvenientes, estableciendo al efecto diversos tem-
peramentos destinados 4 impedir los frecuentes abusos & que
el mencionado recurso se presta.

Asi por ejemplo; la actunal ley espafiola de lo contencioso-
administrativo, establece como nnestro Codigo antes mencio-
nado, que todas las sentencias coofirmatorias de las apela-
das impondrén las costas al apelante; y la legislacién fran-
cesa Bsigniendo como la espabola el precepto de la ley
procesal comfmn, dispone que si bien los antos interlocutorios
poeden ser objeto de npa apelacidn especial, las alzadas
contra los autos preparatorios sélo se podria interponerlas
conjontamente con las de la sentencia definitiva (articulo 60
de la ley de 22 de Julic de 1889).

La experiencia ha demostrado que la sancién de las cos-
tas es completameante inelicaz, puesto que en nada contiene
4 los litigantes dispuestos &4 apelar de todo, que son gene-
ralmente los que nada estin resuetos & pagar, 6 los que
nada tienen que perder. En ese sentido ja nneva legislacion
espahola ha sido wn completo fracaso, por las facilidades
que ha dado para el alargamiento de les litigios con la Ad-
ministracién, privando asi al procedimiento contencioso admi-
nistrativo de la brevedad que le es tau esencial, y que la le-
gislacién aotigua habia sabido asegnrar en lo que de las ape-
laciones depende, estableciendo segin lo hace constar Alfaro,
que ¢l mencionado recurso sélo precederia contra las senten-
cias definitivas, 6 contra las interlocutorias cnando éstas im-
pidiesen la contivuacion del pleito, y con tal de que el interés
del litigio 6 valor de la demanda no pudiese apreciarse ma-
terialmente, 6 cnande pudiendo apreciarse, no fuese menor de
dos mil reales.

Respecto de ese temperamento, observaremos que la ape-
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lacién es un medio importanie de defensa cuya aplicacién
no debe regularse por el valor monetario de los asuntos,
el cual lejos de estar siempre en armoonia con la impor-
tancia relativa que dichos asuotos tienen para sus dnefos,
puede estar con frecvencia en razén completamente inversa.
Por eso ha podido decirse c¢en todo fundamento, que no hay
intereses pequeiios para los interesados, y que lo que mone-
tariamente poede representar mds, relativamente puede valer
menos, seglin los momentos y las circunstancias personales
del caso.

Tal es la razén por la cual no creemos que merezean mencs
proteccién los pequenos intereses, ni que por eso deba limi-
tarse el recarso de apelacién 4 los asontos de mayor cuantia.

El derecho de alzada debe, pues, acordarse en todos los ea-
#o8 contra las sentencias definitivas,

En cuacto 4 los antos interlocutorios nn es posible estable-
eer su apelacidn en los términos amplisimos establecidos por
nnestra ley procesal comtin, por mas que se amenace con las
costas al apelante & quien una senteneia confirmatoria bubiese
demostrado nuevamente lo infundado de sns pretensiones, ame-
naza que como ya hemos dicho en nada contiene lus apela-
ciones abusivas.

Pero peca por el otre extremo el temperamente adoptade
por 1a antigua legislacién espafiola que limitaba el recurso &
los autos que impedian la continnacién del pleito. Nos pare-
ce que es eso limitar demasiado la defensa sin beueficio al-
guno, porque como en seguida vamos a verlo, el fin que se
persigue por ese medio puede conseguirse por otros igual-
mente eficaces. Ademéas debe temerse presente que las mas
comunes de las sentencias que impiden Ia continuacién del
pleito son por regla general las que resuelven las excepcio-
nes dilatorias, y siendo asi se comprende que Ja apelacién
especial respecto de ellas puede tener eabida si se admilen
articulos de incontestacidn, pero no cuando como nosotros lo
hemos establecido, las excepciones tanto de forma como de
fondo deben oponerse y resolverse conjuntamente.

Nosotros creemes que, como o establece nuestra ley pro-
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cesal, los autos interlocutorios deben ser todos apelables; pero
reconociendo también que es necesario establecer nna limita-
<ién contra los abnsos & que el recarso se presta, pensamod
que esa limitacién debe estar en la fijacién del momento en que
el recurso pueda ser interpuesto. A este respecto, seguimos
4 la legislacion francesa en cuanto distingue los autos cuya
apelacion sélo pnede ser interpuesta conjuntamente con la de
la sentencia definitiva, y los que pueden ser objeto de nna
apelacién especial é inmediata.

La cuestibn se reduce ahora i determinar cuiles soum los
autos que se encuentran eu uno U otro caso. El articulo 452
del Codige de Procedimiento Civil franeés, incorporado aquél
al procedimiento adminisirativo, establece qme serin suscep-
tibles de apelacién especial los autos interlocatorios 6 sean
los que prejuzgan sobre el fondo, mientras gqune los que no
estén en ese caso y que por lo mismo son aatos meramente
preparatorios, sélo pueden ser apelados con la alzada de la
sentencia definitiva, La razon de esa diferencia estd, dicen
loe comentadores de la diaposicidn, en que los antos mera-
mente preparatorios, como que nada inflayen en la eunestién
principal, no importa que se mantengan hasta el momento de
ia seotencia definitiva; pero no asi los otros qune, prejuzgando
sgbre el fondo, la parte puede tever interés en que sean re-
vocados de inmediato 4 efecto de que no influyan sobre la
decisién de lo principal.

Sin embargo, 4 pesar dela fuerza que aparentemente tiene
la explicacidn que acabamos de exponer, nosotros no acep-
taremos el criterio seguido por la legislacidn francesa. No
lo aceptamos por dos razones: la primera porque es un cri-
terio completamente vago y ocasionado por lo mismo # fre-
cuentes incidentes y contradicciones, pnes como segin ¢l no
se trata de un prejuzgamiento expreso ni siquiera ticito, sino
de descubrir el pensamiento gue respecto al fondo del asunto
puede ocultarse es sn anto de simple procedimiento ¢ sobre
nn punto incideotal, la existencia del prejnzgamiento se con-
vierte asi en una cuestion de cavilosidad, de suspicacia, de
malicia; depende, en nna palabra, de la subjetividad de los
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litigantes, & lo cnal se agrega todavia que bay antos que por
su objeto lo mismo podrian ser interpretados en nn gentido
6 en otro, respecto del fondo del asunto,

Asi por ejemplo: un vendedor reclama una demasia exis-
tente en el campo vendido; el comprador epone la preserip-
cién de )a accion, y el juez antes de fallar ordena la men-
sura de la propiedad. Este anto podria demostrar gque el
juez tendria la iotencién de fallar costra la excepcién de
preseripcion, porque si pensase hacer lugar 4 ésta oo ten-
dria para qué averignar si existian ¢ no las sobras recla-
madas. Pero también podiera ser que el juez se propusiese
reforzar su fallo precisamente favorable 4 la excepcidn
opuesta, y poder decir entonces que, la aceién estaba pres-
crita y que por consecuencia procedia la abgolocién del de-
mandado, tanto mas cuanto que de las diligeneias practicadas
resultaba que no existia el sobrante reclamado.

No es extrafio, pues, que en tales condiciones el ecriterio
que combalimos haya sido—comeo lo observan los comentado-
res de la ley processl francesa,~—una fueute permapente de
numerosas contradicciones en la jurisprudencia.

La segunda razén es gme, como no se trata de ningun
prejuzgamiento elaro y preciso, tacita 6 expresamente hecho,
sino de meras sospechas respecto de las probabilidades so-
bre lo que el juez diri en cmranto al fondo del asunto cuando
llegue el momento oportuno, el resultado es que ni lo que
se llama prejnzgamiento importe cosa juzgada para la parte,
ni importa tampoeo manifestacién alguna que comprometa la
opinién del Juez en un sentido determinado; de donde surge
la conclusién de que ninglin perjuicio y mucho menos irre-
parable se ocasionaria 4 los interesados, estableciéndose que
la apelacién contra los autos interlocutorios aftn en el case
del prejuzgamiento de que se habla, ¥y que hemos visto que
no lo es, se interpondra conjuntamente con lu de la sentencia
sobre lo principal.

Rechazado por esas razones el criterio de la legislacién
francesa, nosotros establecemos que todos fos autos interlo-
cutorios, entendiendo por éstos lo que entiende nuestra ley
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procesal, pueden ser apelados; pero agregamos gque el re-
carso debe interponerse conjuntamente con el que se de-
duzea contra la seotencia definitiva, con excepcién de las
interlocutorias que de no gquedar previa y definitivamente es-
tablecidas pudiesen perder su eficacia y resultar asi frustra-
neas para cualquiera de ius partes. Los jueces resolverdn si
la apelacién procede en vna i otra forma; y contra la resole-
cién gue al respecto se dicte, si fuese contraria al apelante
procedera el recurso de queja, puesto que en el fondo eqni-
valdra a la negacién del recurso desde que en la forma en
que se concede serd completamente indtil.

En cnanto & las providencias de mero trimite, reconoee-
mos que ninglv inconvenicnte bhabrin en gue fuesen también
apelables si la apelacidn se jnterpusiese con la de la sen-
tencia, como lo establece la legislacidén francesa. Pero como
la naturaleza de esas providencias no exige tal recurso, nila
expericneia ha demostrado entre posctres que lo requiera la
defensa, no vemos motivo suficiente para apartarncs del tem-
peramento seguido por nuesira legislacién comin, al establecer
para tales casos sdlo el recurso de. reposicién

La apelacién de las sentencias definitivas, y con mas ra-
zén la de las interlocutorias coando ella puede ser objeto
de un recurso especial, debe ser siempre en relacion. La na-
turaleza de estos juicios asi como la tramitacidn habida pri-
mero en la via administrativa y leego en la primera instan-
cia de la judicial, permitiendo 4 las partes la discusién am-
plia y la justificacién completa de sns derechos, hacen inne-
cesaria una pueva instancia con todos los tramites y forma-
lidades de la primera. La aizada se resolverd, pues, silo con
la vista de antos y las alegaciones verbales que los intere-
sados deseasen formular, salvo el caso en que hubiese de
producirse alguna prueba que hubiese sido indebidamente
denegada en la instancia anterior,y cuya denegacién hobiese
sido apelada en tiempo.

Por lo general, tanto los antores como las legislaciones,
engeban que en esta clase de juicios la apelacién tiene an
solo efecto, que es el devolutive.
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“ En materia administrativa, dice Batbié, la apelacidon nc
es suspensiva como lo es ante los tribunales ordinarios; y
esa diferencia se explica porque se presume que los pego-
cios administrativos son siempre urgentes, siende por eso
gue la ley aecuerda siempre la ejeemcién provisvria.” Pero
ya hemos visto en los capitulos anteriores que cuando la
Administracién considera gque existen graves razones de in-
terés publieo para proceder 4 la ejecucién de sns decisiones,
puede hacerlo sin perjuicio de la reclamacién judicial. En
tal easo 4 nada condoce decir gue la apelacién no tiene
efecto suspensivo; y en el caso contrario, ¢ sea cuando la
Aduwinistracién no ve motivos para la ejecucién inmediata
de sus decisiones, no puede haber razén alguna de worgencia
que justifigne la ejecucién de las sentencias apeladas.

Lo correcto es, pues, establecer gue la apelacidn tiene
efecto snspensivo porque la regla general y mis conforme &
la naturaleza de las cosas, es que no se dé cumplimiento &
lo gue esta todavia en tela de juicio; no siendo ia apelacién
gino el recurso judieial, lo que no tendra el expresado efecto
respecto de lo Administrativo cuando la Administracién con-
sidere gue no debe tenerlo.

La denegacion de la apelacion pnede ser reclamada en el
derecho comin por medio del recurso de queja. No hay in-
conveniente en que lo mismo auceda en los juicios de que
tratamos, en ouyo caso no ofrecerd la reglamentacién de
ese recarso ninguna particularidad de importancia.

No obstacte, debemos observar que como la denegacién de
apelacién eblo suele producirse respecto de Ias sentencias
interloocutorias, y como la apelacién de éstas por regla ge-
neral debe interponerse conjuntamente con la de la senten-
cia definitiva, bastard en esos casos con que al apersonarse
la parte en iz segunda instancia pida que se le tenga por
concedida también la apelacién que le hubiese sido denegada.

El recarso de queja propiamente, quedaria asi limitado &
los casos que pueden ser objeto de nna apelacién especial.
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Dada la organizacién jurisdiccional gue hemos proyectado,
la sentencia de segunda instancia debe de poner término al
litigio, Cuando esa sentencia es confirmatoria de la apelada,
su firmeza en pada modifica el principio del derecho proce-
sal ecomfn, segin el cual cansan estado dos sentencias con-
formes. Pero no ocurre lo mismo cuando la resolucién de la
alzada en vez de ser confirmatoria revoes la de primera
instancia. En ese caso seria una sola sentencia la que por
fiterza de la organizacién jurisdiccional haria cosa juzgada,
lo que podria decirse que dismionird las garantias del ape-
lade. No obhstante, debe tenerse presente que la sentencia
de segunda instancia, precisamente cnando es revocatoria
ofrece especiales seguridades de acierto por el estudio que
requniere el examen y refutacién de la sentencia recurrida.
Aparte de eso y para couciliar las garantias y la ignaldad
de la defensa con la brevedad de estos juicios gue obliga &
limitar & dos el nimero de las instancias, se acuerda al
apelado el recurso de revisién que podrd interponer ante el
mismo Tribural de la alzada.

Ademéas de los recorsos que atacan directamente el fondo
de las decisiones de los jueces, debe figurar también aqui
el recurso de nulidad countra las actuaciones practicadas con
omisién de los requisitos declarados por la ley indispensa-
bles para la validez de aquéllas. Las omisiones 4 los de-
fectos legales que pueden dar lugar 4 la interposicién de di-
cho recurso =on, en general, las mismas que expresamente
indica el artienlo 676 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Como hay interés en que lag faltas que causau nulidad
sean subsapadas cuanto antes 4 fin de evitar las demoras
que origina el traer el juicio al estade en qne la omisién se
produjo, debe é&sta ser reclamada inmediatamente por medic
del recarso de reposicion; y si el reciamo no fuese entonces
atendido, el recurso de nulidad se interpondria conjuntamente
con el de apelacién, 6 con el de revisién, segin se trate de
faltas cometidas en primera ¢ segunda iuvstancia, Se sigue,
pues, también en esos casos, un temperamento anilogo al in-
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dicado por Ja ley procesal comiéin, que procura por ese me-
dio colocar al Tribunal de alzada en condiciones de poder
revocar la resolucién reclamada cuando ereyese deher ha-
cetlo, no obstante considerar que no existe mérito para anu-
lar lo anteriormente actuado.

Por ultimo, no necesitamos deeir que no tiene cabida en
esta clase de jnicios el recurso que nnestra ley procesal es-
tableee con el nombre de recurso extraordinario de nmlidad
notoria, y que en realidad no es sine una oneva apelacidn
contra las sentencias de tercera instancia ¢ las segondas con-
firmatorias de las de primera,

En la jurisprudencia francesa existe otro recnrso especial,
llamado “recurso de casacién en el interés de la ley”, el cual
puede ser ejercitado por los ministros ante el Consejo de
Estado, con ¢l objeto de combatir los errores que hubiesen
prevalecido en un fallo, y restablecer asi la verdadera doe-
trina legal.

A primpera vista parece que hubiera convenicneia en adop-
tar ese recurso que e bace derivar del deber que tiene cada
winistro de velar por el cumplimiento de las leyes en lo que
4 su departameuto se refiers; que se entabla enando hay fa-
llos inapelables para las partes y sin perjuieio de los dere-
chos que & aquélias acuevda la cosa juzgada; con un alcance
puramente doctrinarie, sin otro fin. dice Aucoc, que day una
ensefianza doetrinal 4 las jurisdieciones interiores, y que por
lo tanto sin perjudicar & nadie puede producir el beneficio
de dar & conocer el verdadero sentido de los preceptos
"legales, procurando asi el acierto, la upidad y consiguien-
temente ¢l prestigio de la jurisprudencia.

Pero desde luego es de observarse que la faenltad goe
tienen los ministros de velar por el cumplimiento de la ley,
e8 tan sélo en el orden adwinistrativo, pero no en el judi-
cial, en ¢l cual dicha funcién es de incnmbencia de los tri-
bunales. En segundo lugar, nada garante que la verdadera
doctrina de la ley sea la del ministro y no la que bubiese
prevalecido en el juicio; lejos de eso tendria mas probabi-
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lidades de serlo la segunda como la mas desinteresada é im-
parcial. En tercer logar, suponiendo que la doetrina mi-
nisterial fuese la de la ley y la que prevaleciese también
en el Tribunal de Casacién, el fallo de éste sélo tendria
on valor meramente ilustrativo, pero sin fuerza obligatoria
alguna, puesto que no la tendria en la causa en que hu-
biese sido dictado, pues que segin hemos visto el recurso
se da’sin perjnicio de la cosa juzgada; pi lo tendria en los
demas juicios, porque los jmeces no pueden, sin invadir las
foncioncs del legislador, interpretar las leyes de un modo
generalmente obligatorio; como ba dicho Giangainto, las sen-
tencias son actos de jurisdiceién pero no de soberania.

Por tales razones no seguiremos tampoeo a la jurispru-
dencia francesa en el establecimiento del reenrso 4 que he-
mos aludido, y ereemos, en conclusidn, que lo linico que 4
los ministros corresponde hacer en defensa de las disposi-
ciones por cuyo cnmplimiento estin encargados de velar, es
aclarar cuando estd en su resorte hacerlo, 6 gestionar del
Cuerpe Legislative la aclaracién de aquellas disposiciones
que por su ambigiiedad ¢ sentide oscuro, diesen Jugar 4 in-
terpretaciones errdncas por parte de los jucces y en perjui-
cio de Ja Administracion ¢ de los intereses publicos puestos
al cuidado de aquélla.

La ensefianza doctrinaria que se busca mediante la inter-
pretacién dada al derecho positivo por los falios judiciales,
puede ballarse, sin necesidad de rectificaciones expresas, en
la publicidad y el estudio de esos mismos fallos gque, des-
pués de todo, no tienen mwis valor ni mis fuerza racional-
mente obligatoria que la que resulte de la exactitad de las
razones que los funden, pues como muy bien lo ha dicho
Laurent criticando el valor absoluto que algunos pretenden
dar & la jurisprudencia, tanto valen los precedentes cuanto
valen sus motivos, pero absolutamente nada mas.
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SECCION TERCERA

Hasta abora hemos tratado del procedimiento limitado &
gus términos mwAas estrictos, es decir, en coanio se refiers &
la iniciacién, discnsién y deeisién puramente de la cumestidn
principal.

Pero durante la tramitacién de los juicios pneden suscitar-
se cnestiones incidentales que, 4 pesar de ser distintas de la
fundamenial, tienen con ésta una relacidn mas 6 menos estre-
cha, al punto de que, en machos casos, necesitan una reso-
lueidn previa; y en algonos, una vez resueltas, hasta pneden
poner término 4 la cuestidn principal.

Las leyes procesales, tanto en materia administrativa eomo
de derecho comin, legislan especialmente sobre algunos in-
cidentes; y dada la imposibilidad de preverlos todes, esta-
blecen disposiciones generales para la tramitacién de los
demés gue pnedan presentarse. Debiendo segnir nosotros ese
precedente perfectamente racional, examiparemos aqui los
puntos capitales que en la reglamentacion general deben
preverse, y las cuestiones mids fondamentales de la especial
4 los incidentes de ocarrencia mas comiin 6 de objeto mas
eonocido y precisable.

§1

SuMaRrio ;—Reglas generales de 108 incidentes, —Cuestiones que pueden promoverse
con cardeter incidental,—Crlterlo del derecho commin.—Necesidad de res-
tringirle en materia adminlatrativa. Fiemplos de otras legislaciones,—
Cirestlovnes que no tengan earicier inctdental.—Diversas clases deinclden-
tes.~-Cnestlones de pronunciamiento especial ¥ de pronunciamiento pra-
vio.—Criterio del derechoe comin,—Porqué no se acepta —Cuil dede se-

guirse.

Ante todo, es necesario determinar cuniles son las cuesiio-
nes que pueden promoverse con ocardcter incidental; lo es
para los que interrumpen la tramitacién de lo priecipal, ¥
lo es también para los que pmeden tramitarse por separado,
pues de lo contrario, habria un medio muy facil de inter- -
poner y tramitar con Jas formalidades especiales de tales,
verdaderas acciones principales,
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La necesidad que mencionamos es reconocida afin en el
derecho procesal com@n, y es ain mis evidente en los jui-
cios administrativos. El articalo 746 de nuestro Codigo de
Procedimiento Civil establece que soun incidentes las cuestio-
nes que se suscitan durante la tramitaciéon de un pleito, y
tienen alguna conexidn con ¢l objelo principol. Pero en materia
administrativa la ley debe ser mas restrictiva y establecer
que, no toda cuestidn que de cualquier manera se reza con
lo principal coustituiye un incidente, sino que es menester
que exista entre ambas una relacién inmediata y necesaria,
no bastando para el efecto, una relacidén simplemente ocasio-
nal. Adn en el derecho procesal comin, otras legislaciones,
como la espaiiola, tiénen esa misma exigencia, como puede
verse en el articulo 742 de la nueva ley de Enjuiciamiento
Civil, que ha sido reproducido en el 173 del Reglamento
Geoperal de 1a Ley de lo Contencioso administrativo: “Dichas
cuestionies para que puedan ser calificadas de incidentes,
deberio tener relacién inmediaia coun el asunto principal que
sea objeto del litigio en que se promuevar & con la validez
del procedimiento *’. l

Y claro estd que, limitadas en esa forma las cuestiones
que legalmente podrian promoverse como incidentales, es
también necesario establecer cual serd la suerte de las que
no se hallagsen en ese caso. A este respecto el artieslo 174
del Reglamento citado establece qne los tribunales repeleran
de oficio los incidentes gqune no se hallen en ninguno de los
casos del articulo anterior, no dandose contra esa providen-
¢ia mas recurso que el de reposicion, sin perjuicio de que
pueeda reproducirse la peticibn en segunda instancia; y no
agrega la ley, porque seria innecesario que lo hiciera, que
sin perjuicio también de que la pretensién se dednzeca en Ia
forma correspondiente. Esta disposicion, al mismo tiempo que
establece los medios mas expeditivos de cvitar que se per-
turbe la regolaridad de los procedimientos con cuestiones
ajenas al asunto que se debate, garante el derecho de las
partes contra el error 6 la arbitrariedad de los Jueoes, dan-
do 4 aquéllas el medio de hacer valer sns pretensiones en
cualquiera de las dos formas indicadas.
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Otro punto fundamental & resolver es el relativo 4 las
distintas clases de incidentes y loa efectos de las de cada
goa de ellas.

La ley procesal com@n distingne las cunestiones que son
solameunte de pronunciamiento especial, y lar gue ademés son
de prununciamiento previo; las primeras que puneden y deben
ser tramitadas en pieza separada y resusltas con entera in-
dependencia de lo principal, y las segundas que deben ser
resneltas en los mismos autos principales, impidiendo entre
tanto la prosecucién del juicio en lo fandamental.

Esta clasificacién qoe en el orden civil tiene por objeto
limitar las cuestiones que por su caricter previo complican
la tramitacién y demoran la terminacién de los juicivs, es
de warcada aplicacién en ¢l order administrativo, caracteri-
zado por la brevedad de los proecedimientos.

Es cierto que al tratar de las excepciones dilatorias diji-
mos que, por regla general, no deben haber en esta clase
de juicios articulos de pronunciamiento previo; pero también
es verdad que en segnida observamos que esa vegla no es
absoluta, sino que tiene sus excepciones, y en lo que 4 lan
de forma se refiere, las tiene respecto de aquellas que re-
sueltas conjuntamente 6 al tiempo de ias perentorias, per-
derian su utilidad 6 su razén de ser, como sucederia, por
gjemple, eon la excepecién fundada en la falta de arraigo; ar-
ticulos que, por esa circunstancia, deben ser realmente de

inconlestacion.
Pues bien; otra exeepcidn analoga debe también estable.

eerse con respecto 4 ciertas cnestiones que, si biem no pue-
den constitnir articulos de incontestaciéu por me permitirlo
el estado del juicio, requieren, sin embargo, um pronuncia-
miento previo, dada la influencia que ellas pueden ejercer
sobre el fallo de lo prineipal. Debe tenerse preseate, no obs-
tante, que entre las cnestiones que estin en ese caso, hay
algunas cuyo pronuaciamiento debe hacerse de inmediato,
porque, de lo contrario, perderian todo su interds, como eecu-
rriria, por ejemplo, con los incidentes de recusacidu, y otros
cuyo pronunciamiento pudiendo hacerse en ¢l momento de la
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sentencia definitiva, debe reservarse para entonces, por evi-
tarse asi las demoras que ocasionaria su resolucién inmedia-
ta, demoras qne podrian resultar de cierta consideracitn si
uesen varios los incidentes producidos darante la tramitacién
del joicio prineipal.

Dicho estd con esto, que no seguimos ¢l eriterio de nues-
tra lay procesal comin, cnando en su articulo 749 establece
que son articulos de pronunciamiento previo aquellos sin euya
previa resolucién es abselatamente imposible de hecho y de
derecho continuar sustanciando la causa, y no lo seguimon
por varias razomes; una, porque no se ajusta a la distineién
que aeabamos de establecer sobre los casos de pronuncia-
mientoe mas ¢ menns inmediato, distincién que tiene so impor-
tancia, desde que por ella se consigne evitar dewmoras in-
Gitiles que perjudicarian 4 la brevedad del procedimiento;
segunde, porque el fandamento de la imposibilidad absoluta
de que habla el articulo citado es inexacto, pues esa imposi-
bilidad existira 6 no, segin el sentido en que el incidente
sea resuelto, de manera que, lo @nico qne podria saberse de
antemano, seria codles son las cuestiones que podrian produ-
cirla, pero no las gue forzosa y absolotamente la producirin;
habria, pues, por lo wenos, que modificar en ese sentido el
criterio de la ley: y tercero, porque ese criterio aparente-
mente de tanta precisién y exactitud es en la practiea oca-
sionado & confugiones, 4 tal punto que las mismas legislaciones
que lo siguen, han hecho de é] aplicaciones notoriamente falsas.
Asi, por ejemplo, lo sigue el Reglamento de la ley espafiola
de lo Contencivso administrativo (articulo 176) y la propia
ley de Enjniciamiento Civil en su articulo 745; y ambas dis-
posiciones establecen como casos de aplicacion de aquel
principio, las cuestiones relativas 4 la nulidad de actna-
ciones 6 de algana providencia, y & la personalidad de
cealquiera de los litigantes por heehos postericres & la con-
testacion de la demanda;—y ¢s claro como la lez del dia,
que la falta de resolucidn inmediata de esas cuestiones
no imposibilita, y mecho menos en absolato la prosecucién
del jaicio, pues bien pueden ser objeto de pronunciamiento
en Ia seatencia sobre lo principal.
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Por estas consideraciones, nosotros establecemos que los
incidentes que no inflayan sobre lo principal se seguirin
separadamente; y qie en el easo contrario se sastanciarin
en los mismos autos, debiendo ser de apreciacién ¢ de pro-
nunciamiento previe inmediato ¢ no segin la regla que hemos
indicado, y sin perjuicio de ser sustanciados segin fuesen
promovidos, como sucede, por ejemplo, en los mismos juicios
ordinarios con los incidentes de tachas. Esa sustanciacién
en los incidentes que no tuviesen otro procedimiento espe-
cialmente indicado se hari en la misma forma que lv prin-
cipal, siendo los plazos de la mitad de los sehalados para
ese Gltimo caso.

Hechas estas indicaciones de caracter general, vamos &
examinar ahora los puutes fundamentales que ofrece la re-
glamentacion de los incidentes de mas frecuente apreciacidn,
6 de objeto couecreto mas conocido.

s II

Sumarto :—Recusacion de loz Jueces administrativos.—%u Indiscutibilidad en e}
gistema belga italiano—Por qué no es admitido en el sistema francés,—
Trrocusabllidad de los funtionarios admictstrativos; su fundamento,—E]
derecho de excusacidn,—Casos €n que loe jueces adminlsirativos no pueden
ser recusados,—Fjemplo de las Juntas Calificadoras establecidas por el
Codigo Militar,—Ohgervacldén de aucoe.

El derecho de recusar los jueces administrativos es hoy
upiversalmente reconocido. No es ni jawas ha podido ser
objeto de duda en el sistema belga-italiano que nosotros he-
mos adoptado; y los paises de sistema francés en donde ha
sido discutido darante mocho tiempo, han coneluido por in-
corporarto 4 Bu legislacién positiva, como lo ha hecho la
Francia en el articulo 41 de la ley de 22 de Julio de 1889,
por el cual se declaran aplicables al Consejo de Prefectura
las dispesiciones del Cddigo de Procedimiento Civil sobre re-
onsacion de los jueces, y lo babia beche anteriormente res-
pecto de los miembros del Consejo de Estado. Tal es el do-
minio con gue se impone 4 todos los espiritus Ia necesidad de

3
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asegurar en los que administrap justicia, esta gran condicidn

de la imparciaiidad, que es la base de la rectitud desus fallos,
y sin la coal todas las garentias desaparecen, porque como
muy bien se ha dicho, donde la magistratura puede ser sos.
peebada, la paz piblica se encuentra permanentemente ame-
nazada,

Dos hechos principales acteaban en el sistema francés de
o contencioso administrativo, para hacer discutible el dere-
cko & que nos referimos, en ansencia de disposiviones expre-
sas que Jo cousignaran. Uno de ellos era que, como se re-
cordara, hasta 1372 el Consejo de Estado no tenia sino
jurisdiceion retenida, era cn ese sentido mas bien un asesor
que dictaminaba y cuyos dictamenes debian ser aprobadoes
por ¢l Jefe del Poder Administrador, que un tribunal doc-
tado de jurisdiceion propia. Esto es lo gue bacia decir 4
Cormenin: “Es dudoso que el Consejo de Estado aplique en
toda su extensién los prineipios de recusacién establecidos
por ¢l Cbdigo de Procedimiento Civil, pues tal aplicacién
implicaria que los Consejeros de Estado sou verdaderos jue-
ces, lo que no es admisible”. Como se comprende, 1a obser-
vacidn cra exacta eu la época en guo se la formnlaba, pero
dejé de serlo desde que el citado Consejo obtuvo por la ley
del 72 un verdadero poder de jurisdiccién propia en mate-
ria contenciosa.

Era efectivamente cierto que los miembros del Consejo de
Estado no sieodo realmente jueces sino funcionarios admi-
nistrativos, no podian ser recusables. No lo son loa fun-
cionarios de ese orden, porque la imparcialidad, que es con-
dicidén esencial cn el magistrado llamado 4 apreciar el derecho
de cada uno en lucha con su contendor, 4 ampararlo en la
propiedad injustamente disputada por sa contraparte, no lo es,
6 por lo menos, no lo es en ignal grado en el funciooario
adminpistrador, liamado & servir directa y principalmente los
intereses phblicos, que inspira sus aetns en las conveniencias
de esos mismos intereses apreciados con la amplitud de cri-
terio que las leyes le acuerdan y que le es indispemsable
para el cumplimiento de su cometido; y menos razén de ser

&
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tiene, desde que si en el desempefo de esas atribuciones pu-
diera inferir algln agravio 4 los particulares, privandolos &
despojandolos de su derecho, estarian después los jueces
para amparar esa propiedad, para reintegrar ese derecho
indebidamente lesionado.

Por otra parte, jcnactos obsticulos se presentarian 4 la
accién administrativa si fuese dado promover incidentes de
recnsacién contra los miembros y agentes del Poder Ad-
ministrador, sino desde el Presidente de la Republica, recn-
sacidn que & padie se le podria ocurrir, desde los Ministros
hasta los GQitimos jefes de oficina! En este sentido, es per-
fectamente exacto lo que con menos razom deeia Cormenin
para demostrar la irrecugzabilidad de los miembros del Con-
gejo de Prefectura- “ellos no deben abstenerse por causa de
recusacion, porque de lo contrario, la Administracién caya
marcha debe ser rapida, se veria sin cesar paralizada por el
interés, las pasiones, el capricho 6 las amenazas de los par-
ticulares”,

Es del caso observar, sin embargo, que la irrecusabilidad
de los funcionarios de la Administracién, no quiere decir que
no puedan excusarse; lejos de eso, pneden y deben hacerlo
cuando sa interés personal esté en pugna con sus deberes
oficiales, cuando pueden excusarse sin perjuicio del ser-
vicio pablico, econ autorizacién de sns superiores, y con tal de
que la excusacién sea una verdad y no rna pura mistificacion,
como lo es, por ejemplo, cuando un Minisiro adopta vna reso-
Incidn en asuoto gue le interesa particularmente, 6 hace un nom-
bramiento en persona allegada, y luego, por razones de delica-
deza, se excusa de suscribir el decreto, el cual es refrendado
entonces por otro Secretario de Estado.

Pere, volviendo & la recusacién de los jueses, hoy es uni-
versalmente reconocido el derecho de hacerla, ya se trate de
tribunales administrativos 6 judiciales; y se reconoce & fal
extremo que la jurisprodencia francesa ba admitido en ma-
teria adwministrativa, la declinatoria del tribunal que los ar-
ticulos 638 y siguientes establecen para los casos en que una
de las partes sea parienta de dos ¢ més miembros del cuerpo
colegiado gue debe fallar su eansa,
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La recusabilidad de los funcionarios jndiciales en materia
administrativa, tiene, no obstante, una excepcién en los casos
en que la ley quiere que los fuacionarios sospechables sean
los que hagan de jueces, y lo quiere precisamente por la cir-
cunstaneia gne los hace sospechosos. Asi, por ejemplo, nues-
tro Cddigo Militar establece que el Tribunal gne conocera de
los reclamos coatra las requisiciones indebidas de servicio mi-
litar estard coustituide en primera instaneia por varias per-
gonas, entre las cnales figuran el Jefe Politico, el de la Guar-
dia Nacional y el Médico de Policia, y en segnnda instancia
exclusivamente por el Ministro de la Guerra. Es evidente
que esos jueces ninguna garantia de imparcialidad ofrecen,
lejos de eso, bien sospechables son, y lo son precisamente
en razén del cargo que desempenan; pero como en virtud de
desempenarlo es que figuran en el expresade Tribunal, no po-
drian ser recusados por aquella circunstancia.

Seria el caso de aplicar aqui lo que expresa Auncoc en los
siguientes términos:

“El legislador ha querido hacer participar del ejercicio de
la justicia administrativa 4 los agentes de la Administracifn,
y seria ir contra el espiritn de la ley recusar, por ejemplo,
al Prefeeto, fundindose en que él hubiese firmado el coutrato
gobre el cual se diseute 6 la decisidn que se ataca, A me-
nos de disposicién expresa, la recnsacidon no podria ser in-
voecada contra los miembros de la jurisdiceién administra-
tiva, sino cuando fuesen sospechables por causas indepen-
dientes de sus funciones, como seria, por ejemplo, el paren-
tesco ”.

§ TII

SpMario = ‘ontiendas de jurisdiccion. — Causas que laz motivan en el derecho
procesal comin, -Si existen en el procedlmiento adminlstrativo.—Medios
de promover las cuestiones de competencia en el dereche comun.— La
declarateria ¥ 1a inhibitoria.—5i se aplican igualmente én materia ad-
ministrativa. Ejemplos de otras legislaciones,—Temperamento que dehe
wdaptarse

Las contiendas de jurisdiccién, entendiendo por tales las
que se producen entre los tribunales del orden judicial, son
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raras si no imposibles en materia adwministrativa, pues no exis-
ten aqui las cansas que las motivan en el derecho procesal
comfin,

Esas causas son principalmente dog; una el haber asuatos
que son realmeate de cardeter jurisdiccional dudoeso, y otra
el existir prérroga tacita de jurisdiccidn, determinada por
hechos que pueden ser distintamente apreciados. Pero en ma-
teria administrativa nada de eso existe,

Aqgui el eriteric que sirve de gnia para establecer la com-
petenciz de los juzgados y tribunales en todus los juicios en
que la Administracidu es parte, es perfectamente claro y pre-
cigo, de manera que es racionalmente imposible en esa clase
de jnicios toda cuestibn de competencia por razén de la ma.
teria. Entre un juez de cumercio y otro de lo eivil pucde
diseutirse 4 cnal le corresponds el conocimiento de un asunto
dado, pues sou muchos los de caracter jarisdiccional dudoso
6 disentible. Pero establecido que en todo juicio en que
Ia Admivistracién intervenga ya como actora 6 como deman-
dada es de la competencia de los Tribunales administrativos,
no puede existir al respecto duda alguna, de manera que
fundadamente tampoco puede habsr ningln Tribunal de otro
orden que disenta a aquéllos la competencia que la ley les da.

Y si es claro y preciso el eriterio segnide para fijar la
competencia por razén de la materia, no lo son menos las
reglas establecidas para determinar la competencia de los
diferentes Tribanales y Juzgados comprendidos en la orga-
nizacion general que de las jarisdiceiones administrativas he-
mos proyectado en la primera seccién de este eapitulo.

Tampoco puede haber aqui dudas ni debates sobre si ta-
les O cuales hechos coanstituyen & no prérroga expresa 6 i4-
cita de jurisdiecion. Las jurisdicciones administrativas estin
establecidas en la forma que mejor consulta el interés de
1as partes y mejor garante la acertada y expeditiva admi-
nistracion de la jwsticia, y en tal coucepto son de orden pé-
blico y por consiguiente improrrogables. En los jnicios que
ante ella se ventilan por el hecho de figurar la Administra-
¢ién como parte, hay siempre un interés pablico en juego,
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interés protegido por aquella organpizacién jurisdiccional, de
marera que no puede producirse punca ¢l caso freenente en
Ja materia procesal eomim, de que por no estar comprome-
tidos sino intereses meramente privades, puedan sus dusfios
apartarse de la jorisdiceién establecida por la ley.

Es de ereerse, pues, que la aplicacién de reglas de com-
petencia tan claras y preecisas no ofrecerd dificultad ni con-
fusién algnna; que por consigriente, en la prictica las ju-
risdicciones establecidas seran perfectamente observadas y
mantenidas, y gue si 4 pesar de aguella precigion y claridad
algim principio de desconoecimiento tuviesen, dada la senei-
liez del easo, la extralimitacién 6 la invasién de atribueio-
nes gerian ficil y completamente salvadas mediante una sim-
ple declinatoria.

Después de todo es sabido que ain en el derecho proce-
sal comin otras legislaciones, si bien establecen que las cues-
tiones de derecho pueden promoverse por nhkibiforie 4 por
declinatoria, disponen 4 da vez que no podri usarse de am-
bos medios conjunta ni sucesivamente, & fin de evitar asi,
dice Caravantes, la multiplicacién de los procedimientos y los
abusos é inconvenientes a4 que daba lugar la practica con-
traria, al amparo de la cual cuando un litigante habia sido
vencido en la declinatoria ¢ preveia que iba 4 serlo, prope
nia la inhibitoria, con lo que volvia & poverse en tela de jui-
cio cuestiones ya decididas, arrancindose 4 veces fallos cou-
tradictorios con desprestigio de la magistratara. En el caso,
pues, de optar por uno de los dos medios indicados, prefe-
rimos ¢l de la declinatoria por ser el que en razdén de su
brevedad mis se armoniza con las condiciones del procedi-
miento administrativo.

Es cierto que la misma legislacién espaiiola 4 que acaba-
mos de referirnos admite 1a inhibitoria para euando no se
hubiese opuesto Ia declinatoria dentro del términe para to-
das las dilatorias en general. Pero la verdad de las cosas
es que si, afin vencido cse término puede discutirse la com-
petencia, no hay para qué cambiar de iemperamento, y lo
mejor es entonees establecer como lo hace Ja ley procesal
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francesa, que la incompeiencia por materia puede ser opuesta
en cuzlguier estado de la cansa (artienlo 170), maxzime
desde que como ya lo hemos establecido, dieha excepeidn
como todas las de forma deben fallarse al tiempe de la sen-
tencia definitiva,

§ IV

SuManRIoi—Acumulacidn de antos.,—Razones que la explican en el derecho comin.-
5i exisien también en materia administrativa,-—Casos 4 que ha sido limi-
tada por 1a legislacion espaiola de lo contencioso administrativo.—Su inu.
tilidad en esas condlciones,—La acumulacion facultatlva para los jueces.

La acemulacién de antos no es aplicable & los juicios en
materia adminisirativa.

Desde luego no lo es en la forma amplisima establecida
por nuestro Cédigo de Procedimiento Civil, Ia cual permite
que se acumalen antos segnidos ante distintos jueces y ante
distintas instancias, Lo primero puede admitirse ¢nando exis-
ten varios jueces que son igualmente competentes, como ocurre
aqui en la capital eon los sefiores juneces de io eivil: pero
esa circunstancia no se prodnce en materia administrativa, en
la coal no hay sine un solo juez 6 tribunal competente, y
cuando ambos lo son en nnos mismos asuntos su competen-
cia es en grado diferente, puesto gue uno la tiene en pri-
mera instancia, y el ofro sdle en segunda, lo que bace tam-
bién imposible la acnmulaciéba de los joicios que ante uno y
otro se sigan. AGn en materia procesal comitn, otras legis-
laciones prohiben la acumulacién de juicios que se hallen en
distiotas instancias; y lo prohiben porque ella perjudicaria la
pronts y facil administracién de justicia, paralizando el juicio
mas avanzado hasta gque el otro llegase al mismo estado, y
también porque ella podria dar lagar 4 que el litigante que
temiese perder la dltima instancia iniciase un nnevo pleito
sin mis objeto gue impedir 6 dificultar la terminacién defi-
nitiva del primero. Y, como se¢ comprende, esas razones cuyo
valor nadie puede desconocer, lo tienen aiin mayor tratindose
de juicios administrativos.
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La acumulacién quedaria asi limitada 4 las causas que se
sigan ante el mismo jnez ¢ tribunal, que se hallen en ena
nisma instancia, y atin no conclusas para sentencia, pues si
esto Gltimo no sucediera, babria uo medio facil de notar el
principio fandamental que prohibe toda alegacién después de
estar citadas las partes para definitiva. Tales son, en efecto,
los términos en quc ha establecide la acaomulacidn la legis-
lacidn espadiola de lo contencioso administrativo, la cual exige
aquellas tres condiciones para el finico caso de acumulacidn
que ella admite, y que es cnando “los recursos se hayan in-
terpuesto contra la misma resolucién administrativa @ otra
que la reproduzea 6 la confirme .

Pero la verdad es que en esog términos la institacidn 4
que especialmente nos referimos pierde toda su importancia
y su razén de ser, pues ademis de quedar extremadamente
reducidos sus cases de aplicacién, desaparece por completo
el motivo fundamental, 1a razén de orden piiblico que la jus-
tifica y gue no es otra que evitar las contradicciones en los
fallog judiciales y el deserédito que de ellas puede resuitar
para la Adwinistracién de Justicia. Esas contradicciones son
posibles comando cansas idénticas y relacionadas entre si han
de ser falladas por distintos magisirados; siendo por esc que
la acumulacién tiene sm mayor importancia y ntilidad preci-
samente en el supuesto que acabamos de indicar. Pero el in-
conveniente gue se teme no existe en la hipétesis contraria;
y siendo asi, establecer 1a acumulacién en esos casos es dar
lugar 4 incidentes sin beneficio algune para nadie, y lejos de
eso con perjunicio de los gque deben esperar & que todos los
Juicios estén en estado de sentencia, y de los que habiendo
podide desistir 8i las sentencias primeramente dictadas les
hubiesen convencido de lo infundado de su reclamacién 6 de
la inutilidad de ésta dada la doctrina imperante en los tri-
bunales, tienen no obstante que seguir el juicio 4 la espera
de una sentencia que los resuelva todos,

En el mejor de los casos Jas ventajas de la acumslacién
en materia administrativa son tan escasag y esas mismas tan
dudosas ante la necesidad de la pronta expedicién de estos
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asuntos, gue las legislaciones que la admiten no la estable-
cen como un derecho de los litigantes sino como ana facnltad
de Jos jneces, quienes pueden concederla é no segiin conside-
ren gue ofrece & no inconvenientes en el caso. Asf lo esta-
blece la jurisprudencia francesa segin lo observa Cbauvean;
y algo semejante sucede en la legislacidn espabola, la que
ademis de redueir la acumulacidn en los estrechios limites
que anteriormente bemos dicho, establece que el Tribunal ante
el coal la mencionada medida se solicite, la sustanciard con
un traglado, y la fallard sin wlterior recurso. '

Nosotros, no obstante, por las razones anteriormente ex-
puestas, insistimos en que la institucién de gue tratamos debe
ser suprimida en materia administrativa.

§V

SUNARIO 1—Desislimiento,—Su aleance en maleria administrativa.—bor qué ¢z ma-
yor que en el derecho comun.~Doctriag de Dufour.—; El desistimiento es
oBligatorio a facullalivo para la parte contraciai—jLa Administracidn
puede desislic?—poctrinas de Chauvean ¥ de Servigny.—Solueldn gque se
acepta.

El desistimiento tiene en materia administrativa mayor al-
cance que en el derecho procesal comin. En éste, segin lo
establece el articnle 528 de nuestro Cédigo respectivo, y 4
menos que ofra cosa se haya dicho expresamente, el desisti-
miento deja las cosas en el mismo estado que tenian antes
de la demanda, es decir, que es una renuoecia de la aceidn 6
del procedimiento seguido, pero sin perjuicio del derecho que
bubiese dado mérito 4 esa aecién 6 4 ese procedimiento. El
desistimiento tiene, punes, en ese caso el mismo efecto que la
perencién, siendo la tnica diferencia entre aguél y ésta que
el primero se prodmce por voluntad de las partes, y la se-
guada por dispesicion de la ley.

En materia administrativa, y segiu la doctrina generalmente
admitida, el desistimiento abarca los dos exiremos que aca—
bamos de indicar, lo que M. Duafour en su “Traité de Droit
Administratif”’, justifica en los signientes términos: “La jaris-



Anales de la Universidad 453

prudencia administrativa no admite que el desistimiento pueda
aplicarse solamente 4 la instancia y con reserva del derecho
que la haya motivado. No conviene 4 la simplicidad y 4 la
rapidez de las formas ante los tribunales adminpistrativos, de-
jar 4 la parte la posibilidad de volver sobre sus pasos para
abandonar un falso camino; autorizar la renuncia de una
accidbn mal entablada para intentar otra més regular. Seme-
jante recurso decbe quedar tan sélo para el procedimiento ci-
vil. Todo desistimiento extingue para siempre el procedi-
miento administrativo ”.

Coando ¢l desistimiento se hace en segunda & tercera ins-
tancia importa el consentimiento de la sentencia apelada. Fn
este precepto las dos legislaciones coinciden por completo.
Consentir la sentencia apelada, es dar por coneluido el pro-
cedimiento, sin la menor posibilidad de poder volver sobre lo
que la sentencia consentida ha resuelto. Es, pues, el alcance
que explican ¥y justifican las palabras de Dafour que antes
hemos transeripto.

El efecto del desistimiento tiene otra faz importaote, y es
con respecto 4 su caracter obligatorio para la parte contraria.

En el derecho comiin se disente si el desistimiento formu-
lado por nna de las partes es obligatorio para la ofra,—enes-
tién qune debe ser resuelta negativamente cnando aquél se li-
mita al procedimiento seguido y deja subsistente la posibilidad
de una noeva accidn sobre lo mismo. Pero la solucién
opuesta se impone cuando la renuncia es pura y simple, sin
carge ni condicién alguna y con el alcance absoluto que tie-
ne en materia administrativa y que también puede tenerlo
en el derecho comin. En esas condiciones y mientras los gas-
tos del pleito sean de cuenta del que desiste, no puede la
parte contraria negar su aceptacién, desde que ninghn interés
legltimo puede temer en la continnacién del pleito.

Precisados asi los efectos del desistimiento en materia ad-
ministrativa, la otra dificultad 4 que aguel acto puede dar ln-
gar ¢8 la de saber basta qué punto pueden los agentes de
Ia Administracién realizar aguel acto judicial que impone al
Estado ciertas obligacivnes, ¢ si por el contrario los men-
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cionados agentes estan en el deber de llevar el juicio basta
sus tltimos limites después de haber agotado todos los re-
cursos legales.

Chanvean estndiando esta cnestién la resnelve en los si-
guientes términos: “Puede ser que pudiera llegarse hasta s8os-
tener que en materia inmobiliaria los ministros no pueden ni
desistir, ni consentir, ni transigiv, y que sélo la ley prede
autorizar semejantes actos. Esto seria rigurosamente légico.
Yo debo reconocer, gin embargo, que es de jurisprudencia
constante que los ministros deben administrar los asuntos del
Estado como buenos padres de familia, come lo dice M. de
Cormenin; ellos pueden, sin la intervenciéon del Poder Legis-
lativo, abandonar total & parcialmeute noa mala cansa. Los
ministros consienten diariamente en remisiones, en reduccio-
nes, ete. Por ofra parte se debe teper muy presente que nada
jmpide 4 los ministros no defender una accidn, y dejar asi
extinguir los derechos del Estado, del mas perentorio de los
modos .

Seguramente no es esta fltima consideracién la que nos in-
duce 4 aceptar la solucién indicada en las palabras que zca-
bamos de transeribir, pero estamos conformes con esa solu-
cién por las razones gue otras veces hemos aducido en apoyo
de los derechos de la Administracién para transar, acto este
en el fondo enteramente avilogo al desistimiento de la ae-
cién y al consentimiento de las sentencias dictadas, los cua-
les en razén de esz analogia deben regirse en cnanto & la
capacidad de la Administracién para efectuarlas, por los mis-
mos principios de la transaccidn.

“En vano se objetaria, dice Serrigny en apoyo de esa misma
doetrina ( * Traité de I'Orgapisation, de le competence et
de le Procedurs’™) que ¢l ministro no tiene ia libre disposi-
cion de los derechos del Estado, pnes el mandato que le es
dado, comprende el derecho de asentir 4 todo juzgamiento,
como expresamente resuita del articnlo 3.° de la ley de 28
brumarie afo VIL” Pero abn sin una ley que expresamente
eonsigne el derecho & que el aator we refiere, ast como el de
transar, de que antes de ahora hemos hablado, debemos cou-
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siderarlos existentes aunque con las limitaciones que resulten
de las demas leyes en vigencia; y debemos congiderarios asi
. porque ellos corresponden por su naturaleza al ejercicio de
las fonciones que la Administraciéa tiene 4 su cargo. Y eomo
la Administracién no tiene otros medios de manifestarse que
los actos de sus agentes, de ahi gue el mandato de éstos
comprenda implicitamente la facoltad de bacer todo lo que
convenga 4 los fines y los iatereses de aquélla, sin que sean
forzosamente aplicables al easo los principios que en el de-
recho comdu limitan la aceién de los adwministradores de bie-
nes privados. Es esto tan exacto, que hasta el mismo Cddigo
Civil establece en su articalo 436 que la administracidén y
enajenaoién de los bienea del Estado se rigen por leyes es-
peciales. Es cierto que hasta ahora esas leyes no se han die-
tado entre nosotros; pero no lo 3 menos que los jueces lla-
mados 4 suplirlas de acuerdo con lag reglas geaerales esta-
blecidas en los articulos 15 y 16 del mismo Cédigo, estarian
obligados & tener en cuenta la especialidad gue el citado ar-
ticalo 436 establece respecto de los principios que debea re-
gir los actos 4 que dicha disposicién se refiere.

§ VI

SuMario :—Caducldad de la instancia.--Motivos alegados para no admitirla en
materia administrativa. —Razones gque acoensejan la solueiéa contrarvia,—
Efectos de 1a caducidad. —Motivos por 108 cuales en materia adminiséra-
tiva extingue también los derechos, —Plazo de la misma,

La perencién ¢ caducidad de Ja ianstancia, es otro de los
medios establecidos por la ley procesal combu para la ter-
minacién de los juicios, cuya coatinuacion queda prohibida
enando han estado paralizados por un largo periodo, revela,
dor de no abandono que la ley, interesada en la prouta ter-
minacién de los pleitos, no ha podido menos que castigar
imponiende & las partes la mencionada probibicida.

Se ha discutido mucho si los principios de la caducidad
de la instancia deben aplicarse en materia administrativa, y
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la cnestién ba sido resuelia negativamente por la jurispru-
dencia francesa y la generalidad de los auntores de la misma
nacionalidad,

Se alega como fondameuto de esa solucién, dice Chan-
vean, gue como los procedimientos son mas breves y mas ex-
peditivos ante los Tribnnales adminisirativos gue ante los ju
diciales, no hay necesidad de aplicar por analogia las reglas
de! procedimiento civil. Esta razén, como se ve, no es de
doctrina sino de oportunidad, y lo finicc qae clla puede
demostrar es que los principios de la cadncidad son de es-
casa aplieacién & los jnicios de que tratamos; pero no que
les sean absolutamente inaplicables en razén de la brevedad
que se invoca. Pueden dichos jnicios prolongarsc indefinida-
mente por abandono de las partes, como oeurrié en un caso
gue ¢l mismo autor cita, y en que, habiéndose iniciado los
procedimientos en 1816, terminaron recién en I832.

No npecesitamos decir que en presencia de ese ejemplo y
algonos otros mas 6 menos andlogos, Chauvean no acepta el
argumento expuesto, pero sosteniendo no obstants la misma
tesis, dice en su apoyo que la perencién no procede porque
no hay ley que la establezea, y porque no dependiendo siem-
pre de las partes el que los asuntos marchen con la breve-
dad posible, no se les puede bacer responsables de los re-
tardos que resultan de los propios tramites, 4 que esti so-
metida la instruecién administrativa,

Nosotros reconocemos que los casos de persncidén, muy li-
mitados en materia civil, lo han de ser menos en materia ad-
ministrativa, pero es evidente que pueden producirse tanto en
ésta como en aquellz otra, y en previsidn de esa eventmali-
dad, es conveniente establecerla, pues sila caducidad es un me-
dio de acelerar la tramitacién de los pleitos, nunca serd de
aplicacién mas oportuua que en las coutiendas administrati-
vas. Como lo dicen Foucart y Serrigny, la brevedad que debe
tener el procedimiento administrativo, es un motive mas
para que el principio de la pereneidn le sea aplicado.

La primera de las razones gne eu favor de la tesis con-
traria hemos visto admcida por Chaaveau, como que esta fun-
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. dada en la falta de ley expresa, carece de todo valor doe.
trinario; y en cuanto 4 la segunda, tampoco nada demuesira,
porque si bien es cierto que nadie puede ser perjudicado por
hechos ajenos, es decir, por las morosidades de la Adminis-
tracién, en nunestro caso concreto no lo es menros que no son
esas lentitudes sino el abaudono de la parte al no reclamar
oportunamente contra ellas, y en no ejercer & tiempo y en
favor de sus derechos la correspondiente accidn coanservato-
ria, serian esas omisiones perfectamente imputables al perju-
dicado por la perencién, las que habrian dado mérito 4 ésta,
de manera que jamas podria decirse que la cadncidad de la
instaneia importaria imponer a los particulares las consecuen-
cias de actos solo imputables 4 la Administracida,

En cunacto 4 los efectos de la caducidad, debemos hacer
nna observacién analoga 4 la qne bicimos respecte de los
efectos del desistimiento en materia administrativa. Al diji-
mos que el desistimiento en primera instancia no tan sélo
anulz el procedimiento sino que extingue también el derecho.
Lo mismoe y por igual razén tendriamos que decir de la ca-
ducidad, si no fuese que cuando ésta se produce, el derecho
del partienlar se extingme no 8délo por efecto de la perencion,
sino también por haber vencide el término para deducirlo,
pues ya sabemeos que el recurso judicial en materia admi-
nistrativa sélo puede interponerse dentro de cierto plazo que
pinguna causa puede ni debe suspender ni prorrogar.

Sdlo agregaremos abora sobre el punte gue tratamos, que
asi como la brevedad de los pleitos y la necesidad de su
pronta terminacidn es mayor en materia administrativa que
en los juicios puramente civiles, asi también el plazo para la
caducidad de la instancia debe ser en el primer caso menor
de lo que lo es en el segundo. Asilo dispone tambiéa la ley
espafiola, que en su articulo 95 establece el término de on
abo para la ecadncidad de los juicios administratives, mien-
tras que la ley de Enjniciamiento Civil fija el de enatro afos
para los pleitos que estuviesen en primera instancia, y dos
para los que estnviesen en segunda.
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§ VII

SyuMar10 ;-—De 188 tercerlas.—Tercerias cowlyuvantes ¥ tercerias excluyentes, - -
Criticas hechas 4 esa clasificacidn. —Sistems Seguido por Lz leglslacion
francesa.—[.5 intervencidon ¥ 1a oposicion tercerista.—Decisidn que se
adopta.—La terceria coadyuvante; eritica hecha.—Casos en que pusde
deduclrse ¥ sus efeclos.—La tercerla excluyente.—Critica hecha 4 esta
institucion por Chauveau.—Ezamen de sus fondamentos, — Bl deman-
dante puede deducir cposicién en los Juicios seguidos por su mandatorio?
—jLa elimnacién de ese derecho hace indtil la institueidn de que se
trata 1 -Solucidn negativa de esas cuesitones. —Ejemplo da Ja propia le-
gislacidn francesa.— Reglamentacidn de |as tercerlas excluyentey, —Ppro=-
positog & gue debe respondar.—Dhapngiciones tomadas al efecto por nues-
tra ley procesal comun,—Neecesidad da limitar Ja fucultad de dedueiria,—
Temperamente seguido por la legislacion e-paficla.—Tramltacidn de 1as
tercerlas —Casns en que podrd haeerse ea la misma causa principal, 7
¢ases en que ésta deberd seguirse con indgpendencia pero zin perjuteio
de aquéllas,

Y bablemos ahora de las tercerias.

El primer punto que 4 sun respecto oeurre tratar es el de
8i deben 6 no ser admitidas en esta clase de jnicios.

La cuestién ha sido planteada por los que hao dicho que
no hay tercerias coadyuvaotes, y por los que han sostenido
que las tercerias excluyentes no sirven absolntamente para
nada, :

Dice el sefior Reus y Garcia en sus comentarios & la ley
de Enjuiciamiento Civil, que las tercerias coadynvantes deben
desaparecer, porque cnando en um litigio se presenta un ter-
cero sosteniendo las mismas pretensiones que cuaiguiera de
las partes, lo que procede es gue se una & aquel 4 guien
rata de ayudar, y que unidos litiguen bajo la misma direc-
cién, habiendo entonces un pleito de uno contra dos, pero
no otra cosa.

Nos parece que la cuestién es puramente de¢ palabra, pues
desde que se reconoce al tercero el derecho 4 intervenir, y
desde que se diga—como lo hace el articnlo 522 de nyestro
Cédige de Procedimiento Civil—que agquél se reputa por una
misma persona con la parte coadyuvada y en tal concepto
deben tomar la causa en el estado en que se encuentre, sin
que pueda suspender ni hacer retroceder sn cnrso ni alegar
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ni probar lo que le estnviese prohibide al principal per ha-
ber pasado el término & cualquier otro motivo; desde que
exista acuerdo sobre esos dos puntos, decimos, no hay nin-
guoa discrepancia fundamental entre la doctrina de nuestro
Cédigo citade y la que informa la observacion del sefior Reus
que hemos recordado.

La imica diferencia qne entre una y otra se nota es que
la de nuestra ley procesal después de consignar expresa-
mente el derecho del extraiio i intervenir en el juicio, le
da vwn nombre especial que lo distingne de Jas partes prin-
cipales de las cuales realmente algo se diferencia; y de-
biendo por esto darle una denominacidn especial, nioguna
mas apropiada que la de tercero coadyuvante.

Eu la legislacion francesa, y tanto en el procedimiento ad.
ministrativo como en el civil, se llama fercero opositor el que
s¢ presenia reclamando de una senfencia que le perjndica y
que ha gido dictada en un juicio en gue no se le ha oido ni
citado; y se llama inferventor al que se presenta anfes de la
sentencin defendiendo sus derechos en un juicio al que era
extrano. Sin duda alguna esa clasificacién es menos razona-
ble que la nuestra, pues no hay motivo para dar distintas
denominaciones ni hacer dos instituciones diferentes nada mas
que porque en un caso !a accién se ejercita antes de la sen-
tencia, y en el otro se ejercita después, siendo no obstante
la misma, la accién ya coadyuvante 6 ya excluyente ejerci-
tada en uno y otro case. Tampoco es apropiado dar una
misma denomivacién como la de interventor 4 los terceros
que se presenten deduciendo acciones distintas como la del
coadyuvante y la del excluyente, y darsela nada mis que
porgue uno y etro se presentan antes de Ia sentencia. De-
biendo, pues, optar por una depominacion genérica que ex-
prese el caricter comfn de ambos extrafios sin perjuicio de
expresar también sas diferencias, ninguna cuadra mejor 4 la
realidad de las cosas que la del tercerista con el agregado
de coadyuvante 6 excluyente.

Pero en fin, con 6 sin denominacién especial, la situacién
del tercerista coadyuvante debe preverse y reglamentarse,
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pues responde & una accién gune pueda tener su utilidad y
que por lo mismo puede ser ejercitada, por més que en la
practica lo sea muy rara vez; y tanto mis conviene regla-
mentarla, coanto que esa reglamantacidn sc reduee & la que
indica el articulo 523 ya citado, y que ez nada perjudiea -
la marcha del junicio principal,

Pasando ahora 4 la terceria excluyeute, es Chanvean el gue
tanto en sns * Lois de la Procedure Civile et Administrative ™’
y en su “Code d’Tnstruction administratif” la ha tachado de
indtil en la forma establecida por e! Derecho Administrative
francés, y que es la misma indicada en el articulo 474 del
Codigo de Procedimiento Civil de la misma nacionslidad,
artienlo segfn el cual, la parte perjudicada por una senten-
cia dictada en juicio en que no ha side oilda ni citada,
pueda deduecir contra dicha sentencia el recurse de tercero
opositor.

La razén por la cnal se considera indtil esa disposicién
se relaciona con los términos del articmlo primitive del pro-
yecto, Se decip en &l que la accién del tercero podria ser
deducida por ¢l interesado que no hubiese sido lamado ha-
biendo debido serlo, agregindose no obstante que en el easo
contrario, es decir, cuando la parte mo hubiese debido ser
citada, podrfa también accionar como tercero opositor si
probaba que la sentencia dictada era el resultado del fraude,
de la colusién 6 del dolo. El alcance de la disposicién era
el signiente segin lo hacen constar Carré y Chanvean en la
primera de las obras bace un momento recordadas: ¢ Yo de-
bia ser llamado, se me ha condenado sin oirme, yo puedo
deducir oposicidn de tercero contra lo que ha sido hecho en
mi ausencia viclando las reglas mis elementales de la equi-
dad. Yo no debia ser llamado porque el demandado me re-
presentaba legalmente, yo puedo probar eatouces que la sen-
tencia wo ha sido sino ¢l resnltado de la colrsidn, del fraude
6 del dolo, y hacer anular asi lo que ha sido hecho sin mi
participacién ",

Pues bien; se dice que era precisamente esa segunda
parte del arliculo la que tenia verdadera importancia en
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cuanto proporcionaba al tercero un medio eficaz de destruir
la seatencia que pudiera perjudicarlo, no sélo por sns tér-
minos sino por serle perfectamente oponible, mieutras qne en
la forma en que el articulo qued$ definitivamente sancionado,
sn ntilidad desaparece por completo, desde que sdlo concede
ia aceion cspecial de terceria al perjudicado que no ha sido
representado ni oido ni citado, es deeir, al que menos nece-
sidad tiene de esa accibn, puesto que no siéndole oponible
la sentencia, stempre podria defender eficazmente su derecho
en una aceibn principal.

Fsa critica no es del todo fandads. Hobo razén setonces,
como la habria aboera, para no admitic el derecho de hacer
oposicion a la parte que se empieza por reconocer que no
ha debido ser citada porque estaba debidamente represen-
tada. Habiia coutradiecion en un precepto semejante. Por
otro lado el fraude que pudiera cometer el representante en
perjuicio de su representado, debe ser objeto de cuestion
86lo entre éstos; pero en ningin caso lo hecho por el man-
datario debe dejar de obligar al mandante respecto de su
contrario, si ¢l representante obré dentro de los limites de
su maudato, por mis que hubiese hecho mal uso de las fa-
caltades mas ¢ menos amplias que le hubiesen sido acorda-
das. Establecer lo contrario, dar ana aceién directa al man-
dante pora atacar la validez de la scuiencia en el caso &
que nos referimos, podria alguna vez ser muy equitativo,
pero no seria logico ni seria juridico, y tendria el grave in-
conveniente de poner en peligro la cstabilidad de los juz-
gamientos obtenidos de buena fe, per las facilidades yue
ofreceria para que mandantes maliciosos dificultasen la eje-
cucién de lo resmelto, dedueiendo oposiciones que en rea-
lidad oo tendrian derecho 4 interponer.

Es cierto que raducido el aleance de la terceria & los tér-
minos que acabamos de indicar, que son los que fijo defini-
tivamente cl articulo 474 de la ley procesal francesa y son
también los que resultan de los articulos 520 y Hzl de la
nuestra, no tiene ella mayor importancia en el sentido de
que queda cxeluido el tercero que ba sido represeatado, y
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€l que no lo ha sido, que es el Gnico al que le es permi-
tido accionar, lo mismo podria defenderse sin la accion de
tereerista, porque siempre tendria el medio de destruir 4 su
respecto, la sentencia dictada sin su andiencia ni eitaeion.
Pero de que el aleance y la importancia de la disposicién
serian menores cn esa forma, no quiere decir que desaparez-
ean por completo, pues la terceria atim asi limitada, tiene
giempre estas tres ventajas: primera, la de que en muchos
casos puede produeir el efecto de que se decidan dos litigios
con una sola seutencia; scgunda, la de permitir al tercero
dedneir su accion antes que el juicio principal esté definiti-
vamente resueito, y tercera, la de ofrecer 4 esos mismos ter-
ceros upa via mas eficaz, expedita y segura gue la de la ac-
cion principal, pues sucede precisamente en la propia legis-
lacidn fraucesa, que dedacida la terceria, no tratindose de
inmuebles, los jueces pueden deeretar la suspensién del cum-
plimiento de la sentencia, beneficio que no obtendria el ter-
cerista si dedujese su accidn en jmicio expreso y separado.

No encontramos, pues, motivo suficiente para eliminar del
procedimiento de los juieios administrativos, la institucién de
las tercerias ecxcluyentes, que si bien serin de aplicacién
rara en ellas, son, sin embargo, de aplicacién posible espe-
cialmente en materia de contrafacién. Lo que debe preocu-
par al legislador es el reglamentarla, de manera que ellas
no sean un medio de perturbar la marcha regular de los jui-
cios, de impedir su pronta terminacién y de favorecer las
chicanas de los litigantes de mala fe.

De algo de esto se ha preocupado ya nuesira propia le-
gislacidn procesal comfin, en sus articnlos 521, 524 y 525,
los cnales, respectivamente, limitan la acecién de terceria &
los que tengan un interés propio positivo y cierto, establecen
que al tercerista excluyente se le concederd en causa ds he-
cho y en enalquier instancia un término de prueba que no
podra pasar del sebalado por la ley y el que sera comin &
todas las partes litigantes aunque hubiesen producide ya sus
pruebas, toda vez que no esté conclusa la cansa, y disponen
por iiltimo, que la sentencia que se dicte, bien sea en favor
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6 en contra de los terceros opositores, cansara el mismo gra-
do y los mismos efectos respecto de los terceros que el que
canse respocio de los litigantes principales.

Nosotros vamos al mismo fin pero por un camine algo dis-
tinto. Reconocemos desde luego la necesidad de impedir gque
caalquier tercerista temerario se interponga ea el juicio prin-
cipal, pero en vez de decir como lo hace el articalo 521, que
el tercerista debe tener ma interés propio, positive y cierto,
es mis concretd, mas preciso y mas conforme i las condi-
ciones de introduccién de toda demanda, establecer, como lo
hace el articulo 1557 de la ley espaiola de Enjuiciamiento
Civil, que el tercerista deberd presentar el titalo en gue se
funde, sin cuyo reguisito no serd oido.

Admitimos también el temperamecato que establece el ar-
ticulo 524 antes citado, pere lo admitimos sélo para las
oposiciones que se deduzean en la primera instancia. En ¢se
caso aceptamos que la terceria se snstancie y sea objeto de
prieba, porque todo esto puede hacerse antes que el juicio
principal esté en estado de senteneia. Aln en primera ins-
taucia ni aquello wismo podia hacerse desde que la causa
esté eonclusa, porque eso demoraria la sentencia de lo prin-
cipal, lo que es necesario evitar. Esto es lo que prescribe
cou tode acierto el decreto de 22 de Julio de 1806 que re-
glamenta el incidente de intervencion ante el Consejo de Es-
tado en Francia, {incidente que como antes hemos dicho eo-
rresponde 4 nuestras tercerias em primera instancia), y eso
es también lv que establece aln en materia procesal eomin
el artienlo 340 del Codigo de Procedimiento Civil francés, el
coal dispone gue la intervemcién no podra retardar el jnzga-
miento de la causa prineipal desde que esté en estado de
sentencia.

Y asi como por la razén que acabamos de indicar no es
admisible la tramitacién de la terceria estando oconclusa la
causa, tampoco podemos aceptar que dicha tramitacién pnede
hacerse en segnoda instancia, porque sabemos que la segun-
da iostancia es sélo en relacion, de manera que la tramita-
cidn de la terceria para ser resnelta conjnatamente con la
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sentencia sobre lo principal, ocasionaria forzosamente el apla-
zamiento de dicha sentencia.

Y como no admitimos que estando la camsa conclusa &
en segunda instancia puede iniciarse y tramitarse una terce-
via para ser reswella conjuntamente con lo principal & previa-
mente 4 ésta, no tiene aplicacidn para nosoiros el decir que
la sentencia de segunda ¢ tercera instancia causaram el
mismo grado para el tercerista adn cuando recién se hu-
biese presentado, precepto este que ni afin en la materia
procesal comin punede tener importancia, pues si bien apa-
revtemente concurre & evitar dilaciones en el fallo definitive
de lo principal, en la practiea lo Guico que hard serd evi-
tar que se dednzean tercerias en las instaneias superiores,
porque en vez de hacerlo asi le convendrd mas al intere-
gado esperar al cumplimiento de la sentencia definitiva para
deducir entonces la terceria del juicio ejecutivo, que le ofre-
cerd mis medios de defensa, y mas también de perturbar si
ésta fuera su propdsito.

Por eso nos parece que lo que debe establecerse es que
las tercerias que no quedasen prontas para sentencia con-
Jjuntamente con la causa principal, continuarin tramitindose
con independencia de aquélla, la que continuark su curso
basta su completa terminacién por seatencia ejecatoria, que
se camplird sin perjuicio de lo que se resuelva en la terce-
ria pendiente, 4 menos qune por tratarse de cosas muebles
dicho enmplimiento hiciese ilusorios después los devechos
del opositor.

SECCION IV

SUMAR—LA5 gecciones preceienies se refleren principitmente &l caso en que 1a
Adwinistracion es demaudadi.—~g8 1 rago mils genecat; razon de este he-
el —Ciaso &1 que pueds ser acturd.— AplUC (100 de disposiciones repregls
vas de oirden adminisicativo,—Artlenio 3l el Coddige l'ensl.—Apitcacion
que ese artivuly hace de la Namada potestud represiva del Poder admi-
Lisbrador —~1Hversas manifestacicnes de s pulesthd,—E} poder discipli-
narie ¥ el poder correccional.—Razén del primerc. —Inconstituclonalidad
del segundo,—Esfnerzos de sus defensores parcs acordario con las {uacio-
nes del Poder Judicial,—~boctrina de Mellado.—l'retoud Ll Llemperamento
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coneillalorio del articulo 305 del CAdign Penal Espaial.—Ineficacia de esas
saluciones —Superioridad gue sin embargo representan sobre la legisla-
cién nuesira,—roder coreeccional Himitiado que reaulia Jel articuto 31 pre-
vitado. —Congecnencias.—Avance inconstituciimal de 1a Convencidn Muni-
cipal de iyl —Penus de inferés Rscal.--Docirina de la Cumisidn de Ha-
cienda de la Clnura de Dipatados; su error,—Dbemostracidn de qne ¢l in=
terés flsral sOio puede Justificar la intervencion Ae la Jurlsdiecion judicial
administrativa en ves de la penal. —0Observacidn de Ducrocq —-5Sentido en
gue puede ser aduiitide el articu.o 20 det Cudigo de Tnsirueeidn Criminal
—Accidn publica reprefiva.—Casos en que la Administracion no procede
como autoridad sine como persona privada ¥ en que celebre actos de ca-
racter contractual.—Inadmisibilidad de escs supuestos. — Referencla &
demastraciones anteriores,—opariuna observacion de Hawrloa.—Diferan-
cias rundamentales que ofreclan el procelimiento siendo 1a Administra=-
cidu actors,

Lo expuesto en las secciones anteriores se refiere prinei-
palmente, como lo dijimos al comenzar la segunda, al caso
en que la Administracién es demandada,

En nuestro sistema ese es, en efecto, el ease mas frecuente.
Puede, no obstante, presentarse el caso inverso cuando se
gignen otros prineipios que los gque nosotros hemos adoptado
en enanto al mado de ejecucidn de los mandatos & decisio
nes de la Administraeion,

Dijimos, al comenzar este Estodio, que la Administracién
puede proceder de dos maneras: como autoridad que ordena
6 como persona juridiea que consulta previamente la volun-
tad de los terceros con guienes entra ep relaciones de de-
recho. -

Respecto al primero de esos casos, manifestamos que lag
decisiones de la Administracidn pueden hacerse efectivas por
dos procedimientos, el administrativo y el judicial, segin que
aquélla proceda per si misma & )a ejecucién de sus mandatos,
6 tenga que solicitar su cumplimiento de los Tribunales.

En la oportenidad recordada manifestamos nuestrae prefe-
rencias por el primero de esos dos sistemas, tanto porgue,
como lo dice Francoune, los actos de la auntoridad tiener como
tales, una eficacia juridica coactiva contra los particulares
mientras no sean declarados nulos o ilegitimos por la aunte-
ridad compeiente, enanto porque es también el mas conforme
con el caracler ejecutivo de las funciones administrativas,
y aun con el de las funciones judiciales, euya intervencion
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supone siempre controversia entre dos partes opuestas, lo
que guiere decir que ella no procede mientras esa oposicién
no ge ha producido, y que por lo tanto, mientras ese supuesto
no se verifica, l1a Administracién por si sola debe hacer efec-
tivos sus mandatos, Bin perjeicio siempre de los reclamos
que pueda interponer el que se considere lesicnado en su
derecho, y salvos aquellos casos en gue los medios coerci-
tivos gue la Administracion puede emplear y 4 que nos re-
ferimos en las paginas 8 y siguientes, sean de agnellos que
como la aplicacién de penas que no tienen caracter adminis-
trativo discrecional, sélo pueden ser empleados por interme-
dio de la autoridad judicial.

Adoptado, pues, como regla general el procedimiento de
ejecucidn administrativa, y dadas también las faenltades de
la Administracién para dictar resoluciones atn e¢n aquellos
cas08 en que puede ocasionar contienda judicial —punto que exa-
minamos en la seccién quinta del capitulo tercero, le tocara
forzosamente 4 aquélla el papel de demandada, y sa actua-
cién como parte actora quedard redmcida 4 casos muy es-
pecialisimos como el de los conflictos, § limitada & la ma-
teria penal, ya sea que pida la aplicacion de penas impues-
tas como sancién de los mandatos administrativos, o ya sea
que ejerza la aceién pilblica represiva para el castigo de los
crimenes y delitos inclaidos en la legislacién general de Ia
materia.

Acabamos de decir que constitnyen materia penal las me-
didas represivas destinadas & asegurar el cumplimiento de
la ley & los mandatos administrativos, y que la aplieacidn
de esos medios debe ser judicialmente sclicitada porla Ad-
ministracién. A este respecto pwede presentarse una dificul-
tad que queremos aclarar por baber dado mérito 4 varios
debates en el seno de nuestro Cuerpo Legislativo.

El Cédigo Penal establece en su articulo 31, que no se
reputan penas las multas y demas ecorrecciones que log sa-
periores impongan & sus subordinados y administrados en
uso de su jurisdiccién disciplinaria 6 de sus atribuciones gu-
hernativas. Como se ve, este artienlo responde 4 lo que los
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tratadistas espaholes de Derecho Administrativo llaman la
potestad disciplinaria y correcciopal del Poder Administra-
dor, potestad que fundau diciendo que, de nada serviria con-
ceder fines y derechos 4 aquel Poder, st no se le otorgan
los medios necesarios para hacerlos cfectivos, medios entre
los cuales figura en primer término el poder correccional &
que nos referimos.

Quiere decir, pues, que ese Poder tiene dos fases que ja-
més deben ser confundidas: una interna que se refiere 4 la
facultad de los superiores para corregir las faltas de sus in-
feriores, que ¢s8 en lo que consiste propiamente el poder dis-
ciplinario; ¥y una externa que se refiere 4 las relaciones ge-
perales de la Adwinistracién con los cindadanos, que es en
lo que congiste el poder correccional en sentido estricto.

Ahora bien: dejando & wn lado el poder diseiplinario que
consideramos inherante 4 toda organizacién jerdrquica, ;edmo
ge concilian las atribuciones correccionales eon el principio
de derecho hoy casi universal, seglin el eunal las penas sélo
pueden ser impuestas por ia ley y aplicadas por los tribuna.
les, principio que también consagra nuestro Cédige Funda-
meuntal?

A mucho conceder y tan sélo por la redncida importan-
¢in del caso, pere sin gue encoadre en la rigidez de los
prineipios, puede tolerarse que el Cddigo de Instroeeién Cri-
winal, en 8n arficulo 19, baya autorizado las penas admi-
nistrativas ¢nando no excedan de cmatro dias de prisién 6 de
diez pesos de multa. Pero la incopstitucionalidad es evidente
cuando pe autoriza 4 la Administracién para aplicar las pe-
nag establecidas en la ley, v mis aidn cnando se le facnita
no s86lo para aplicarlas, sino hasta para establecerlas por gu
gola antoridad. Esto que era may corriente en Francia en la
época del Directorio, que establecia penas por simples de-
cretos administrativos, suele ocurrir todavia hoy en Alema-
nia en donde, segin lo afirma Goodnow, hay unos cuantos
casos en que la Administracién tiene el derecho de sancionar
sus propias disposiciones; y seguramente ha de ocurrir tam-
bién en Rusia, pero no tiene cabida alguva denire de los
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Codigos politicos gue han hecho de la hbertad wu enlto, y
de su proteccién un deber,

No deseonoeen esto los defensores del poder cnrrecclonal,
pero he aqui ebmo tratan de coneiliar los dos extremos. ¥ La
Administracién, dice Mellado, no puede imponer penas en el
sentido estricto de la palabra, por las infracciones adminis-
trativas cometidas por los ciudadanos 6 por la colectividad,
sino simplemente correcciones; desde el momento que la Ad-
minigtracién dicta medidas que pasan de una verdadera co-
rreccién y se convierten en penas, invaden las atribuciones
del Poder Judicial™. Pero & la verdad, esta es una explica-
cién gue nada dice; es cierto que la legislacibn espanola
establece claramente el punto en gque la represién deja de
ser correccién administrativa y se convierte en pena; al efeeto,
si mismo Cédigo Penal, establece en s articule 2503, que
en las ordenanzas municipales y demas reglamentos admi-
nistrativos generales 6 partienlares que se publicaren en lo
gucesivo, no se establecerAn mayores penas que las sefiala-
das en dicho Cédigo para las faltas, aGn cunando hayan de
imponerse en virtud de atribuciones guobernativas; pero como
se ve, todo el secreto de la explicacidn esta en llamar 3
nDA miBma cosa, correceiones 6 peoas segin (ue las aplique
la Administracién 6 los jueces. La arbitrariedad no puede
ser mas evidente, pero al mepos tiene nn limite preciso gque
no lo hay er la legislacién nuestra, porgue nuestro legislador
gue ka tomado el artienio 31 antes citado del 22 del Cédigo
Espaiiol, no conliene ninguna limitacién como la del articulo
505 de aquel Codigo, de manera que si bien hasta ahora
no ‘se ha llegade 4 hacer aplicacion de dicho articale
31 en cuanto faculta para establecer penas administrativas
( discrecionales dice el comentario) fuera de los limites in-
dicados en el articulo 19 del Codigo de Instrueeiém Crimi-
nal, se ha creido, sin embargo, que estando la pena estable-
cida en la ley, la imposicién por Ja via exclusivamente ad-
ministrativa podia hacerse sin limitacién alguna, a tal
punto que la Convencién Muanicipal det afo préximopa-
sado, al formular el proyecto queé aiin esta pendiente de
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sancidn legiglativa, no tuvo inconveniente en establecer penas
adwinistrativas de quinientos pesos, y la Camara de Diputa-
dos sanciond hace poco, un proyecto en el cual para garan-
tir el impuesto de tabacos, establecia penas administrativas
de cincuenta pesos de multa y doce dias de arresto. Es justo,
sin embargo, recordar que la Comisién de Hacienda que pro-
yecté esa dispesicion fué mas modesta en sus avances in-
constitucionales, que la Convencion Manicipal, no sélo por la
inferioridad de las penas que establecid, sino también porque
admitié la intervencién judicial en grado de apelacion, mien-
tras que la segunda no adopté mis procedimicato que el
exclusivamente administrativo. Pero en mayores 6 meno-
Tes proporciones, la inconstitucivpalidad es lo misino con pe-
nas de 50 que de 500 pesos, sin que aleancen 4 demostrar
lo contrario las razones aducidas en el despacho de la pre-
nombrada Comisién, fundadas en varios precedentes de pe-
nas disciplinarias—Ilo que importa un olvido de la diferencia
antes recordada entre la potestad disciplinaria y la co-
rreecional, y el caso de las reclamaciones en materia de fe-
rrocarriles, como si en esos reclamos el Poder Ejecutivo pro-
cediera como juez, lo que 4 nnestro juicio es otro error, como
creemos baberlo demostrado en la seccion quinta del capi-
tulo tercero.

Fuera del caso & que se refiere el articulo 19 del Codigo
de Instruccidn Criminal, no bay ni puede haber constitucio-
nalmente tal poder correccional administrativo; las penas de
bena ser establecidas en la ley, y su aplicacién coufiada 4 los
tribunales, que son, como muy bien se ba dicho, los guar-
dianes de la libertad, de los derechos y de la fortuna de los
cindadanos. Todo lo mis que puede concederse en favor de
la Adwinistracién, es que tratdndose de penas destinadas a
garantir un interés pablico cuya proteccion esth confiada &
la jorisdiceiéon administrativa, 6 de bechos que puedan caer
bajo esa jurisdiceién y la penal, como sucede en materia de
contrabandos, sea la primera la encargada también de proveer
sobre la aceidn represiva. Es racional dice a eate respecto
muy bien Ducroeq, que el mismo juez estatnya sobre los di-
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versos aspector de un mismo becho. Seria ese un tempera.
mento andlogo al adoptado por la legislacién comém al dar
4 las jurisdicciones penales competencia para conocer de las
acciones civiles resultantes de los delitos.

En ese seatido punede ser admisible que, como lo estable-
cen casi todas nuestras leyes de impnestos nacionales, las
multas que procedan por la defrandacion de aquéllos, sean
aplicadas por la jurisdiceién de Hacienda y no por las ju-
risdicciones penales, y en aquel concepto también puede ser
admisible la disposicién del artieulo 21 de nuestro Codigo
de Inmstruccidon Criminal, en enanto establece que no se eon-
siderarin sometidas 4 la justicia ordinaria laz multas que
establezcan las leyes sobre impuestos 6 percepcion de ren-
tas, moltas que se harin efectivas en la forma que determi-
nan lag leyes qne lag impongan.

Pero el principio seria evidentemente falso i por él se
quiere significar que no son verdaderas penas dichas multas,
por mas que importen machos cientos y miles de pesos, y
gne en consecuencia estin forzosamente excluidas de Ia ju-
risdiccién penal. No se puede salvar un obstacalo econstitu-
cional con sélo cambiar de nombre 4 las cosas, y lHawar
nnas veces simples correcciones # lo mismo que en otras se
reputan verdaderas penas. Kstas son siempre tales, y en ese
goneepto su aplicacidu debe corresponder 4 la jurisdiccidn
penal ordinaria, 4 menos ¢ae pcr motivos especiales se juz-
gue conveniente cometerlas & la jurisdiecién administrativa,
en coyo caso no dejan por eso de ser lo que son, no debiendo
jamas confundirse las atribuciones contenciosas de la juris-
diceion admioistrativa con lag atribnciones represivas de la
misma jurisdiccidn; las primeras se vefieren 4 los couflictos
de derechos que pneden presentarse entre la Administracién
¥ los particulares; y las segundas 4 la aplicacién de las
penas establecidas en garantia de los derechos de la Adminis-
tracién y de los intereses phiblicos 4 sn eargo.

Tales son las razones por las cuales hemos dicke que la
Adwministracion puede ser actora cuaundo procura la aplica-
cién de las disposiciones penales, irapuestas como sancién de
los intereses administrativos.
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Eu cuanto 4 lag acciones para el cumplimients de ias pe-
nag de jurisdiccion represiva general, ya se las considere como
aceiones judiciales & como acciones también administrativas
como lo pretende Hauriow, siempre son de las jurisdiceio-
nes penales, estando también sometidas 4 las leyes de ese
mismo orden, y excluidas, por consigniente, de Ja materia
gue es ohjeto del presente Esrupio.

Respecto de los actos que tienen cierto cardeter contrae-
teal ya hemos dicho que cuando la Administracion los cele-
bra no pierde su calidad de Poder ptiblieco y de antoridad
cucargada de la direccién de los servicios 4 que aquellos
actos perlenezcan, ¥y que en consecuencia pnede aquélla en
todo tiempo dictar las disposiciones que jnzgue convenir 4 esos
servicios, sin que la existencia del contrato tenga mais efecto
para ia otra parte contratante que el de facultarla para re-
clamar una justa compensacién del sacrificio que el interés
pablico ha impueste 4 sn derecho, Esto que es generalmente
admitido en los casos en que la Administracién procede como
persona jaridiea piablica, no lo es, sin embarge, coando se
supone gue procede como persona privada. Pero, por nues-
tra parte ya hemos demostrado que esa hipétesis es completa-
mente inadmisible, que la Administracién jamas puede dejar
de ser lo que es, y gue sus actos tienen siempre por mévil,
objeto y fin, el servicio de los intereses pablicos, afin aque-
llos que se refieren & lo que impropiamente se llama sa do-
mivio privado, y que no es y no puede ser sino un dominio
tan piblico como el de los bienes que directamente aprove-
chan los pacticulares. Ya dijimos en otra ocasidn, que entre
los bienes de uso piblico y los que se llaman privados del
Estado & bienes fiscales, no existe otra diferencia que 1a de
la forma del aprovechamiento, puesto que unos los usa el
plblico directamente, eomo las calles y caminos, y otros como
las rentas que el Estado percibe y las propiedades que arrien-
da, las aprovecha indirectamente como medio de atender &
otros fines § servicios en su mismo interés; estos filtimos es-
taran mas snjetos al derecho comiin que los otros, pero como
lo reconocen los propios autores que los admiten como bie-
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nes privados, lo estan sin perjuicio de lo que en contra dis-
pongan leyes especiales, que ya hemos tenido ocasidn de ver
que son muchas y en mérito de las cnales, la clasifieacién
de bienes privados del Estado & bienes fiscales pierde toda
su importancia como indicadora de bienes snjetos al régimen
civil,

Por otra parte, el Fisco como eatidad privada y extraiia
4 la comunidad social pudo ser admitida en la antigna Roma,
en donde el poder predominante y absorbente de los empe-
radores les permitié hacer que el primitive fisco que lo cons-
titaia su peculio propio, absorbiese bien pronto al eraric que
lo formaban los bienes phblicos de aprovechamiento indirecto
que nuestro Cédigo llama fiscales, y dotarse asi de un cuan-
tioso patrimonio privado completamente independiente del
dominio piiblico de la comunidad. Pero euire nosotros no
puede haber nada de eso; el Estado instituido para realizar
la felicidad soeial, no tiene mas fines ni mis medios que los
que 4 esa felicidad convengan, y en tal concepto no puede
tever niongln patrimonio privade ni independiente, y mncho
menos contrario y snperior, como légicamente debiera serlo,
4 la comnnidad social.

Por eso ha podido decir muy bien Haurion:

“La Administracién verdadera no es el Estado baciendo
sns negocios privados, es el Istado baciendo sos negocios
phablicos. Con la teoria del Fisco, la Administracién no tarda
en cesar de preocaparse del servicio p@blico; ella se consi-
dera como explotando el Estado en su provecho propio. Si
se quiere que la prescripeién de la cosa pfliblica subsista, es
preciso que la Admipistracion haga sus operaciones corrien-
tes no & titulo privado, sino a titulo pihblico™.

De maoera, pnes, que actnando siempre la autoridad ad-
ministrativa, la facnliad de dictar las resoluciones que el inte-
rés pablico reclame, existe también siempre no teniendo los
particuiares mas derecho que & reclamar, ya para gue el acto
de la Administracidn sea revoecado en la forma que corres-
ponde, ya la compensacién que repare el sgacrificio que el
interés piblico les exija perjudicando su derecho acordado
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por una ley ¢ disposicion administrativa precistentes, bien
por un convenic aunteriormente celebrado con la Administra-
cién. Esta tendri, pues, en ese gaso como en la generalidad
de los anteriores, el rol de demandada

Por lo demis, las diferencias fund.;mentale% que presenta
el procedimiento seglin aquélla sea actora ¢ demandada, es
que en el primer caso el objeto del reelamo, la natoraleza
y fuerza ejecntiva ds las sentencias dictadas, se rigen por
los principios del derecho comin, mientras que cuando es
demandada se regula por las reglas especiales que hemos es-
tudiado anteriormente. En cuanto a4 las competencias, seran
las mismas que en este segundo caso, pero en vez de deter-
minarse por la aantoridad que haya dictado la resolucidén re-
clamada, se determinaran por la autoridad que deduzea el
recarso. En el derecho comiln se establece generaimente que
para fijar la competencia se sigue el fuero del reo; lo que
nos llevaria 4 qune la Administracidén teadria que acudir 4
los jueces civiles cuando accionase contra una persoaa pri-
vada. Pero se recordard que a@tn en aquel mismo derecho
ge prescinde del fuero del demaundado y se atiende solamente
4 la naturaleza del acto, cuando la ley ha querido proteger
4 éste de una manera especial. Es asi, por ejemplo, que los
reclamos originados por doeumentos suscritos 4 la orden son
giempre de jurisdiccién comercial, aie cnando sea civil el
obligado. Por ona razén aniloga, tratindose de intereses
administrativos que la ley protege especialmente, es la na-
taraleza de éstos, y no el fuero del reo el que determinz la
competencia,

Los diferentes drganos administrativos tienen para los ca-
gos de reclaious, establecida su jurisdiceidn en relacion con
los intereses & qne aquéllos sirven; esos intereses son los
mismos, sez que dichos érganos actiien como actores ¢ como
demandados, y por consecuencia, deben sef también las mis-
mas las jurisdieciones segilin se trate de nno & otro easo,




CAPITULO QUINTO

Jurisdicciones admintistrativas especiales

SMAnlo;—~Egmlencin de jurisdicciones especiales en tos pui<es de tribunales admi-
nistrativ s judiciales —-Fjemplos de 13 Italia, de la Déteica ¥ de la Ingla-
terra. —Yalor que respectivamenie tlenen esos precedentes.—1Las jurisdic-
ciones expeciales en la legislacion ltallana.—Jurisliceion del Conselo de
Fstado.—U2508 en que procede ¥ azamen de las razonsgs on gque se (unds-
Jurisdiccion de la Corte de Cuentas.—fancidn principal Jde esia instity-
cide, segun la generalidad de las legisiaciones gue la han establecido,—
eunciones gue Ia lexislacidn italiana da » la Corle dé Cuentas en materia
de pengiones. —Examen critice de las mismas.—Nuevas observecicnes so-
bra la reglamentucion del recurso contra la denegacion de penstones en
nuestro pais,—Motivoe en que se ha pretendido fundar el recurse legisla-
tivo.—Pretendida insufciencia del recurso judicial —Leyes de cardcter
politieo.—rlemplos; cascs de dplicacidn del pacto de paz de 18497.-Mllita-
res que se ausentan sin permiso en periodos revolucionarios ~Ineflcacia
de es03 srgumentos parn demostrar la procedencia de 14 alzads legisla-
tiva ¥ 1o Insuflciencia de 1a reclamacion judicial.—Casos ¥ (orma en que
procederia la presentacion A las Chmaras, sin coavertir 4 éstas en Tribu-
nal de¢ Alzada.—Posibilidad de esa presentacidn sin vivlar la cosa juz.
pada en 1a Teclamacidn judicial.—Las penslones en Inglaterra; observa-
cién de Todd.—Las pensiones en Estados Unidos.—ENmi -actén de ellas,
de Ja jurisdiceidn de la Corte dé Reclamos.—Postble explicacion de ese
hecho por é¢zcandalosos abusos que el Parlamentn Korleamericano ba
heche en aquells niateria.—Concluyentes observaciones de Carlier —
Otras funciones de 108 Tribunales de Cuentas en la legislacion italiana.—
Examen {de las cuentas presentadas por los adminlstradoras de dineros
pibllros ¥ decisidn de 108 reclamus gue con ese motive pasdan prodit-
cirse.—Olras jurisdicciones especiales inferiores, —Egamen de la eurestion
o nuesiee derecho pogilive.— Jurisdiceiones especiales creadas por nnes-
ivas leyes electorales de 29 de Abril ¥ 22 do Octulre de 188%.—Taz polltica
y aspeclo administrative el sofragio —Funclones administrativas y Ju-
diciales dadas & Jus autoridades electuras ereadas por 1as citadas leyes,
—Noloria tneonstitucionaliiad de esas autoridadz2s.—Tacaitades jurisdics
cionales de las Camaras en malerig electoral.—Oporiunas observaciones
del ¢oetor Aréchaga.—Jurislicciones espaciales en materia de impuestos,
Los Jurados avaluadores para la contribuelén inmobillaria —La Junta
clagifcadara para 103 impuestos de Aduans.—JFurisdicciones en materia
militar.—Caonelus!én,

Expuestos los sistemas administrativo y judicial, los fan-
damentos en gque uno y otro 8e apoyan, asi como las razones
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que determinan la preferencia del segundo, debemos tomar en
consideracién ahora un hecho muy digno de notarse en esta
materia, y es, la institucién de tribunales especiales adminis-
trativos, establecida ain por las legislaciones gue han adop-
tado como sistema general el judicial,

No tiene por qué inquietarnos el hecho de que esos tribu-
nales existan en el sistema francés, porque en ese caso estin
perfectamente encuadrados en el sistema general, de manera
que su establecimiento sdlo responde 4 motivos mas 6 menos
fundados de superioridad de aptitudes 6 de mejor distriba-
cién del trabajo. Pero es que han hecho otro tanto casi todos
los paises de sistema judicial, la Italia en primer término, en
cierto modo la Bélgica, y aunque en menor grado hasta la
misma Inglaterra, pudiendo decirse que de los paises cuya
organizacidn jurisdiccional administrativa hemos esbozado al
estudiar esta altima, los Estados Usidos norteamericanos son
los que han excluido en abscluto de su derecho procesal toda
Jjurisdiceion qune no sea dei orden puramente judicial.

La ley italiana de 20 de Marzo de 1885, al mismo tiempo
que por el articulo primero abolia los tribunales administra-
tivos y por el segundo cometia las funciones de aquéllos &
los tribunales ordinarios, por el articzlo 12 mantuvo para
ciertos casos la jurisdiceidn conferida por leyes anteriores al
Consejo de Estado, 4 la Corte de Cuentas, los Consejos de
reclatamiento y disciplina militar, los Consejos Académi-
cos, ete., etc. En Bélgica la Constitucion de 1831 al mismo
tiempo que por sus arifcnlos 92 y 93 establecia la jurisdie-
cién de los tribunales ordinarios para toda clase de contien-
das de derecho, hizo reserva expresa de los casos en que leyes
especiales dispusieran lo contrario; y por aplicaciéon de ese
principio foeron mantenidas algupas jurisdicciones adminis-
trativas analogas 4 las que acabamos de mencionar, con excln-
sion del Consejo de Estado que no existe en aquel pafs. Y final-
mente en Inglaterra el Local Governement Board organizado
por las leyes de 14 de Agosto de 1871 y 11 de Agoste de
1875 formado por los principales Secretarios de Estado y
algunos otros altos funciouarios como el Canciller del Tesoro



476 Anales de lo Unirversidad

y el Lord del Sello Privado, y que coustitnye la antoridad
superior de las administraciones comunales, conoce también
de los reclamos que se interpongan contra las resoluciones
de las autoridades locales en ciertos servicios eomo el de asia-
tencia, el de salubridad y algin otre.

Vamos, pues, & estudiar esas excepciones 4 fin de conocer
cudl es su verdadero valor, ¥y la inflnencia que ellas deben
ejercer en la doctrina general que exponcmos y en la orga-
nizacién gne proyectamos.

Para hacer mas segura esta investigacion, tomaremos por
base la legislacién italiana, que es la que da al respecto la
nota mas saliente y cuyo precedente es por eso cl que mas
significacion puede tener. Ei ejemplo de la Inglaterra no tiene
para nosotros importancia alguna, porque como se sabe, en
aguel pais de derecho principalments eonsuetedinarie, el prin-
gipio de la divisién de los Poderes no es objeto de ningin
precepto coustitucional eserito, y en la practiea la tendeancia
mas pronunciada ha sido siempre la de acumular en unos
mismos funcionarios los cometides admisistrative y judieial,
annqite no siempre en unu misme senlido. Se recordard, en
efecto, que como lo observamos cn las paginas 203 y siguien-
tes, los jueces eran alli administradores, hasta que por la re-
forma detl 88 se separaron ambas faonciones, dejindose &
aquellos funciovarios las judiciales y cometiéndose las admi-
nistrativas 4 los Consejos de Condado. Pero por otro lade
la reaccién centralista que habia empezado en 1334 en el
ramo de }a asistencia piiblica, y que habia seguide en 1848 con
el de salubridad, alecanzaba sa mis completo desarrollo econ
fas leyes de 14 de Agosto de 187t y L1 de Agesto de 1875
que organizaron el Consejo de gobierno local & que antes
nos bemos referido, dindole, como hemos visto, ciertas fun-
ciones jurisdiccionales. Es decir, que primero los jueces eran
administradores, y mis tarde se convirtid 4 los administradores
en jueces.

Pero es del caso notar qme esa fltima evolmcidn, por sm
aleance sumamente limitado, no tiene mayor importancia, como
lo hacen notar los mismos autores que como Laferriére son
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adversarios de! sistema judicial que ha predominado siempre
en el derecho inglés. Dice al respecto el antor que acabamos
de citar:

“Es preciso no exagerar las cosas y no creer que el rol
preponderante que pertencce A las Cortes judiciales ha ce-
gado de existir. Si no se comete Gnicamente a ellas el euvi-
dado de asegurar la sancién de las reglas administrativas
nuevas, no es por desconfianza, sino celerifatis causs, y como
consecuencia de la creacidn de an Poder jerdrquico, cayas
atribuciones recuerdan en muchos casos las de los jueeces. La
aplicacion litigiosa de las leyes adwministrativas y los medios
de apremio que ellas puedan hacer necesarias, no han dejado

de pertenecer, en principic ¥ lo mas 4 menudo en la prictica,
4 las Cortes de Justicia.”

El caso de la Bélgica también tiene mny poca importan-
cia, porque alli, como lo observa Jacquelin, los tribunales ei-
viles son los jueces ordinarios y de dereche comim de lo
contenciose administrativo; y i bien los pocos asuntos que
han sido sustraidos 4 su jurisdiccion son juzgados en primera
instancia por la Corte de Cuentas, por los Consejos de milicia
y de revisién y por los directores provineiales, no lo es me-
nos8 que la Bélgica no conoce la iostitucion de un tribnnal
general de apelacién, de manera que aln respecto de aquellos
asnntos las Cortes judiciales son siempre competentes en se-
gunda instancia, y la Corte de Casacién ejerce sobre ellas
ue control supremo. La jurisdiceién administrativa uwo existe,
pues, en la legislacién belga sine en una medida extrema-
damente restringida, pues no es instituida sino por exeep-
cidn, y solameante en primer grado y bajo la dependeneia de
las autoridades judiciales superiores. Propiamente no son,
pues, jurisdicciones administrativas, sino jurisdicciones judi-
ciales desempeiiadas por funcionarios que son & la vez admi-
nistradores, pero cuyas resoluciones como jueces dependen
del Poder Judicial. |

Concretemos, por lo tanto, a la legislacién italiana.

Observemos, desde luege, que como lo hizo constar la Co-
misién informante en la discusién parlamentaria de la ley

n
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del 63, el articulo 12 de esa ley, al mantener algunas de las
jurisdicciones admibistrativas existentes, lo hizo tan sélo eon
un caricter interivo, & fin de evitar las dificultades pricticas
que podria ofrecer la aplicacién completa de la nueva ley
con la sopresidn absoluta é inmediata de todos los elementos
del régimen antiguo,

Ese interinato ha resaltado, sin embargo, una sitnacién per-
manente, praes la mayor parte de las jurisdiceiones couser-
vadas entonces momentineamente, han adgnirido upa exjs-
tencia normal y estable, en virtud de ciertas razones eon qure
se pa pretendido justificarlas, y que son las que debemos
examinar.

Las was importantes de las corporaciones administrativas
qoe ejercen alli funciones jurisdiccionales, son el Consejo de
Ystado y la Corte de Cuentas.

El primero las ejercia anteriormente en materia de conflic-
tos en las controversias entre ¢l Estado y sus aereedores
sobre ioterpretacion de los eoutratos de empréstitos piiblicos,
las leyes relutivas 4 tales empréstitos y las demas referentes
4 la denda pablica; en las cuestiones entre la Potestad eivil
y la eclesidstica, en los recursos de casacién contra las re-
soluciones del Tribunal de Cuentas, en los reclamos contra
los decretos ministeriales sobve cadncidad de concesiones mi-
neras, por despueble, y en alguno que otro caso de menor
importancia.

Pues bicn: la primera de las atribuciones que acabamos
de ennnciar ba side elimigada por la nucva ley de conflictos
de 31 de Marzo de 1877, que veconociendo ser esas ocues-
tiones, de verdadero derecho, sometié su fallo a4 la Corte de
Casacién. Afirman algaoos autores gne la segunda de las atri-
bueiones que hemos indicado fué también suprimida por la
ley de 13 de Mayo de 1871, Hamada de “ Garantias Ponti
ficias’’, pero esa afirmacion no parece exacta, porque dicho
cometido se encuentra expresamente establecido en la ley
de 2 de Junio de 1489 sobre el Consejo de Estado. Tal ju-
visdiccién esta fuadada ¢n consideraciomes especiales. gaar-
dadas 2 la Santa Sede, ain en los paites en donde la Iglesia
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se encoentra separada del Estado. Esas consideraciones, en
mérito de las cusles en el Derecho Internacional Piblico y
ain después de los sucesos de 1870 se reconoce al Pontifi-
cado su cardeter y derechos de Soberano, han inducido &
todos Jos Estados i instituir un régimen especial para resol-
ver Jas ciestiones que puedan surgir entre fa antoridad eivil
¥y la eclesiastica, régimen que es ya el fijado por los cou-
cordatos, 6 el de nna jurisdiceién especial establecida por
la ley civil, y que es ya la de la Alta Corte de Justicia, Ia
de upa auntoridad administrativa superior comeo el Consejo de
Estado, 6 la del Jefe de! Poder Ejecativo, coms ocnrre en
Fraueia, en doude tales cuestiones equiparadas 4 las de De-
recho de Genies (almirantazgo y presas) son objeto de an
recurso gubernamental resuelto por el Poder Ejecutive con
andiencia del Consejo de Estado. En realidad, punes, esas
cuestiones de verdadero caricter internacional estin fnera de
los dominies del Derecho que aqui estudiamos.

Eliminados los dos primeros casos de jurisdiccién adminis-
trativa que hemos mwencionado, veamos abora el tercero.

La intervencion que & ese respecto se da al Consejo de
Estado, fundada eo el principio franeés, de que viogan tri-
bunal ordinario puede conocer de acciones destinadas 4 baeer
declarar deudor al Estado, tiene aplicacion perfectamente (-
gica en Francia, porque alli los tribunales ordinaries no sélo
no pueden interveair en esos asuntos sino en ninglu otro que
gea contra el Estado. Pero aquella aplicaciin ldgica desapa-
rece por completo, coando como en [talia sucede, son preci-
samente los tribunales ordinarios los que por principio fou-
damental interviencu en todos esos litigios.

Por otra parte, el interés piiblico que pueda estar compro-
metido en las cuestiones sobre deudas del Estado, es en mayor
6 menor grado el mismo gque lo estd en todas las demis
cuestiones que al Estado se refieran, y que demuestra que
esas caestiones constituyen materia jndicial odministrativa y
no materia judicial civil; pero gue en manera alguna puede
ser motivo para someter dichas controversias cuando son so-
bre derechos, &4 ia decigidn de los érganos dependientes de
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la Administracién misma. Los motivos de interés pablico que
bayan inspirado los actos reclamados y que deban tenerse
presentes en la decision de esos reclamos, pueden y deben ger
conocidos por los tribunales judieiales en esas, como en to-
das lag demas contiendas administrativas, sin que en ningln
easo sea dado al deudor ser juez de su propia camsa, a titulo
de que ¢l sabe mejor que nadie los motivos que le guiaran &
tomar prestado & a realizar el acto cansante del reclamo,
Y tanto was injustificada es la jurisdiccién de los drganos
administrativos, cuanto que las medidas wmas graves y tras-
cendentales gue en materia de deuda piblica puede adoptar
el Estado, eomo son las relativas 4 la amortizacién, conversién
¢ unificacién de aquélla y suspensién 6 modificacién del pago
de sus intereses, se reglamentan siempre por medio de dis-
posiciones legislativas que excluyen, por consiguiente, toda
reclamaciéon contenciosa, de manera que los reclamos de ese
orden guedan limitados & los que se interpongan contra las
decisiones que la Admipistracién adopte en la aplicacién de
dichas leyes, cuyo texto y cuyos fondamentos habilitan per-
fectamente 4 los tribunales judiciales para resolver con acierto
las contiendas en que fueren llamados & fallar.

Y si infundadas son las funciones jurisdiccionales cometi-
das al Consejo de Estado en el caso que acabamos de in-
dicar, no lo son menos las que tiene como Tribunal saperior
del de Cauentas, no s36lo por tratarse también entonces de
cuestiones de verdadero derecho, ya & Ia liberacién de los
cuentadantes 6 & la reclamacién por parte del Estado de
saldos & diferencias no justificadas, sino porque el recurso se
concede eutonces contra un tribunal inamovible para anie
otro amovible 6 por lo menos de una inamovilidad mucho
menos, garantida, puesto que los miembros de la Corte de
Cuentas no pueden ser removidos sino por decreto real y con
ia conformidad de una Comisidn mixta, compuesta de les
Presidentes y Vices de ambas Camaras, mientras que los
miembros del Consejo de Estado pueden serlo & propueata
del Ministro del Interior, también por decreto real, pero con
sdlo exposicién de motivos y andiencia del Consejo de Es-
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tado (articulos 4" de la ley de 31 de Agosto de 1889 y
1 de la ley de 14 de Agosto de 1862).

Y nada digawos de la garantia qme puede ofrecer a los
concesionarios de minag, injustamvente perjadicados por una
resolucidn ministerial gue declara caducados sus derechos, el
recurso contra el Consejo de Estado.

Tales son los casos mas graves en gne se ha creido ne-
cesario establecer la jurisdieciébn excepcional 4 que nos re-
ferimos.

Pasemos abora 4 examinar la jurisdiceién de la Corte de
Cuentas, otro tribunal administrativo, puesto que afin cttando
sns miembros sean inamovibles, estad sometide por el recurso
de casacidn 4 la autoridad del Conseju de Estado.

La Corte de Cuentas, que en la generalidad de los paises
en que se halla establecida, tiene por misidn ejercer el control
superior de! manejo de los dineros publicos, tiene ademds
por la citada legislacion el cometido de resolver sobre las
demandas y reclamos sobre pensiones, demaudas sobre las
coales resuelve por intermedio de una de sus Salas, con ape-
lacién para ante la Corte en pleno si la resolucién de aquélia
fuese veclamada.

Los expositores del Derecho Administrativo italiano inelu-
yen también entre las facultades jurisdiccionales de la Corte
de Cuentas, las atribuciones a ésta conferidas, para la apro-
bacidn de las gue presenten los recandadores y administra-
dores de los dineros piiblicos, y 1a decisién de todos los in-
cidentes que con ese motivo se produzcan entre los cuenta-
dantes y el expresade Tribunal.

No encuadra en los propésitos de este Esrupio el examen
de 1a jostitncion & que nos referimos, come érganc contro-
lador de la gestibn de los mencionados dineros, por lo cual
wea cual fuere la opinidn que al respecto toviésemos, debemos
limitar nuestras observaciones 4 Jag que nos sugieren sus co-
metidos jurisdiocionales, tanto en materia de pensiomes como
de cuentas.

A ese respecto debemos decir que los Poderes pablicos
tienen que ecjercer en esos casos dos fanciones de distinto
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orden, nnas de caricter esencialmente administrative caales
son el examen y comprobacién de sus cuentas en interés del
Ejecativo ( prescindamos aqui del control parlamentario), y
la fjacién y otnrgamiento de las pensiones previa la apre-
ciacién de los fandamentos de becho y de derecho que en
cada caso las justifiquen; y otras de cardcter esencialmente
judicial cuales son las dccisiones de las countiendas de derecho
que puedan suscitarse entre la Adwinistracién y los cuentadan-
tes 4 los solicitantes de pensiones, enando aquélla hubiera des-
conocido el derecho 4 la liberacidn reclamade por los pri-
meros 6 el derecho & la pensidn solicitada por los segun-
dos. Unas y otras funciones deben ser confiadas 4 las an-
toridades del orden respectivo; acumularlas en las de uno
mismo ya sea el administrativo & el judicial, seria contrario
al sabio principio de la divisién de los Poderes, sin metive
alguno suficiente, sin beneficio para padie y con peligro po-
sitivo de las garantias que &l ofrece para todos.

Veamos no obstante las razones alegadas para justificar
las facultades jurisdiccionales de la Corte de Cuentas en los
cagos & que nos referimos.

Seghn los expositores del Derecho Administrativo italiauo,
el finico motive por el cnal ambas facultades han sido esta
blecidas en materia de pensiones, ha sido el haberse con-
siderado que por medio de ese temperamento exespeional
quedaban mejor garactidos tanto los intereses pibliens como
ol de los pelicionarios. Los primeros porgne se evita el peligro
de que los ministros perjudignen al Erario acordando por
error ¢ por favor pensiones indebidas & mayores que las que
legalmente procediesen; y el segundn por las seguridades
que ofreceria 4 los peticionarios la competencia y la impar-
cialidad del expresade Tribunal.

Se comprende, sin embargo, que ninguna de esas dos ra-
zones puede justificar semejante alteracion cn las funciones
naturales de los drganos citados. La primera justificaria & lo
sumo la intervencién controladora del Tribonal de Cuentas
en las resolnciones ministeriales sobre pensiones, como iz
tiene en todas las demas que gravan el Erario plblico; pero
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si el temor que se indica tuviese el alcance que se le ha dado
en el caso especial de que tratamos, lo tendria en todos los
demis en que los ministros habiesen de antorizar mn gasto,
de manera que con igual razén se les deberia quitar esa fa-
enltad ev todos los demds casos, por donde vendrian a que-
dar completamente inbabilitados para el desempefio de sus
mas propias y legitimas funciones, — lo gque demuestrala fal-
sedad del extremo & que sc llega dando al peligro preindi-
cado un alcance mayor gque el que realmente puede tener,
¥y que es tan s6lo el de servir de fandawento & la organi-
zacion de un eficaz control, que es ecomo autes hemos dicho,
la verdadera misién que dan y que legitimamente pueden
darle 4 los Tribunales de Cuentas las legislaciones que los
establecen.

Por otra parte, si el otorgamienlo de las pensiones por
los ministros no ofreciese 4 los particulares las snficientes
garantias, el remedio contra ese mal estaria l6giea y natural-
mente en el reclamo ante los Tribunales ordinarios enecar-
gados en éste como en todos fos demds casos, de amparar
el derecho de los particulares contra los actos lesivos de la
Admigistracién; — de manera que tampoce puede invocarse
la garantia de los peticionarios, para justificar con ella la
traslocacién de facultades que examinamos.

No es extrano, pues, que con tan erréneos fundamentos la
legisiacién italiana se aparte sobre el partienlar de todas
las legislaciones extrarjeras sobre los Tribupales de Cuentas.

Y claro estd que si no es aceptable el cometido dado 2
la expresada Corte para ¢l otorgamiento de las pemsiones,
mucho menos lo es el que se le atribuye para resolver como
Tribunal tUnico, loa reclamos contra las decisiones que en ma-
teria de pensiones dicte como érgane adminisirative por me-
dio de una de sus Salas.

Hagamos aqui un paréntesis al examen del derecho ita-
liano para decir algo sobre lo gue entre nosotros ocmrre en
materia de pensiones. Ya sabemos que ha sido nna practica
seguida casi hasta el presente la de recurrir al Cuerpo Le-
gislativo eomo Tribunal de Alzada contra las resoluciones
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dictadas en aquel ramo por el Poder Ejecutivo; y annque
ya hemos eriticado ese recurso en la seccién quinta del ca-
pitolo primero y en las paginas 211 y siguientes del tereero,
queremos, nv obstante, hacernos carge de un nnevo argumento
que hemos ofdo alegar dentro y fuera del Parlamento 4 los
gue todavia se empefian en mactener aquella manifiesta vio-
lacién comstitucional.

Se dice ahora que debe permitirse el reclamo ante el
Cuerpo Legislativo por lo menos en ciertos casos en que se
trata de leyes de pensiones que obedecen 4 mdviles politi-
cns, & en que por lo menos existen motivos de ese orden
que justifican la peticién del reclamante. En esos casos, se
dice, el reenrso judicial es completamente ineficaz y despro-
visto de toda garantia para lus interesados, porque los jne-
ees no conocen ¢ no pueden apreciar los méoiles politicos A
que obedezea la ley invocada por el peticionante,

Por nuestra parte, consideramos también completamente
falso ese argnmento. Los miviles que se indican los habra
tenido en cuventa y los habrd apreciado el legislador al dic-
tar la ley que se invoea; pero una vez que ésta ha sido
dictada, los jueces no tienen para qué apreciarlos puesto que
no van 4 modificar el precepto legislativo, estando entonces
redacida su misién & examinar si ¢l interesado esti & no en
las condiciones de hecho que la ley exige para que se pueda
tener opcidn & sus favores. Y si algfin fundamento de dere-
cho es necesario conocer para la aplicacién de la ley, ese
conocimiento es tan accesible al magistrado judicial como
¢l de todas las demas Jeyes que estd llamado & aplicar. Esto
mismo lo compraeba la experiencia, pues en todas las épocas
aqui y faera de aqui, los tribnnales ordinarios han aplicado
leyes tante permanentes como fransitorias inspiradas em mé-
viles politicos, sin que esa ecircunstancia se haya alegado
nnoca como una cansa de incompetencia judicial.

Si 4 pesar de eso los jmeces, por error, ignorancia & caal-
quier otro motivo, no amparan eomo debieran el derecho del
de la reclamante, es ese un riesgo & una imperfeccidn inevitable
de justicia humana, enyos defectos pueden repercutir sobre cnal-
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quier clage de jnicio, sin que hasta ahora haya sido en las
deméis materias y tampoco pueda serlo en la administraliva,
un motivo para que al litigante que pierde nn pleito ante los
tribunales, se le considere facultade para acudir al Cuerpo
Legislativo en amparo de su derecho.

Pero se agrega: hay casos en que la resolucién del Poder
Ejecutivo, aunque injusta en principio, estaria perfectamente
encuadrada en lu letra de la ley, de tal manera que recla-
mada aote los Tribunales, tendria que ser confirmada por
éstos, los euales no estarian facultados para extender los be-
neficios de la ley al caso ocurrente, invocando los mismes
motivos de orden politico que dieron mérito 4 la disposicién
legislativa invocada; ni estarian tampoco autorizados para
modificar las disposiciones vigentes, & fin de no privar al
reclamante de los beneficios de la ley, por mediar en el caso
los mismos motivos politicos que sirvieron de fundamento &
aquélla,

Asi, por ejemplo: el convenio de paz de 1897 que tiene
fuerza de ley, estableci6é en una de sus clausalas gne los mi-
litares de linea que por wotivos politicos hubiesen sido dadoes
de baja, quedaban repuestos en sus grados y con opeidn A
la liguidacidn de sus haberes desde el dia en gune fueron se-
parados del ejéreito, siendo esa concesion extensiva & las
vindas & hijos de los que hubiesen fallecido. Pero no decia
el pacto si esas viudas ¢ hijos tendrian derecho 4 pensidn
si sus causantes hubiesen muerto en la lucha, de manera que
solicitado ese beneficio por algunos interesados que se con-
sideraban con derecho 4 él, les fué negado por el Poder Eje-
cutivo, y como estaba bien negado con arreglo 4 la letra de
la ley, los Tribznales habrian tenido que econfirmar dicha de-
negacion, si de ésta se hubiese recurrido ante ellos. Ahora
bien, se dice: yno demuestra eso que el recarso judicial es
notoriamente insuficiente, pues no es evidente gque en justicia
y equidad, y dados los propdisitos del citado artienlo 5., si
4 los sobrevivientes ge les reintegraban en todos sus derechos,
con mas razéo 4 las vindas é hijos de los fallecidos, se les
debia reconocer el derecho 4 la pensién? ;y cémo podrian
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conseguir ese beneficio si se les niega el dereeho de apelar
ante la Camara?

Otro ejemplo: un militar para escapar 4 las molestias de
una inmotivada vigilancia de que sc le hace ohjeto en mo-
mentos de agitacién &6 de amages revolucionarios, se ausenta
del pais y permanece fuera de éste, mas 6 menos tiempo, sin
el permiso del saperior competente, Restablecida la tranqui-
lidad, y, si se quiere, becha la paz, vuelve & su tierra, se pre-
senta luego cobrando sus haberes correspondientes al tiempo
que estuvo auasente, y el Poder Ejecutivo le niega el pago de
acuerdo con la disposicién que establece gne los wilitares gue
se ansentaren sin licencia pierden el derecho 4 sus haberes. Es
indudable que era resolucion denegatoria estaria perfectamente
ajostada al derecho escrito, ¥ que porlo tanto los jueces, si
ante éstos fuese reclamada, no podrian hacer otra cosa que con-
firmarla totalmente. Sin embargo, se concluye, son evideotes
los poderosos motivos de equidad que existirian en ¢l caso,
para no privar al referide militar de los sueldos reclamados;
ipero quién podria autorizar su pago 8 no le fuere dado
apelar ante ei Poder Legislativo?

Pero estos ejemplos pada prueban econtra la procedencia
de la via judicial que nosotres establecemos cormo fnico re-
curse contra las resoluciones del Poder Ejecutive, denegato-
rias de derechos que las leyes existenies expresamente acuer-
dao; lo Gnieo que esos ejemplos demuestran, es gque en tales
casos la via judicial es completamente ineficaz, por no tra-
tarse de obiener el reconocimiento de derechos que las leyes
existentes establecen, sino de consegunir beneficios gue sélo
mediante una nueva ley es posible aleanzar, y para eso
claro estd que es nececsario acudir al Cuerpo Legislativo,
como se hizo precisamente con 1a ampliacién de la base 5.* del
pacto antes citado, gue fué materia de un proyecto de ley
presentado 4 la Cimara de Diputados, declarande que las
vindas & hijos de los militares que hubiesen fallecido, goza-
rian de pensién eon arreglo al grado de sms causantes.

La presentacién ante el Crerpo Legislativo en demanda de
una ley que acuerde al peticionaric un beneficio gque le ha
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gido negado por el Poder Ejecutivo y acaso también por el
Judicial ea virtud de no considerarlo procedente con arreglo
4 las disposiciones vigentes, no es sino an uso del derecho
de peticion de que gozan todos los habitantes del pafs, de-
recho que ejercido en la forma que acabamos de indicar, no
importa convertir al Cuerpo Legislativo en Tribunal de alzada,
ni tampoco un ataque 4 la inviolabilidad de la cosa juzgada.

No lo primero, porque no se pide entonees el cumplimiento
¢ la aplicacién de una ley preexistente, & cuyos beneficios el
interesado tenga un derecho que forzosamente dehe ser re-
conocido y tautelado, sino el otorgamiente de una gracia que
el Cunerpo Legislativo seria absclutaments libre de conceder
0 no, ¥y que no deberd otorgar sino por motivos especiali-
simos ¢ extraordinarios. Sc ba diche que la cnestidn es de
forma; pero de forma son todas las cuestiones relativas al
foncionamiento de los Poderes dentro de su Orbita propia, y
en el eago concreto gue estudiamos, ella cambia por completo
Ia natoraleza del acto solicitado del Cuerpo Legislativo, y la
condicién juridica del peticionario.

Se ha dicho también que la presentacién al Cuerpo Legis-
Jativo en demanda de un beneficio que ba sido negado en la
via jodicial, importaria un ataque 4 la inviolabilidad de la
cosa juzgada; de donde se concluye que en el caso debe
omitirse dicha via y acudir directamente del Poder Adminis-
trador al Legislativo. Pero este es otro error de los defen-
pores de la antigna y viciosa priotica que combatimos. La
cosa juzgada es un principio de orden puramente judicial,
fundada en la necesidad de que los pleitos tengan fin y en
fa de garantir la estabilidad de los derechos adquirides al
amparo de una ley preexistente y reconocidos como tales por
las sentencias de los Tribunales, Nada tiene gue ver, pues,
con los actos del legislador, que por lo que 4 nuestro pals
se refiere, se halla perfectamente facultado hasta para dictar
leyes retroactivas, pnesto que la irretroactividad no es entre
nosoiros un precepto constitucional; y que ain enando no lo
estuviera, podria perfectamente y mediando motivos suficien-
tes para ¢llo, conceder beneficios negados econ arreglo 4 lay
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leyes anteriores, sin que al hacerlo desconociese en lo mis
minimo la verdad presnnta de la cosa juzgada, como mno la
babria desconocido el peticionario al acudir ante él, porque
la couse pefendi lo mismo que la causa concedendi habrian
sido en ese caso distintas de las alegadas en la aceién ju-
dicial, y ecnando esa diferencia existe, ni afin dentro del propie
orden judicial es dado invocar la excepeidén de que hablamos.
“Si la nneva causa sobre que la demanda se funda surge
después de la cosa juzgada, gpuede oponerse la excepeion
derivada de ésta? pregunta el tratadista Rieci en sn obra
otras veces citada, y contesta: sea la nueva causa anterior 6
posterior 4 la cosa juzgada, es siempre una causa distinta
de aquella que ha servido de fundamento & la demanda,
gobre la cual ba recaido la cosa juzgada; porlo tanto, falta
un requisito necesario para que ésta sea oponible.”

Para terminar con esta cuestién, y ya que ¢l ejemplo de
1a legislacién inglesa que & veces ha solido invocarse es com-
pletamente contraproducente porgque en Inglaterra, como ex-
presamente lo hace constar Todd en su Gobierno Parlameita-
rio de aquel pais, las cuestiones sobre pensioues son de la
jurisdiceion del Banco de la Reina, que como ee sabe es un
tribunal esencialmente ordinario,—dejando & nn lado ese ejem-
plo, deelamos, debemos hacer algana observacidn & propdsito
del de la legislacién norteamericana con frecuencia citada
por los defensores de la practica que condenamos.

Efectivamente, en el derecho norteamericano, los recursos
por denegacion de pensiones estan exclnidos de la jurisdieeién
de 1a Corte de Reclamos que es alli, como se sabe, ¢l tribunal
jndicial en asantos administrativos; pero es del caso hacer notar
que no estin establecidos como recurso legisiativo, y que aquella
exclugion no ha sido hecha porJa ley del 55 que cred agoella
Corte ni por ninguna de las que hasta 1887 habian regla-
mentado sus facultades, habiéndose establecido recién como
lo hace constar Carlier en sn Repiiblica Americona, en 1a ey
qee en esa fecha reorganizd las atribucioves del expresado
Tribunal. .

Esa circunstancia, 4 falta de un fundamento cientifico que
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justifique la excepcidn, y que hasta ahora no hemos visto adu-
“¢ido por ninguno de los gue han hablado § escrito sobre esta
materia, parece dar la razon 4 los que explican aquel hecho
por el deseo por parte del Parlamento Norteamericano, de
quitar 4 los tribanales toda intervencién en la materia de
pensiones que habia sido alli objeto de los mas grandes es-
candalos parlamentarios.

Carlier ha hecho 4 este respecto una narracién sumamente
interesante haciendo ver como la necesidad de premiar ser-
vieios militares, invocada con mais 4 menos buepa fe A raiz
de terminada la guerra de secesidn, era todavia en 1890 cini-
camente invoeada para encubrir los mas turbios negocios con
Vo8 pensions agents y satisfacer compromisos con los electo-
res. Como ecomprobacidin y resultado de esa mistificacidn esta
el becho bien concluyente de gue las pensiones que en 1364
ascendian 4 85,986 y demandaban ua servicic aoual de
8:525,153 dollars; en 1873 llegaban 4 238,411 con un servi-
cio de dollars 29:185,289; en 1886 subian & 365,783 con un
costo anual de 64:584,970 dollars, y como si todavia fuera
poce, en Junio de 1890 llegaban & 537,944 eon an servicio
que pasaba de 75:000,000, y en Octubre del mismo afio &
consectencia de nona nuneva ley, la oficina de pensiones tenia
que examinar por dia diez mil noevas demandas habiendo
tenido que anmentar con tal motivo, en 438 el nfimero de sus
empleados!

No seria extrafio, pues, que el Parlamento atemorizado por
tanto asalto alevoso dado 4 la caja federal para satisfacer
la codicia de los de adentro en combinacién con log de afuera,
creyese prudente guitar al Poder Judicial toda intervencién
en la materia.

Y con esto basta por ahora de precedentes y volvamos &
. 1a legislacién italiana.

Cooocidas ya las razonee aducidas en apoyo del cometido
dado al Tribunal de Cuentas para el otorgamiento de las
pensiones, ¥ que son también las que se ban hecho valer
para hacer en dicho Tribunal juez fGnico en las contiendas
de derecho quesobre la misma materia se produzcan, agrega-
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remos ahora que en favor de las funeiones jurisdiccionales
en materia de cuentas, se haun iovocado dos motives funda-
mentales, ¢l eardeter téenico de ciertas cuestiones gue se pre-
sentan siempre en esos cusos, y la unidad de la jurisprudencia
en esa misma materia: “la Corte de Cuentas establece la
unidad de la jurispradencia financiera en todo el Reino, como
el Consejo de Estado la mantienc en el orden administrativo,
y la Corte de Casacién en el jodicial .

Nioguuo de esos razonamientos mejora en lo mas minimo
l1a teoria de la involucracién de facnltades que venimos eom-
batiendo. La ineptitad de los tribunales judiciales para apre-
ciar las cnestiones de enntabilidad gne envuelve siempre el
juzgamiento de los reclamos que puedan producirse con mo-
tivo de la rendicion de cuentus, cs un argumento completa-
mente banal. Todos los dias se resuelven por los tribnnales
litigios que envuelven cuestiones téenicas de distintos drde-
nes, incluso de cardcter aritmético 6 mercantil, y jamis esa
circunstancia ha dado mérite 4 otra cosa que A la interven-
cién de los téenicos del caso, que asesoren 4 los jueces con
sus toformes, Después de todo es asi edmo procede tamhién
en Itulia la Corte de Cuentas, la cual dispone para su ase-
soramiento de un cuerpo de contadorss. '

Y por lo que rcspecta 4 la unidad de la jurisprudencia,
uo ez ohjetable la importancia que ella tiene, pero por con-
veniente y necesaria que sea, constituira un argumento en fa-
vor de ia ceniralizacién jurisdiceional, ca vez de permitir que
haya en cada circunseripeién administrativa jueces facultados
para conocer de los reclamos que puedan interponer los cuen-
tadantes; pero en manera alguna eoustituye el menor motivo
‘en favor de la acumulacidn de funciones que con ella se
quiere justifiear.

Hasta ahora entre nosotros, todos los reintegros 4 la Ha-
cienda phblica por alcances 6 malversaciones de fondos, han
sido arreglados administrativamente, sin que jamis se haya
hablade de la necesidad de tribunales especiales para el caso.

Este breve examen de las wmas importantes jurisdiceiones
administrativas, nos exime de la necesidad de estudiar otras
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inferiores, como las de los Consejos de Instruceion Piblica,
los de Revisién y algunos otros menos importactes.

Pasemos ahora 4 nuestro derecho positivo

Nuestra legislacién ha establecido también algunos triba-
nales especiales entre los cuales debemos citar en primer tér-
mino los que actian en materin electoral conforme A las le.
yes de 29 de Abril de 1898, sobre registro civico perma-
nente ¥ 22 de Qctabre del mismo ano sobre elecciones ge-
nerales.

Admitamos gue el sufragio como acto coustitnyeute de las
actoridades pablicas sea un acto politico, ya que son politi-
cos segin definicién generalmente admitida todos los derve-
chos que los ciudadanos tieuen vespecto de los Poderes pi-
blicos, y aceptemos esa denominacién sin las diferencias que
algunus aotores hacen llamaudo elecciones politicas 4 las des-
tinadas 4 la formacidn de los Parlamentos, v administrati-
vas 4 las que tienen por objeto comstituir autoridades loca-
les, como ser las provinciales y municipales en otros paises
y las Juntas departamentales en el nuestro. A este respecto,
dice con toda verdad el profesor Posada, en su obra otras
veces citada: “ Por mi parte, no conceptio exacta la deno-
minacién de administrativo, aplicable al sofragio local. Las
corporaciones locales son parte de la constitucién del Esta-
do, y, por taato, politicas, aiin cuando ejeszan funciones ad-
ministrativas. El sufragio local como acto de eleceién, es po-
litico, de vecindad, por el cunal se designa un representante
del Estado local. El voto puede ser mn acto administrativo
cuando implica un acto de Administracién, verbigracia, un
voto de gestién ea €l couscjo, y los emitidos en las asam-
bleas para tomar decisiones de cardecter adwinistrativo.

Pero si el sufragio es un acto politico como acto de los
electores, su funcionamientv requiere upa serie de operacio-
nes preparatorias, coucomitantes y posteriores i la emisidn del
_ voto y destinadas 4 bacerlo efectivo, de acacrdo eon lo que
establecen las leyes respectivas. Esas operaciones, como que
ge refieren al cumplimiento de la ley y 4 la aplicacién de
los medivs necesarios para los fines del Estado en cunanto
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dependen de la conservacidn y renovacién de sus Organos
fundamentales, son operaciones esencialmente adwinistrativas.
Lo es desde luego la formacién de lo que nnestra ley llama
Registro Civieo, que no es nada mas que un censo electoral,
como expresamente le llaman otras legislaciones, y qne como
tal es una operacidn administrativa como lo es por st natu-
raleza y como lo reconocen todas las legislaciones positivas,
la formacién de cualgnier censo, ya sea electoral, militar,
industrial, demografico, etc. Y como son administrativas las
- operaciones destinadas 4 hacer la designacién de los electo-
res, lo son por ignal motive las destinadas 4 conseguir el fin
de la eleccion mediante la efectividad de la votacidon. Y cla-
ro estd que siendo admivistrativas todas esas operaciones,
administrativas son también las auntoridades cncargadas de
realizarlas, y tanto mas deben serlo desde que dichas ope-
raciones no encuadran en los cometidos de las demas auto-
ridades constitucionales, es decir, de la legislativa y de la
Jjudicial,

Es cierto que nuestras leyes han becho de la administra-
¢ién electoral un organismo completamente independiente y
auténowo, nn verdadero Poder piblico, un cuarto Poder del
Estado, que no encuadra ni en el espiritn ni en la letra de
nuestra Constitucién, y easi estamos por decir que sin prece-
dentes en el terreno de las legislaciones positivas. Pero esa
es una circumsiancia qme acusa wvna notoria incounstitucionali-
dad en nuestras actnales leyes eleetorales, pero que en nada
modifica la natnraleza de la fuucién, y por lo tanto de las
autoridades que las ejercen y que, sean 0 no organos de la
Administracidn que preside el Poder Ejecntivo & de otra es-
pecial é independiente, son siempre drganos administrativos.

Pues bien: esas autoridades administrativas, son & la vez
autoridades judiciales, puesto que resuelven todos los con-
flictos de derecho gue puedan producirse; y tan lo son, que
sus actos en ese orden de cuestiones, estdn bajo la jurisdie-
cidn de la Alta Corte de Justicia qune entienda en eilag como
Tribonal Supremo.

Dependiendo, pues, del Poder Judicial, es menos objeta-
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ble la existencia de aguellos tribunales especiales cuya jurisdic-
c¢idn, por otra parte, la justifican la breve expedicién de los
asuntos que les estin encomendados.

Menos conforme con el sistema judicial que seguimos, es sin
duda alguna la facnitad dada 4 Jas Camaras para apreciar y re-
solver las cuestiones originadas por la eleccién de sus miembros.
Esa facultad es de orden indiscutiblemente judicial. Las elec-
ciones, dice el senor Ojeda y Somoza ensu libro “El Parlamen-
tarismo ” citado por el doctor Aréchaga, se bacen con arreglo
& la Iey y por ende corresponde al Poder Judicial exami-
nar las actas y resolver en juicio con arreglo al derecho
constituido, las protestas que se hagan: cuando en las elec-
ciones se perturba el orden juridico violandu las leyes, llano
es que sdlo 4 los Tribunales corresponda ei restablecimiento
del orden juridieo y la reparacién de las trasgresiones y de
las resoluciones de los preceptos legales . Sieudo, pues, cues-
tiones de ordea judicial, es este Poder ¢l que debiera resol-
ver como expresamente lo disponen algunas legislaciones de
Europa como la inglesa, y de América como la de Colom-
bia, 4 las cuales podemos agregar la del Japin citada por
Hauriou.

Nuestra legislacion al dar 4 las Camaras esas facultades
jurisdiccionales nos ofrecen otro caso de Tribanales especia-
les, que aunque fuera del Poder Judicial tienen se justifica-
cién en otras imperfecciones, en otros defectos de organi-
zacidn politica, que barian acaso menos segura y mias peli-
grosa la intervencién de aquel Poder. Esto aparte de tra-
tarse de mn precepto coustitucional gue, per cousiguiente, no
seria posible modificar por una disposicidn legislativa.

Nuestras leyes de contribucidn inmobiliaria establecen tam-
bién procedimieutos especiales para resolver las cuestiones
sobre aforos de las propiedades, por medio de comisiones ¢
jurados en los cuales woss veces predomina la representa-
¢ién fiscal y ofras la de los contribuyentes.

Las cuestiones sobre aforos no son simplemente de hecho,
sino gque caovnelven nna grave euestién de¢ atribuciones cons-
titucionales, pues se comprende gne tanto da aumentar la

32
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cuota legal como anmentar el capital imponible, por manera
que si la Administracidn tiene ¢dmo bacer esto tltimo, podrd
también indirectamente modificar la ley, fijando valores arbi-
trarios que en el hecho importen disimulada pero reaslmente
un aumento indebido de la cuota establecida por el legisla-
dor, unico faceltado para fijarla.

Si, pues, se trata de verdaderas cnestiones de derecho, g por
~qué sustracrias 4 la jorisdiceion de los tribunales ordinarios
anxiliadoes co la cnestion de hecho por informes periciales gque
podrian ser saministrados por comisioves organizadas mis 6
menas como los jurados actuales? Couvstitocionalmente eso
¢s lo dnico gue pnede hacerse; puesto que las cunestiones de
derccho las resuelven los jueces y seguramente no lo sou ni
podria decirse ficiimente en cuil de los Podercs del Ea-
tado encajan esos jurados creados por la ley para resolver
inapelablemente las mencionadas cuesliones y con tanta au-
tonomia que ¢nando la componen mayoria de particulares
ni siguiera hay medio legal de compelerlas & que se re-
unan como ha ocurrido en la prictica, ni pnede tampoco ha-
berle desde que si la Administracion aplicase ¢ pidiese la
aplicacion de los medios couminatorivs sicndo ella misma
una de las partes del juicio eorreria el riesge de perderlo,
ocarriende lo mismo en su caso al particular reclamante.

No se presentarian esos inconvenientes sl se signiese el
procedimiento judicial que invocamos, porque entonces Ja cues-
tidn la resoiveria en definitiva el juez eoa su autoridad
imparcial v facultado para apartarse del informe pericial
coando tuviese motivos fundados gque cxpresaria, y con audien-
cia de las partes. Esta intervencién del juez es tanto mais
necesaria en esta clase de juicios, cuauto que en los jurados
institnidos por la ley, y formados por representantes de las
partes litigantes, forzosamente debe predominar una de éstas,
que serd por consecucncia la que mas influird en la decisién
del litigio, poniendo asi siempre en peligro la impareiali-
dad del fallo que se dicte. Esto aparte de que tampoco se
explica la dualidad de eriteric que sigue el legislador para
unas mismas cnestiones y para unos mismos fines. No se ex-
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plica que el legislador adopte el procedimiento que indicamos
para la fijacién del impuesto de herencias, por ejewplo, y no
lo encuentre aceptable para el pago de la coutribneién inmo-
biliaria.

Ohservaciones semejantes caben también contra otros tribu-
nalen especiales establecidos por uuestro derecho positivo,
.como son los tribunales arbitrales ¢ comisiones clasificado-
rag como ahora se llaman, esiablecidas por las leyes adua-
nerss para dirimir inapelablemente las contiendas sobre cla-
sificacion de artienlos importados, y cuyas comisiones es-
tan formadas por siete miembros, de los cuales cuatro son
representantes del Fisco, como el Director de Adpanas,
dos Vistas y el inspector de éstos, siendo los otros tres,
maiembros del comercio, todos los cuales forman asfi un tri-
bunal que no tiene para el reclamante mis garantias que
las peramente personales que pueden ofrecerle los miembros
.que la forman. :

No obstante, es del caso reconocer que en los diversos tri-
bunales que acabamos de mencionar, pauesto que son de com-
posicién mixta, tienen su representacién ambas partes, lo que
importa para éstas una garantia, que no deja de tener su im-
portancia por mas gque pueda desaparecer ante la mayoria
contraria y plerda asi 4 veces su eficacia.

Pero demes un pase mas y nos encountraremos con los tri-
bunales instituidos por el Cédigo Militar para decidir los re-
clamos de requerimientos militares indebidos, y cuyos tribn-
nales estin formados en primera instancia por siete funcio-
naries, de los enales fres son agentes del Ejecutivo, como lo
sou el Jefe Politico, el Jefe de la Gaardia Nacional y el Mé-
dico de D'olicia, y en segundo por el Ministro de la Guerra,
caya resolucion es inapelable, lo que huelga toda clase de
comentarios.

Algo tendriamos que decir también sobre ciertas facultades
jadiciales dadas & las Juntas departamentales, asociaciones
sindicales y jurados de riego, por nuestra legislacién de aguas.
Pero prescindiremos de ello para no ser mas extensos y dada
la completa inaplicacién en que han esiado y acaso estarin
por mucho tiempo las disposiciones de esa materia.
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Puede discutirse si conviene 4 la buena organizacién y dis-
ciplina de eiertos servicios el establecimiento del recurso por
violacion de derechos; si conviene, por ejemplo, que los mili-
tares 4 quienes se les demora 6 se les niega el ascenso gque
les corresponde puedan reclamar judicialmente de ese heeho,
6 si tales asantos ban de ser de la competencia exclusiva de
la Administracion Militar; puede discutirse igualmente si los
estudiantes, 6 los profesores qne se cousideren lesionados en
sus derechos por una resolucién de la auntoridad universita-
ria inmediata ¢ soperior, pueden también acadir & los tribu-
nales judiciales, 6 si esa cnestion no pnede sacarse del do-
minio de las autoridades administrativas de aquel servicio;
en una palabra, puede disentirse si en esos y otros casos se-
mejantes gozaran de verdaderos derechos 6 estaran 4 merced
de la diserecién de sus superiores. Caben las opiniones en nno
@t otro sentido: pero adoptado el primer extremo, ¢s necesa-
rio establecer la jurisdiecidn judicial, @iniea que puede ofre-
cer las debidas garantias; pues cometer eutonces la decisién
de los reclamos a la Administracién misma en caalguiera de
sus8 drganos 6 de sus grados, seria convertir los actos de po-
testad reglada en actos de poder diserecional, seria permitir
sclamente nna reclamacidn graciosa cuando procede una aceién
de justicia, seriz, en una palabra, dejar librada la decision del
caso 2l arbitrio & A la sola voluntad administrativa.

No bay en la sociedad ni puede haber para el Estado nin-
ghn interés mas superior bi fin alguno was primordial, que
el de la totela del derecho; y por ese cunando el derecho
existe, ningin interés piablico puede invoearse en favor de so-
luciones que lo desconozcan & lo pongan 4 merced de quie-
nes pneden lesionarle impunemente, y menos cuando sea la
Administracién misma la qne puede ser asatora del descono-
cimiento & del atentado cometido.



CAPITULO SEXTO
Garantias de la divisién de los Poderes

FUMARIO: - Medins astablectdos para consegnirlas.

Hemos visto que las contiendas segnidas con la Adminis-
tracién poeden ser de diferentes clases, unas de simples in-
tereses y otras de verdaderos derechos; las primeras del
resorte puramente admivistrativo y las segundas de jurisdic-
¢ién ordinaria, y, segiin los casos, también de la administra-
tiva 8i existiesen tribunales de ambos drdenes.

Pero se ha ereido que no bastaba con establecer esa di-
vision de contiendas y de jurisdicciones, sino que ademis ea
necesario garantir su observaocia 4 fin de evitar que en ia
practica, los tribunales interveugan en cuestiones de intere-
ses ¢ la Administracién en cuestiones de derecho; y »i exis-
tieran tribunales jodiciales y administrativos evitar igualmente
toda reciproca invasién de sus respectivas jarisdicciones,

Para consegnir ese objeto se han establecido diversos me-
dios cuyo estudio constituira la materia de este capitulo: el de
la institucién de los comflictos en defensa del Poder Adwinis-
trativo; y en favor del Judicial el recurso de gueja segin
algunas legislaciones, y segin otras el de abuso de poder.
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SECCION PRIMERA

Conflictos

SoMario:—Tdea de los conflictos ¥ sns diferentes clases.

La palabra confliclo se emplea en dos sentidos distintos.
En wno de ellos expresa el estado de oposicién 6 de lucha,
en una palabra, la contienda de competencia gque se produee
enire dos antoridades respecto de la intervencidn que deben
tener en un asunto.

Segin las antoridades entre las enales se producen los
conflictos, éstos pueden serde jurisdiecién, administrativos ¢
de atribuciones; y en cada uno de esos casos pueden ser
pousitivos 6 negatives, seglio que ambas autoridades sc¢ con-
sideren ¢ no facultadas para intervenir en el caso de que
se trate.

Couflictos de jurisdiccion son los que se producen entre
autoridades del Poder Judicial; administratives los qne se
producen entre autoridades de ese mismo orden, y de atri-
baciones 6 de Poderes los que se producen entre antorida-
des de lor drdenes admiuistrative y jodicial,

Se comprende, pnes, que para qne cxista esa fercera clase
de conflictus es necesario que la auotoridad judicial haya asu-
mido jurisdiecién ez nn asuoto que sea de la eompetencia
administrativa. Es indiferente que la competente sea la Ad-
ministracion pura & la contenciosa si ésta existiese, pues el
Poder Judicial habria invadido igualmente Jas funciones del
Administrador i bubiese asumido jurisdiceién en un asunto
de la competencia administrativa en coalyuiera de Jas dos
formas que acabamos de indicar. Pero es indispensable que
medie la intervencitn judieial, pres «i la cuestién se produ-
jese solameunte entre Ja Administracién activa y Ja conten-
ciosa por haber intervenide ésta cn wna cucstion que la pri-
mera concepinase de su exclusivo resorte, el conflicto seriu
puramente administrativo y no un conflicto de Poderes.
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De lag tres clases de conflictos que hemos indicado, los.
judiciales pertenecen al derecho procesal comin y se rigen
por los mismos principios de aquél afin cuando se¢ produz-
can entre los jueces & tribunales judiciales de lo adminis-
trativo. En tal concepto estin fuera de wuestro plan y no
tenemos por lo tanto para qué ocuparnos de elios.

Diremos dos palabras sobre los de atribuciones, que tam-
poco ofrecen dificultad alguna, y nos ocuparemos con méis
atencién de los de atribuciones, que son los que dan lugar

. o=

4 mayor ntmero de graves é importantes cuestiones.

§ 1

SouMar0:—Conflictos administealivos. —Modo de resolverlog.—Distineidon A hacerse
geguil 8¢ beada 0 oo de un régzimen adiministrative cenlralizado, —Primera
hipotesig, —Qué autoridar debe resulver el couflictn —Cusos que pualen
presentarse, — Régimen descentralizado.—Soluciones adoptadas pnr la
convencidn Munleipal de 1849, —Inconvenientas de gometer todos los con-
fliclos 4 14 decision de la Alta Corle,—Suiucion preferilie

Para determinar cémo ban de resclverse los conflictos &
cuestiones de competencia entre autoridades del orden admi-
nistrativo, es necesario tener en chenta el sistema 4 que di-
cho orden e ajusta, es decir, si el régimen administrativo
existente es centralista 0 descentralizado.

En el primer caso el conflicto se resuelve por la antori-
dad superior comin mig inmediata facaitada para hacerlo en
virtud de su poder jerarquico, exactameoie como ocurre en
las contirndas de competencia que se producen entre los
magistrados del orden judicial. Asi por ejemplo, 8i en nues-
tro régimen actual se produce un couoflicto enire una Junta
y el Jefe Politico & entre dos Juntas departamentales, lo re-
solveria el Poder Ejecativo, que seria el seperior de las dos
autoridades contendoraz y el facultado para controlar, re-
veear ¥y modificar sus actos.

Por otra parte, en cse régimen no puede haber competen-
cia alguna con la autoridad superior, emtre una Junta y el
Poder Ejecutivo, ni por invasidn que de las facnltades del
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segundo hubiese hecho la primera, ni viceversa. Ea el pri-
mer caso le bastaria al Ejecutivo com aoular el acto hecho
con usurpacién de sus funciones; y en el segundo, 1a inva-
sin de facultades propiamente no podria producirse desde
que las autoridades inferiores no toviesen ningin derecho
propio que alegar contra la de orden superior,

Es del caso observar por lo que respecta A las Juntas, que
el cenfralismo existente no tiene un caracter absoluto, puesto
que dichas corporaciones gozan de algunos derechos propios
acordados unos por la Constitucién y otros por dispesiciones
legislativas. Si el uso de esos derechos fuese usurpado por
el Poder Administrador, la cuestién de competencia que en-
tonces surgiria, no podria ser resuelta por ese mismo Poder,
parte en la contienda, sino qoe tendria que serlo por la
antoridad judieial. “ Se puede preguntar, dice Laferriére, si
kay derecbo & anular por incompetencia la decisién direc-
tamente tomada por el superior jerarquico, er un negueio
en que el derecho de deeisién pertenece 4 uno de sns su-
bordinados ... Puede admitirse que ¢l poder jerdrquico com-
parte ademas del derecho de reformar y anelar las decisio-
neg del superior, el de indicar, aconsejar, y hasta si sequiere
preseribir las decisiones a4 tomar. Pero &l se detiene preci-
samente ahi; &! no puede ir hasta facultar al ministro para
tomar por si mismo una decisién que correspondiese al
prefecto. Si fuese de otro modo, podria el winistre redueir
4 la nada la distribucién de competencias hecha por la ley
y proveer sobre todos los asuntos cometidos al prefecto.”’

Otra cosa seria si se tratase de un sistewa completamente
descentralizado y que por lo tanto no estableciese subordi-’
nacién jerirquica alguns, como ocemrriria en un régimen de
verdadera autonomia municipal. Es obvio que s5i en ese ré-
gimen se produce nna contienda de competencia entre dos
Juntas ¢ eotre una Junta y un Jefe Politico, el conflicto tiene
que resolverse judicialmente, desde que no habria ninguna
antoridad administrativa superior 4 la cual la Juota esta-
viese snbordinada.

Lo mismo sucederia si el conflicto lo provocase agquélia
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por suponerse invadida por ¢! Poder Ejecutivo, ¢ ignalmente
corresponderia la intervenciéon judicial si fuese aquel Poder
<l invadido por la Junta, El Ejecutivo no tendria entonces
la antoridad soperior qune en el régimen centralista & que an-
tes nos bkemos referido, le permitirin resolver por si mismo
la extralimitacién de facultades cometida por la Junta.

En este sentido seria perfectamente aceptatle el tempe-
ramento adoptado por el articulo 59 del proyecto de ley
organica municipal al establecer gue las cuesticnes sobre
competencia de jurisdiecion ( de atribuciones seria mas pro-
pio decir tratandose de las autoridades & que el articulo se
refiere) entre las Juotas y enalgnier otra aontoridad admi-
nistrativa, inciuso el Poder Ejecutivo, seran resumeltas judi-
cialmente.

Podria, sin embargo, observarse signiendo las mismas ten-
dencias descentralizadoras del proyecto, si el juez del con-
flicto debe ser en todos los casos la Alta Corte de Justicia
como el proyecto lo establece, § si convendriz mas someter
el conflicto 4 la justicia letrada local, siempre que el ¢on-
flicto se prodazea entre autoridades también locales.

Habria veutaja evideute para la pronta expedicion de los
asuntos en evitar todo lo posible la salida de éstos de
sa departamento y su venida 4 la capital; y en segundo
lngar tampoco se ve un motivo suficiente para gue cnalquier
contienda entre antoridades administrativas locales y por
consiguiente en asuatos generalmente de poca importancia,
sean traidos 4 la decision de la Alta Corte cuyo funciooa-
miento la Constitecion ha reservado para los casos de suma
gravedad 6 de mayor importanciz, y cuya intervencién por
eso mismo, si bien se explicaria en los casos en que esta
comprometido el principio constitucional de la divisién de
los Pederes, no se justificaria ni en los conflictos puramente
administrativos en que una de las partes fuese el propio
Poder Ejecutivo, bastando en tal caso con que la centienda
se sometiese 4 uno de los Tribunales de Apelaciones que
son en la organizacidn general que hemos proyectado, los que
tendrian la jorisdicoeién de origen en los reclamos contra los
actos del referido Poder.
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Esto aparte de que tampoco se encuadra en las atribacio-
nes constitucionales de la Alta Cort=, la decisién de las con-
tiendas de competencia que puedan suscitarse entre autori-
dades del orden administrativo.

Resuelto este puoto capital, en Jo demas el conflicto ad-
miaistrativo vo ofvece ninguna especialidad de importancia,
debiendo su reglamentacién ser en lo fundameatal entera-
mente andloga A la de los conflictos de atribuciones de que
en segnida pasamos 4 ocuparnos, dejando los detalles de
aquélla para coando nos ocapemos de la codificacion.

§ 11

SUMARIO:=Cuonflictns Jde atribuciones enbre 105 Toderes —La iustitucion de los con—
fictos conio mediy de defznder la independencia del Poder Administra-
dur.—Sus diferencias con la excepoion de declinatora ¥ cou las Conllen-
das de compelencia del darechue comuin.—iLa institucion de los confhictos
fuudada en la diferencla entre cnestiones de derecho ¥ cuestiones de in-
1erds, es legllimal -Demustracion de que no 1o e3.—Motivus por 03 ¢ Lles
aquelia difsren-id no paede sernir de fandamnto 4 unz excepeidn de Ln--
competencia. Menus: 4 la promocidn de un conflicto.—Linposibllidol de
hucer de £1la uni caestida previa —Prejuzgmnienty qua su ds¢sion im-
poriarla.~-Confusion entre la compelened de Jurisdicoion ¥ 12 competen-
cedt de (e gcoudn,—Mediog ideados por lp ley italiana de 41 de Marze de
1477, para suivar aquellug inconvenlentes.—sua inefcucla —CAomo esiu re-
f.rina solo favorecio & lu Administragita —Como log mismos nutores de
l2 ley citada indicaron la convemenen de atender al fandamenio de la
accidn aconselando asi el prejuzgamiento que s querla evitar —Hazones
alvgadas en fuvor de aguel teniperamento, - supuesty necesidad de defen-
der & la admbustracién contra 108 manejos de 1a babilidad curialesea.—
Opservacion de Romaguosi A ese respect .—Como la competéucia no
puede determinarse $ino pur 1o gue ge pad 1, sin gque an ess haya peligro-
alguuo para la Adminiskracidn. —Como la habris en cambio para lus par-
ticulares 8l para determluarla B2 atendiese 4 la gue se debe.—Indiferen-
cia de algunos autares por ese inconvemeate. —0bservacion de Colmeirg,
—&it error —Resunien de la demoslracinn hechs,—0tra faz de Yos condlic-
g, —Competeucing fundadas en la disposicion de ln ley ¥ con indepen-
denciy del cardcter de la cuestién promovida. —Casos pracricos. —Pusibili-
dad ¥ naeesidad de establecer log confliclos en tales casus.—-Comu deben
resulverse.—Ezamen de los diversos sistemn 18 propuestos al efecto.—Uuat
se adopta.— Fondamentos de esn preferencia.

Ya bemos dicho que se llaman conflictos de atribuciones.
¢ de Poderes, las contiendas de competencia que se produ-
cen entre autoridades de los dOrdencs administrativo y judi-
cial, por haber estas dltimas invadido las fumciomes de la
otra, '
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En este caso y en un sentido mis restringido, 1a palabra.
conflicto indiea también la iostitucidn especial destinada 4
garaotir la integridad de las fanciones del Poder Adminis-
trador conira toda invasidn procedente de las antoridades ju-
diciales.

Por la aplicacién de este medio defengive, cnando el re-
ferido Poder considera invadidas sns facultades en la forma
que acabamos de indicar, dieta un decrefo de conflicto por el
cnal, deseonociendo desde Juego toda competencia cn e Po-
der Judieial para intervenir en el asunto de gue sc trate, ¥
considerando éste de su exclusive resorte, somete la decisiin
de ese punte & la autoridad especialmente facultada paru re-
solverlo, quedando de inmediato paralizada por ecompleto toda
intervencién judicial en el asunto que motiva la competen-
cia,

Este temperamento ticne, pues, efecto smspeasivo, como la
excepeidn de declinatoria; pero difiere esencialmente de ésia,
en cuanto la excepeidn es wm acto de proeedimiento por el
cual Ia parte ejercita su derecho & no ser sustraida 4 su
verdadero juez, mientras que la promocién del conflicto es
un acto de autoridad por el cual ésta, sea & no parte en el
juieio, reivindica para st el derecho exelusivo A intervenir
en el asunto de gue se trate,

Anteriormente, la institucion de los conflictos se distingnia
esencialmeate de las contiendas de eompetencia del derecho
procesal comfin; pues ademis de referirse & Poderes distin-
tos, era de efectos mds radicales é inmediatos, pues bastaha
el simple deeretn de conflicto dictado por la Administracidn,
para que quedase suspendida la accidn judicial y se pasase
el incidente al Tribunal ¢ue debia resolverlo. Pero en el es-
tado actual de la legislacidn, esas diferencias no son t1an
unknimemente existentes, pues si bien algunas leyes como la
italiana de 31 de Marzo de 1877 dan todavia al decreto de
conflicto la eficacia que hemos indicado, otras, como 1z QOr-
denanza francesa de 1.° de Juniv de 1828 bhau reaccinnado
contra ese poder extraordinavic, adoptavdo ¢n el case uua
reglamentacién enteramente aniloga &4 la establecida eun el
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derecho procesal comim para las contiendas de competen-
cia; reformas juiciosamente adoptadas, porque, segin lo ex-
presa Aucoe, se consideré mas respetuoso de la autoridad
Jjudicial y méas conforme 4 1a naturaleza de las cosas, dis-
eutir previamente con ella acerca de la competencia recla-
mada por la Administracién.

Exzpuestas estas nociones previas, vamos 4 ver si cs legi-
tima la institucidn de los conflictos, si es necesaria para ga-
rantir la divisién de los Poderes en lo que & la independen-
cia del Ejeentivo se refiere.

Plavteada asi la cuestién, si como lo establece la legisla-
cién francesa y todas las que mas 6 menos de cerca la han
seguido, el conflicto se funda en la divisién general de las
competencias segin se trate de cuestiones de derecho 6 de
interés, no vacilamos en coutestar negativamente 4 la pre-
ganta formulada, y en afirmar que dicha institocién es com -
pletamente countraria & la division de fanciones y 4 la orga-
nizacién tripartita del Gobierno, que con ella se pretende
garantir y proteger.

La distincién fondada en el cardcter de la lesién produ-
cida, ni siguiera puede servir de base 4 una excepeidn de
ineompetencia, y por lo taoto mucho menos 4 an conflicto de
atribuciones; y esio por los motivos muy fandados que en
segmda vamos & exponer.

Las excepcioues de incompetencia importan, como se sabe,
una cuestién previa, y en tal concepto ellas son perfecta-
mente aplicables en el derecho comfm, pues alin cuando
sean por razén de la materia, pueden ser perfectamente re-
sneltas sin perjudicar en lo mas minimo el fondo del asnato,
porque su fallo ni requiere ni supone pronanciamiento algu-
no directo ni indirecto sobre la existencia del derecho que
se dice violado, recayendo tan sélo sobre la jurisdiecidn ante
la coal ese derecho debe hacerse valer. Pero en la materia
que tratamos, sxeede todo lo contrario, pues la decision de
la competencia importa precisamente un prejuzgamiento s0-
bre el fondo del asunto, desde que si se resnelve que éste no
8 de competencia judicial, es porque se supone que el re-
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clamante carece del derecho que alega, pues seria absurdo
que no siendo asi, 6 que si se admitiese siquiera la posibi-
lidad de la existencia de tal derecho, se negara al recla-
mante la facultad de bacerlo valer en forma. En estas con-
diciones es evidente que ia decision de la competencia en-
vuelve el fondo mismo del asunto, desde que si la excepeibn
se resuelve favorablemente a la Administracién, ¢l reelamantie
no tiene jnez & quien acudir.

Y asi como no procede la simple declinatoria de jarisdic
¢idén, tampoco procede la promocién del eonflicto.

Desde luegn, es evidente que otande la Adwinistracidn.
desconoce la competencia de los Tribunales y sostiene la suya

- propia fundindose en que se trata solamente de una cnes-
tibn de intereses, ¢ lo que es igual, de orden administra-
tivo discrecional, niega por lo mismo gue exista el dere-
cho reclamado, y por lo tanto, lejos de eliminar & de apla-
zar toda discusién sobre ese punto, la provoca y la resnelve,
es decir, plantea upa verdadera cuestién juridica gne porsn
natoraleza no puede ser planteada sino ante la antoridad jmn-
dicial y resmelta por ésta misma; de manera que wal puede
la Administracién sostener su competencia por iratarse sola-
mente de intereses, cuando ella empieza por promover y dar
por resoelta una cuestién de derecho.

En segundo lugar, cuande la Administracién afirma que le
corresponde el conocimiento del asunto porque se trata de
una cuestién de intereses, y la antoridad judicial sostiene &
la vez su competencia fundindose en que la caestién es de
devecho, no bay en realidad debate alguno sobre las funeio-
nes de cada una de esas dos autoridades, sino que lo gue
se desconoce, o que se discute, lo que se afirma y niega
por cada una de aquéllas, es con respecto & la aceién qoue
debe entablarse, es sobre si esa accién debe ser por viola-
cion de un derecho 6 dafo de un interés. La cuestién no es,
pues, de competencia de airibuciones 6 de Poderes, sino so-
bre la compeiencia de la aceién, y &sta, como se comprende, no es
ni puede ser uwa cuestién previa, desde que constituye el
fondo mismo del asunto, sobre el cual se prodaciria entonces
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-eomo en el easo de la declinatoria, un mareado prejuzga-
micuto.

Bsto es evidente: la cuestion de competencia es insepara-
ble de la existencia de la accidon o derecho ejercitable; re-
solver la primera en ¢l sentido administrativo, es prejuzgar
sobve la segunda, es denegar el derecho alegado, y lo que
es mis grave, es denegarlo por el Tribupal de Conflictos no-
toriamente incompeteute para conocer del fondo del asanto.

P'aca obviar el inconveniente del prejuzgamiento que he-
mox indicade como inhersote & la jnstitucién de los conflictos,
la iy italiana de 31 de Marzo de 1877 dispuso que *la
competencia se determinard por el ohjeto de la demanda, y
que st decision, atn cuando prosiga el juicio, no importard
prejuzgamicsnto sobre la pertinencia del derecho alegado 6
la procedencia de la accidn deduocida”. Sin duda alguna es-
tableciendo que el fallo del conflicte en el sentido de la
competencia judicial no impide que luege se discata si ha
existido ¢ no la ofensa alegadn, ni gque esa cuestidn sea re-
sueita en sentido negativo, se daban facilidades al Tribunal
de Conflictos para dejar expedita i los reclamantes la ex-
presada via, y se quitaba asi todo motivo a la praetica an-
teriormente seguida, seghn la cual, para resolver el conflicto
se cmpezaba por examinar si el reclamo era 6 no fundado,
¥y scgilin se opinase sobre ese punto, se admitia & wo la com-
petencia de la actoridad judiciul para entender en la recla-
miacion deducida.

Sin embargo, esa mejora solamente se obtiene cnando el
conflicto se vesuelve favorablemeate 4 i competencia judi-
cial, ¥ adin cu ese caso puede decirse que la reforma tuve
mas bien por objeto favoreeer & la Administracion que 4 los
particulares, permitiendo que atn cuando se dejase expedita
la, via judicial, pudiesen los jueces fallar en la cuestién de
fondo favorablemente al Poder Administrador.

Pero en el ecaso contrario, es decir, cuando el conflicto se
resnelve favorablemente 4 ia competencia administrativa, la
reforma de la ley del 77 ninguna mejora introduce, pues
en ese caso la negacién de la via judicial importa el mismo
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prejuzgamiento, el mismo fallo sobre el fondo del asunto sin
joicio previo y por antoridad incompetente, que anteriormente
hemos eriticado; en una palabra, importaria la repeticién del
mismo procedimiento inieno que se quiso evitar y caya justa
critica fué condensada en la célebre frase “t no tienes ra-
z6n, luego te uniego el juez™.

Y no sélo se incurre entonces en el mismo prejuzgamiento
que se trata de evitar, sino también en esta otra contradic-
€idon no menos grave; ecnande el cooflicto se resuelve favo-
rablemente 4 la competencia jodicial, no ipflaye en manera
alguna sobre el fondo, dejandoe que lwego el asunto se falle
en favor de la Adwinistracién; y cunando agquél se resuelve
en el sentido de la competencia administrativa, influye de
tal manera sobre el fonde, que cierra al interesado todas las
puertas para la reclamacidn sobre el fondo; — contradiccién
gravisima que confirma lo gque antes hemos dicho en cuanto
4 que el objeto y el resultado de la reforma era mas bien
favorecer i la Administracidn que 4 los particulares.

Pero hay mas tedavia, y es que tan no se evitaba el pre-
juzgamiento indicado, sino que, si bien es verdad que el articulo
4.2 recordade dispone que para resolver la competencia se
atenderd tan solo al objeto de la demanda, los comentadores de
la citada ley, siguiendo los principios sentados en Ja discusién
de esta dltima, ensenan que no se debe atender sclamente
al meucionado objeto, porque entonces se haria depender la
competencia de la mayor ¢ menor habilidad curialesee con
que se hubicse sabido presenlar como una cuestién de dere-
chos la que no fuesc sino de un disentible perjuicio de inte-
reses; y que para evitar cse inconveniente, es necesario exa-
minar la sustancia de la demanda, la verdadera cause pe-
fendi, - lo que conduce igualmente 4 la apreciacién del fondo
de!l asunte, y anula por consiguiente la reforma que por la
nucva ley se tratd de iotrodueir.

Se dice, no obstante, que no se puede segnir solamente
ese criterio, porque entonces se haria depender el recurso y
la competencia de la labilidad curialesca con que se habiese
entablado la accién; y en el mismo sentido habfa dichko an-
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tes Romagnosi, que no basta que al actor se le ocurra hacer
compareeer ante un Tribunal 4 la Administracién, llamando-
derecho 4 lo que es tan solo un inferds, para que la Admi-
nistracién cese de ser una antoridad piblica, separada ¢ in-
dependiente en la esfera de la pura materia administrativa.
Pero 1a verdad de Jas cosas es que hasta ahora no se ha
descubierte ni probablemente se descabrird jamas otro medio
de determinar la competencia que la naturaleza & el ohjeto
de la demanda, 6 sea lo que se pide por el actor, que es lo-
Gnico que se conoce al cntablar el jmicie. Lo que se debe
po se sabe hasta fallarse el litigio, y por lo tanto no puede
alegarse ni darse por supuesto para fijar la aotoridad ante
la eval la accidn debe segnirse, De manera, pues, que eso
que & Remagnosi le parees que es una anomalia, es lo que
ocuarre ¥ lo que forzosamente tiene que ceurrir en todos los
caso0s, gin que de ecllo pueda estar exceptuada la Adminis-
tracidn, 4 inenos que le fuese permitido & ésta inenrrir en la
peticion de principio y en el prejuzgamiento que antes be.
mos criticado, ¥ cuya inadmision es del todo evidente.

Por otra parte no miran sino una faz del problema y ain.
esa la miran mal, los que creen que se atenta contra la au-
toridad de la Administracién obligdndola & seguir nn juicio
porgue & un particular se le ocurre decir que se ha vielado:
su derecho. Con mucha mas razén podria decirse inversa-
mente, que se atenta conira el derecho de los particnlares
sustrayéndolos 4 sus verdaderos jueces, nada mis que por-
quée la Admipistracién pretende que no se trata sino de sim-
ples intereses. En ese caso habria verdadero atentado por-
que la decisién del conflicto imperta, como hemos visto, pre.
juzgamiento sobre el fondo del asunto y denegacién de
recurso judicial por supuesta carencia de razén. Pero en e
otre no babria atentado ni perjuicio alguno para la Admi_
nistracién, por lo menos desde gue el recurso estuviese re-
glamentado en los términos que hemos indicado en los capi-
talos anteriores, y que dejan 4 aquélla la mas completa li-
bertad para la aplicacién inmediata de sus decisiones. Sip
duda alguna, la posibilidad del recurso jadicial algin freno
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representa, mas lo es tap séle para la arbitrariedad admi-
nistrativa, y esa es precisamente la garantia que se busea,
Fero ningiin obsticulo puede surgir de ahi para la aceidén
legitima de la Administracidn, pues la experiencia demues-
tra y la razén concibe, yue si alguna tendencia pueds pre-
dominar y predowina en los fallos judiciales dictados en
las contiendas administrativas, es precisamente en favor del Po-
der Administrador, tendencia que se explica perfectamente
no sélo por la entidad que dicho Poder representa, sino tam-
bién por la consideracién y solidaridad que cxiste entre las
diferentes ramas del Poder pablico. Y despunés de todo esto
la Administracidn tiene todavia en los reeursos legales y en
la interpretacion 6 en la reforma legislativa, un medio sjem-
pre oporfuno y eficaz de destruir eualquier error involuata-
rio, 6 de vencer cualquiera hostilidad tan censurable como
inusitada, con qae pudiese impedir su accién legal la antoridad
judicial ; faltas que—por otra parte—lo mismo podrian existir
en los jneces gue en fos administradores, y que sélo demostra-
rian la imperfeccién bamana, pero de las coales nivguna con-
secnencis podria sacarse ean favor de los conflictos fundados
en la divisién de los Poderes.

Si en tales condiciones hubiese motivo para tewer por el
equilibrio de aquélios y la libre accién administrativa, lo
babria siempre que la autoridad judicial interviniese en
nna contienda con la Administracidn; y entonces el remedio
no estaria & buen seguro en la institncidén de los conflictos
gino en el sistema de los Tribunales administratives ¢ en
suprimir todo reeurso al agraviado y en bacer 4 la Adri-
nistracién dueiia absolata é inapelable de los derechos de
todos.

No hay, pues, no puede haber el peligro temido por los
que no ven enesta cuestibn sino la parte del Poder Adminis-
trador. En cambio, el prejuzgamiente que requiers la deci-
sién del conflicto, si bien podra no ofrecer mayores inconvenien-
tes patra los particalares crando aquélila es pronunciada por un
Tribunal del orden judicial, come sucede en Italia en donde
esti constitnido por la Corte de Casacién, cuando aguél es

2
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de caracier administrativo como debe serlo de acuerdo con
los prinecipios que sirven de fundamento 4 la institucién que
estndiamos, y como lo establece la legislacién francesa, que
es 4 esie respecto macho mis consecuente gque la italiana,
entonces desaparece toda garantia para los particnlares,
quien2s no podrian entablar recurso alguno por la via con-
tenciosa administrativa é contenciosa judicial, sino cuando
el mismo Poder Administrador erigido en juez directo ¢
indivecto del eonflicto lo consintiese, declarando que efeeti-
vamente se trata de materia en que tales recursos pueden
ser entablados.

Es cierto que esta conclnsién perfectamente ldgica no de
tiene & los defensores de la institucién que combatimos, y
asi po es extraho ver & algunos do ellos reconocerla y acep-
tarla franecamente, como lo hace Colmeiro en los siguientes
términos: “En rigor, la instruccién y decisién de las compe-
tencias, no son actos de la Administracién contenciosa sino
de la activa, pues si bien imporla 4 las partes que su de-
recho se ventile ante la autoridad 6 Jues competente, esée
futerés privado es de orden secundario, siendo el objeto prin-
cipal restablecer la armonia entre los Poderes del Estado,
cuyo concierto turban fas econtestaciones de dos 6 mas anto-
ridades rivales. Mantener la paz phblica y el orden counsti-
tocional conservando la distancia, la separacién y la indepen-
dencia plena y reciproca de las materias y actos adminis-
trativos y judiciales, es la voluntad del legislador.” Pero
bay en esas palabras y en la doctrina qne ellas enecierran,
Ja -misma subversién de principios 4 que seglin oportuna-
mente lo demostramos, responde el sistema francés de lo
contencioso administrativo, del cual es necesario complementio
el de los cooflictos gue ahora examinamos, En ano ¥y
otro easo se toma la divisidn de los Poderes como fin, como
propdsito principal en beneficio de los Poderes mismos,
czando no es sino un medio de proteger y defender el de-
recho de los asociados. Se quiere asegurar la independencia
de los Poderes por la independencia misma, afin con sacri-
ficio del derecho del individno, siendo asi que aquella divi-
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gidn en tanto es legitima y tiene razdn de ser, en cnanio es
uaa garantia de aquel derccho, pero no en cuauto lo relega
4 un orden seeundariv, ¥ menos cuande se convierte en nn
medio de menoseabarlo y vulnerarlo arbitraria & impuane-
mente.

La iostitueién de los conflictos enando se funda en la apli-
cacion del eriterio franeés que organiza las competencias
por la naturaleza de la lesién producida, es deeir, segin
sea las cnestiones de derechos & de intereses, es, pues, comple-
tamente inadmisible, porque es contradictoria, porque con
funde la competencia de atribuciones con la competencia de
la aecién, y porque supone nn prejuzgamiento sobre el fondo,
¥ sin garantia alguna para los reclamantes.

Pero los conflictos pueden tener otra faz. Es cierto que
cuando las competencias se organizan seghin antes lo bemos
establecido, no por el cardcter de la lesion cometida sino por
el de la reclamacién entablada, es decir segtin ésta se funde
en la lesién de un derecho 6 de un simple interés, el crite-
tio es de tal claridad y precision que por regia general no
podrd haber duda algana sobre la competencia; de manera
que no se dari el caso de gue los jueces intervengan en
asuntos de competencia administrativa ni que la Adminisira-
cibn tenga que reivindicar sus facultades contra la autoridad
judicial; ¥y en tales condiciones la institucidn de los eonflictos
gerd también infitil, :

Pero como puede suceder que aquel eriterio po tenga una
aplicacién absoluta, sino que en ciertos casos las leyes es-
tablezcan la competencia exclusiva de la Administracitn, con
entera prescindencia del caracter de la cnestién. Como ade-
mis puede snceder también que esas leyes no sean sufi-
cientements eclaras, de ahi la posibilidad de que en esos
casos la Administracién se considere, y acaso con funda-
mento, en el deber de defender su competencia invadida por
los jueces. Mas afin puede ocurrir que la Administracién no
sea parte en el asunto como ocurrié no ha mucho en uvn
cago habido en uno de nuesivos Juzgados Letrados, que para
colmo de la usurpacién cometida, vada tenia que ver con la
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materia administrativa. Dicho juez, con ocasion de autorizar
eiertas medidas para reorganizar una sociedad que habia
caido en estade de quisbra, antorizé también & pedido del
sindico, ¢l funcionamiento del trauvia de que la sociedad
habia sido councesionaria y euya comeesién la Jurnta habia
declarado caducada. '

En todos esos casos la institucién de los cooflictos no
8dlo es posible porgue entonces sm aplicacién no reguiere
prejuzgamiento alguno sobre el fondo, sino que es también
necesaria por no ser de aplicacion # tales casos ni el re-
curso de nulidad gnue establece el articulo 676 del Cédigo de
Procedimiento Civil para los casos en que el Juez proceda
con manifiesta incompetencia, vi tampoco la excepcidn de de-
claratoria que establece el mismo Cddigo. La incompetencia
puede en algunos casos no ser notoria; en segundo lugar
ambos recursos Bon opuestos por la parte, y la Admi-
nistraciin puede no serlo como ocurrid en el caso antes
citade; y en tercer logar ambos recursos que constituyen un
procedimiento perfectamente apropiado entre particulares que
discuten la competencia del Jmez, pero sin atribuirsela para
8f y quedando sometidos 4 lo que los Jueces, terceros en la
contienda, resuelvan tanto sobre la competencia como sobre
el foudo del asunto, no preden ser aplicados cuando la Ad-
mipistracidn ejercitando y defendiendo su antoridad, deseco-
noce no sdlo la del Juez de la cauvsa sino la de todos los
magistrados judiciales, reivindicando para si el eonocimiento
exclusivo del asunte, y en cuya aceién reivindicatoria no
pnede en manera alguna estar sometida & la jurisdiecion de
es08 tribunales cuya competencia les disputa y los coales
dejan por ese hecho de ser jueees para convertirse en par-
tes contendoras,

Nada tiene de extrafio que en tales condiciones se apli-
que la institucién de los conflictos, que al fin de cuentas no
es en el fundo sino la misma gue en el derecho combn se
conoce con el nombre de contiendas de competencia,

La dificultad grave que entonces puede presentarse e3 la
relativa a la antoridad que debe resolver el conflicto. Vamos

b
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# tratar de resolverla, dejande para cnando nos oecupemas
de la codificacién, el reglamentar los demis detalles del
procedimiento.

Excluyamos desde luego el sistema seguido en algunos
cantones de la Suiza, seglin el cual dichos econflictos deben
ser reaueltos por el Cuerpo Legislativo. Ese Poder no ticue
ni puede tener el cometido de decidir contiendas de dere-
cho, y su tnica misidn en presencia de la oscuridad ¢ am-
bigitedad de la ley, es aclararla 6 ioterpretarla por medio
de disposiciones de caractor general.

Es también inadmisible que sea juez del conflicto ¢l Po-
der Ejecutivo, que es una de las partes interesadas en la
contienda. La legislacién espaiiola sigue actualmente ese sis-
tema de acuerdo con el Real Decreto de 8 de Septiembre
de 1887 que comete la decisién de los conflictos al Rey econ
audiencia del Consejo de Ministros y del Tribunal Saperior
de lo contencioso administrativo. Es del caso uotar sin em-
bargo que los partidarios de ese sistema no toman en ese
caso al Rey como Jefe del Poder Adwinistrador sino eomo
representante del Poder Moderador en el Gobierno. He aqui
edmo se expresa Alfaro 4 ese respecto:

“El Monarea, como el Jefe de cualquiera de los Poderes
Ejecutivo y Judicial, no podria resolver las competencias de
atribuciones, porque entonces aquel en ¢uyo pombre se ejer-
ciese esa misidn, se sobrepondria al otro, y se faltaria por
lo tanto 4 la independeacia de los mismos Poderes pliblicos,
Pero esto nmu se opone &4 que el Mooarea, no como Jefe del
Poder Ejecutivo sing como regulador de todos los Poderes,
resnelva no sélo las competencias de atribuciones que se
susciten enfre el Ejecutivo y el Judicial, sino también los
conflictos que puedan promoverse entre el Legislativo y el
Ejecutivo ”. ‘

Este Poder Real regulador & moderador, distinto del Eje-
cutivo podra tener sn razén de ser en la meonarquia cons-
titecional y de consigriente gnbierno parlamentario; pero afin
asi en la practica sn funcién reguladora se ha aplicado mas
4 la decision de los conflictos enire el Legislativo y el Eje-
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entivo que 4 la de los que se producen entre ese fltimo
Poder y el Judicial, pues annque Colmeiro diga que, asi como
para establecer la coneordia entre el Poder Ejecutivo y el
Legislativo el Rey tiene la facultad de dizolver las Cortes,
no pudiendo resolver los Tribunales que nsurpan los dere-
chos de la Administracién porque son permanentes é inamo-
vibles, debe también tener autoridad de arbilro & media-
nero entre les Poderes Bjecutive y Jodicial, —por més—re-
petimos —que eso diga el tratadista citado, es lo cierto que
hay legislaciones mondrquicas como la italiana, la belga y
actualmente la francesa que han entendido las cosas de muy
distinto modo, habiendo cunfiado la decisién de esos conflic-
tos ya A corporaciones mixtas, administrativo-judiciales, ya
4 los tribnnales sepremos del orden judieial.

Pero como guiera que sea, en log paises republicanos de
gobierno presidencial el Presidente de la Repablica es el
Poder Ejecutivo y lIa antoridad superior de la Administra-
¢ién Phblica, de manera que mal puede residir en &I ese
Poder del Jefe del Estado, equivalente al Poder Real, neuotro
6 meramente expectante de gque se habla en las monarquias
coustitncionales, y por lo tanto perfectamente apto para ser
verdadero y regulador impareial de los conflictos entre los
dereds Poderes del Estade. Darle en aquellas condiciones la
faciltad de resolver los conflictos entre el Poder Administra-
dor y el Judicial es sometor la contienda de competencia i
una de las partes, y precisaments 4 la mas expunesta & ex-
tralimitar sus funciones; lo que para ecolmo de irregularidad
importa 4 la vez darle un ecometido judicial y en consecuen-
¢ia completamente extraio 4 sus funsiones administrativas.

Pasemos ahora 4 la tereera solucién que er la que opta
por el mas alto Tribupal judicial, sisterna adoptado en Ita-
lia por la ley de 31 de Marzo de 1877 y en Bélgica por el
articulo 106 de la Counstitneidn de 1831.

Nosotros enterdcmos que la decisién de los confiictos, ya
estén fundados en la opaturaleza de la violacién cometida 6
en la atribucion de funciones hechas por la ley independien-
temente de si lo lesionado ha sido un derecho 6 un interés,

-
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envaelve siempre la determinacién de un derecho, la aplica-
¢ién de la ley 4 un caso controveértido, y por consiguiente,
es un acto esencialmente judicial. En ese sentido estamos de
aceerdo con ]a idea fundamental que informa el sistema &
gne nos referimos.

Reconoesmos, sin embarge, que la circunstancia de ser el
Poder Judicial uno de los interesados en la contiends, lo
inbabilita para actnar en ésta como juez, en las condicio-
nes de su funcionamiento ordinario. La misma Corte de Ca-
sacidn, aln cuando por su alta jerarquia pudiera alejar un
tanto los peligros que ofrece el confiar la deecision de los
conflictos & uno de los Poderes en lucha, es evidente que
no los remucve en absolute, y por conscenencia no puede
ofrecer al Poder Administrador las suficientes garantias de
irnpareiaiidad. :

Para resolver por completo la dificultad, se han instituido
los Tribonales miztos compuestos de representanies de los
dos Poderes contendores, sistema adoptado en Franeia por
la ley de 24 de Mayo de 1872 y en Alemania por el ar-
ticulo 17 de la ley del Imperio de 27 de Enere de 1877,

Es cierto que afn con el sistema de los Tribunales mix-
tos, la cunestidn la resnelve en definitiva aquel de los Pode
res que se encuentra en mayoria, ya sea el Administrativo,
como sucede en Francia, en dende el Tribunal es compuesto
por igual nimero de miembros de la Corte de Casacién y
de Consejo_de Estzdo bajo la presidencia del Ministro de
Justicia, 6 ya sea el Judicial, como ocurre en Alemiania, en
donde el Tribunal es compuesto en mayoria por miembros del
Tribenal Saperior de Berlin. Pero 4 pesar de eso, es evi-
deste que la composicion mixta del Tribunal les da positi-
vas garantias que estd mny lejos de ofrecer un Tribunal de
composicién Gnica exelusivamente administrativa ¢ jndicial,

¢Es posible llevar esas garantias mas adelante?

Para counsegnirlo, ha propuesto Gianquinte dos wmedios:
nno ¢s que ¢l Presidente del Tribunal sea nombrado por éste
en una persona extraha por completo A los dos Poderes
contendores; y el otro ¢ que el Tribunal de Conflictos esté
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compuesto de personas doctas en Derecho y Administracidn,
elagidag’ ocolegialmente por la Corte de Casacion y el Con-
sejo de Estado, y nombradas por el Poder Ejecutivo, que
es como se nombran en las monarquias todos los magistra-
dos jediciales, pero que lo mismo podrian ser nombradoes
parte por la Alta Corte y parte por ¢l Poder Ejecative. Los
miembros de dicho Tribuoal especial, tendrian asegarada su
independencia & imparcialidad por medio de su inamovilidad
y sua inbkabilidad para entrar 4 formar parte de cualqriera
ds los dos Poderes en lucha.

No escontramos aceptable ninguno de los dos tempera-
mentos.

Desde luego el Tribunal especial, si ha de ser perma-
nents, ofrecerd una gran dificultad econdémica por la eroga-
cidn que demandaria, y si ha de ser expreso para cada caso
ofrecerd la dificultad constitncional de ser un Tribucal en
comigion; y mas fundamentalmente si aquel Tribanal ba de
pertenecer al Poder Judicial serd nn nuevo organismo y el
de mis alta categorfa en dicho Poder, y en tal concepto ni
por sn jerarguia ni por ar forma de nombramiento, podria
tener cabida dentro de nuestros preceptus constitncionales
que no recomocen mas autoridad superior en ei orden judi-
oial gne la de ian Alta Corte nombrada por el Cnerpo Le-
gislativo. Y si ba de ser un tribnoal neuwiro intermediario
entre la Administracién y la Justicia como expresamente lo
dice Gianguinto, serdA un Poder Jrndicial aparte, un onarto
Poder de Estado, también de existencia imposible dentro de la
organizacién fundamental de! gobierne estabiecido por cons-
tituciones modernas.

Este dltimo inconveniente fué precizamente el qne motivéd
el rechazo de la solucién & que nos referimos, coando el
Parlamento italiano diseutia la ley del 77 que comelié la
decisién de los conflictos 4 la Corte de Casacidn.

Lz otra solucién, 6 sea la de que el Tribunal mixto elija
para presidente & un tercero extraiio 4 los dos Poderes,
no se presta 4 tantas objeciones; pere adn asi la forma
que indica para el nombramiento de Presidente, no nos
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parece admisible dentro de los términos de naestra Constitucion,
gque no da i los Tribunales facaltad para nombrar nin-
guno de sus wiembros, y que tratindose de los que formen
parte del Tribunal Superior dispone que serin designados
por el Cuerpo Legislativo.

Se bha bablado también de dar la presidencia del Tri-
bunal dz Counflictos al Presidente de la Asamblea General, y de
confiar las funciones de dicho Tribunal al Senado. A nues-
tro juicio ambas soluciones aon completamente inaceptables,
Por prineipio general no deben acumularse ias funciones de
legislador y juez; en segundo laugar loz miembros del Se-
sado no desempefian cargos profesionales, de manera qne
pueden esperar ciertos favores del Ejecutivo incluso para su
reeleccidn, si no como Senadores como Diputados; estos y otros
motivos politicos puneden muy bien dar por resuitado qme
tanto el Presidente como la mayoria de los dichos mismbros
tengan coa ¢l Poder Ejecntivo was vinculaciones que las
que puede tener adn con el Juez & Tribunal somprometido
en la contienda, el Presidente de la Alta Corte qme desem-
pefia un carge profesional é inamovible.

Por todas las consideraciones que preceden, creemos que
dentro de nuesiro sistema constitucional la solncién esti en
la Alta Corte de Justicia, gue es ya por su composicién na
Tribunal wmixte, puesto que puede estar formada en parte por
miembros no letrados, con el objeto sin duda de que puedan
fizurar en ella magistrados peritos en caestiones de Admi-
nistracidn, y acaso también funcionarios administrativos en
ejercicio, puesto que la ineompatibilidad para acumaular am.
bos cargos sélo existe por ley —-la de Marzo 11 de 1869 — y
#i bien esa incompatibilidad debe mauntenerse para todos los
demnas casos, deberia por el contrario excluirse en la mate-
ria de oonflictos que estudiamos, _

En la organizacién judicial jaterina en que todavia vivi-
mos, 1a Alta Corte desempeiiada por los doa Tribuunales de
Apelaciones se compone sélo de letrados, de magistrados
exclusivamente de carrera judicial. En esas condiciones nos
parece indadable la necesidad de conatituir o Tribunal mixto
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de conflictos compuesto de igual nitmero de miembros de
aquel Alto Cuerpo y de foncionarios administratives que se-
rian log ministros de Estado, siendo presidido e} dicho Triba-
oal por el Presidente de la Alia Corte.

Ya hemos dado las razones por las cuales consideramos
que en nuestro pals esa e8 la organizacion que ofrecé mas
garantias de imparcialidad é independencia; & aquellas ra-
zones debemos agregar para los que todavia teman pov la
ntegridad de las funciones del Poder Ejecutivo, gue la ins-
titneién de los conflictos en Jas condiciones y para los casos
en que lo hemog admitido y que creemos son los fnicos en
que puede admitirse, es decir, ctando la contienda se funde
no en la aplicacion de um criterio general, sino en disposi-
cién expresa que dehe ser citada y que sea la que confiera
4 aquel Poder la intervencién exclusiva gne se atribuya,
tiene que ser de upa importancia redacida porque segura-
mente serd también de muy eséasa aplicacién.

SECCION SEGUNDA

Susmam:—Diversos medios adoptaios para Jdefen et al P ler Judicial contra las
invasi mes dol Administgador.—Los conflictos, el recurse por exceso de
poder ¥ @l recttrso de queia,—Por gné el primers ha side abandonado por
1as legislaciones posilivas.—Fundada arguinentacion de Laferrisre,—El
recurso por exceso de poder.—Yerdadero abjeto ¢on gue ha sido estable-
eida.—"omo ha sido apiicado por la jurisprudencia francesa.—Falia de
garaniias que tanio e=s recurso como el de gteja ofrecerian para ei Po-
der Judicial.—-Inuttiidad de todos esos medios para asegurar la integri-
dad de lus funciones de dicho Poder,—Como éstd esa integridad asegu-
rada.

Dijimos al comenzar ests capitulo, que asi como algunas
legislaciones han adoptado la institucién de los conflictos
para defender la independencia del Poder Administrador y
la integridad de sus funciones, para acordar igmales garan-
tias al Poder Judicial ban adoptado ya aquella misma ins-
titucién ¢ establecido los recursos de gquefa & de avceso de
poder. .

El primero de esos tres temperamentos esid hoy general-
mente abandonado, y las legislaciones que anteriormente lo
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seguian lo han abolido como lo ha hecho la Italia por la
ley de 1877, 6 lo haun sustituido por otro, como la Francia,
que lo ha veemplazado con el recurso por excese de poder,
6 como la Espaia, que ea su lngar ba adopiado el recurse
de qneja establecido en la seccidn IV, titulo I del libro pri-
mere dela nueva ley de Enjuiciamiento Civil.

Esta diferencia, especialmente la que se nota en la legis-
lacidn italiana en cnanto & los medios de que gozan los Po-
deres Administrative y Judicial para defender sus respectivas
atribueiones, ha sido oriticada, y autores como Gianquinio
aunque admiten que ella tiene cierta explicacidn en el
hecho de estar mis expuesto el Poder Administrador 4 ser
invadido por el Judicial que vieeversa, no la justifican
y consideran que por el coutrario, Ios mismos principios de
la division de los Poderes, de la garantia de los derechos
de la sociedad y de los cisdadanos, asi como la igualdad
juridica, no consienten que lbgicamenie pueda negarse a la
justicia las mismas garautias que mediante la institucion de
Jos conflictos se acmerdan A la Administracion.

Esa critica la consideramos completamente infundada, no
porque creamos més posibles las invagiones del Poder Ad-
micistrativo por parte del Judicial, que las del sentido con-
trario, lo qne en manera alguna seria exacto, sino porque siendo
todas las resoluciones del Ejecutivo reclamables ante el Poder
Judicial en la forma y condiciones que ya conocemos, siem-
pre-podra ese Poder ejercitar las funciones que en cada caso
le corresponden, sin gue jamis esa intervencién pueda ser
impedida por la que agteriovmenie bubiese tomado ia Ad-
ministracion en el mismo asuato.

Ese es el verdadero motivo por ¢l cual seria indtil la ins-
titacion de los conflictos en favor del Poder Judicial. Si ese
motivo no existiera, tendrian razén los que sostienen la tegis
contraria, alegando que lejos de ser la Administracién la
mis expuesta & ser invadidas sus atribaciones por loe Tri-
bunales, sucede lo coatrario. Asi tione que ser, en efeclo
porque ia funeién judicial es una funcidén inerte, no actia
8ino por execitacién de parte; limitada, puesto que no juzga
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sino de 13a efestos del aeto reclamado, quedando siempre el
mérito librado & la libre apreciacién administrativa; es mas
desinteresada é imparecial, motivos todos que lejos de exzpo-
nerla & la exiralimitacién, le quitan todo impulso bacia ella;
lo que no ocurre con el Poder Admianistrador esencialmente
activo, interesado siempre en desenvolver su aceién y remo-
ver por consigmiente todos los obsticnlos que 4 elia se opo-
nen, y dotado de facaltades para apreciar discresionalmente el
mérite y la oportunidad de sus actos, todo lo enal lo impulsa
forzosamente al abuso y & no ver sino simples iniereses en
~ donde existen verdaderos derechos que como tales deben ser
respetados.

Laferriére, comentando la reforma francesa que antes he-
mos indicado, después de preguntar si seria deseable la aplica-
oidn de los conflictos al Poder Judicial, dice con toda razdn
lo signiente:

“8i, si ella faese necesaria para asegurar 4 la autoridad
judicial 1as mismas garantias de independencia que & la aun-
toridad adwinistrativa; no, si esa ignaldad de garantias se
encaenira ya asegarada de oftra manera, y no se trata en-
tonces sino de una simple cuestidn de simetria legiclativa;
y es & esto precisamente 4 lo que se reduciria la atribucién
del derecho de conflicto 4 la autoridad judicial. En efecto,
los Tribunales ne podrian ejercer ese derecho espontinea-
mente y sin solicitud de parte. A diferencia de la Adminis-
tracion que posee & la vez el derecho de decision y el de-
recho de iniciativa, los Tribunales no pueden dictar decisio
nes sino & peticién de parte.

4;Qué interés podria tener esa parte em reclamar una de-
claracion de conflicto? jqué interés tendria el Tribunal en
que se le pidiese? Ninguno, porque pada impide i la parte
ltevar directamente ante la autoridad judicial la euestion en
gne 4 su juivio la Administracion haya intervenido indebi-
daments. Sucederd eatonces de dos cosas una: § bien la ad-
ministracién reconociendo su error, dejara que el asnnto siga
gn ourso ante los Tribunales, en cayo caso la materia misma
del conflicto faltard; 6 bien elia declinard la competencia jo-
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dicial y elevarid el conflicto, y entonces el Tribnnal de oon-
flictos ejercera el arbitraje que se trata de provocar. Eate
resultado se aleanzard, pues, sin que el Tribunal Judicial
tenga otra cosa que hacer que rechazar la declinatoria y es-
perar la resolucién del conflicto™.

Por estas razones, la legislacion francess, después de al-
gunas vacilaciones suprimié en abseluto la institucién de los
conflictos eomo garvantia del Poder Judicial, y desde eaton-
ces, seghn lo observa el autor antes citado, “los actos reali-
zados por la Administracién con vielacién del prinsipio de
la sepavacién de los Poderes, no pueden ser deferidos sino &
la jurizdiceion administrativa ep la via del recurso por ex-
ceso de poder.”

Es del caso recovdar, sin embargo, que ese recurso jamis
fué establecido ni aplicado como una garantia del Poder
Judicial, 8ino como una defensa de la parte perjudicada por
el acto administrative viciado de incompetencia, ya fuese
ésta producida por invasién de atribuciones de otro de los
Poderes de! Estado — caso de wuswrpacion de Poderes, & de
otros organos del mismo Poder Administrativo — caso de
confusidn de atribuciones; y aln en el primero de esos casos
ya tuvireos ocasién de ver en las péginas 90 y signientes
gue el Consejo de Estado se ha vegado algunas veces 4 ad-
mitir el recurso & que nos referimos en el primero de los
casos gne acabamos de mencionar, entendiendo segin lo ad-
vierte el mismo autor antes citado, que tales actos son sim-
ples pretensiones de la Administracidén, destitnidos por si
mismos de toda fuerza ejecmtoria, 6 declarando que no pue-
den impedir que el interesado haga valer sus derechos ante
la antoridad competente; en otros términos, en lagar de ha-
cer el acto ineficiente por un deerete de anulacién, es de-
clarado ineficiente por si mismo.

Como quiera que sea, y sin perjuicio de estudiar deteni-
damente aquel recurso en el capitnlo siguiente, es lo cierto
gue €l esta confiado como también el recurso de queja dela
legislacién espafola, & la decisién del Consejo de Estado,
souleidn que si bien es perfectamente legitima tratindose de
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conflictos administrativos internos 6 sea de los que maés
arriba hemos llawmado de confusidn de atribuciones, cuando
los conflictos son externos & por invasién de funciones judi-
ciales ninguna garantia puede ofrecer para ese Poder, la
decisidn administrativa, como no la ofreece la judicial para
la Administracién en’ el caso que comsideramos en la Sec-
cién anterior,

En este altimo caso ya vimos ¢dmo se resuelve la dificul-
tad; en el otro la dificultad no existe porque el conflicio no
tiene razén de ser, deide que como lo dijimos al principio,
teniendn el perjudicado abierta la via judicial siempre que
su derecho ¢3 indebidamente lesionado, ese reecarso ofreceri
4 la autoridad judicial la ocasidn de ejercitar ans funciones;
y no hay duda de que uno de esos casos de lesién es el
del acto realizado con incompeteneia, por cuanto es evidente
gue la observancia de las competencias lo mismo que la de
lag formas establecidas para los actos de la Administracién,
es una garantia y por lo mismo un derecho de que los par-
ticnlares no puneden ser arbitrariamente despojados.

{Continuard),



Proyecto de un Cédigo de Procedimiento
Penal reformado

TuNCORDARDY ¥ ANOTALM

POR EL DOCTOR DON DAMIAN VIVAS CERANTES

Peologo

Y mandiles diciesde : Didles 3 hoeed jusiicia @ ora sean
chivlatanns, ora exteanjeros, § Deafeconanin, Cap, 1, vers.
(LS

Ningunny distineion hardis de persenaa: del mdsne
modn givdis ol peqoetie gue ol grande: ni guardasis
miramiento & nadie, pnes gque vosotros $0i8 jueees en luger
de Dios. {fawieronomio, Cap. I, vers, Iy,

Hallen ¢n ti mis compasidn Ins 1igoimas del pabre,
pera no méds justieia qoe Ias informaciones del rico, Ciando
pudiere ¥ dehbicere tener lugar v equidad, no cargnes todo
el rigor de L2 ley al delinencnte, gue no es mejor In fama
del juez riguroso, que la del compasivo.

Al que has de castigar con obras no (rates mal con pala-
brpa, pues le basta al desdichado la pina del sopliclo sin
Ia afindiden de las malas razones.—¢ Cereantes}),

Hacia dos afios casi que ejerciamos el Ministerio Piblico
en el Departamento de Minas, bajo el titnlo de dgente
Fiscal, cnando en el 1894 se nos ocurrié dar 4 la estampa
el Proyecto de un Cddigo de Procedimiento Penal, que
habiendo sido después prohijado en el Senado de la Rept-
blica por el eminente publicista don Franeisco Bauzd, qued$
no obstante entre las carpetas de esealto Cuerpo Legislativo,

sin ulterior estudio ni sanciéon. Probablemente era tanta la
humildad de su origen 6 quizds eran tantos sus defectos, que

la antoridad prestada por ege grande hombre no los conira~
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pesaba suficientemente, para sacarlo del marasmo en que
todavia yace como el comfn de las cosas infitiles.

En tan corto tiempo habfamos experimentado en el des-
empefio de nuestras funciones, en la continua compulsa y
verificacién de las leyes procesales del pafs, cudn deficiente
es, y erréneo, el Cédigo de Instruccién Criminal en vigencias
deficiente y erréneo en el plan, en la forma y en el fondo de
las cuestiones que trata. M4s que experimentado, habjamos
visto confirmarse en la préictica del foro, los fundamentos
verdaderos de la critica que ya en las aulas universitarias
se venian haciendo al respecto con evidente justicia.

No es que no hallisemos en esa obra todos los principios
de una buena y excelente organizacién judicial, sino que 4
esos principios faltdbanles el desarrollo formal y metédico
necesario para que no fallasen en su aplieacién eonstante.

Tales principios se hallaban en ella aqui, alld y aculls,
diseminados sin orden ni concierto. Parecian tomados al
acaso y coleccionados con un fin transitorio y urgente.

En nuestro sentir, era de absoluta necesidad promover
alguna reforma en el Cédigo de Instruecién Criminal, en
armonia con las exigencias de una perfecta administracién
de justicia penal, mejordndolo y poniéndolo por sus mé-
ritos 4 la altura de la legislacion de los paises que marcan
la ruta de la cvilizacién, 6 de aquellos que sin marcarla,
marchan por una vis paralela.

Nuestra ley procesal penal, no solo aparecia pequefia y
pobre al lado dela mayor parte dela delos Estados europeos,
sino tambien en comparacién de la de los paises America-
nos, queddndonos muy atrds al respecto de Bolivia y el
Paraguay.

En esta parte de la legislacién patria debiamos tomar
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mayor altura, para merecer en todo concepto los honores de
una nueva y saludable conquista para el bien general.

No bastaba una sabia enunciacién de principios; habia
que dar al Cédigo de Instruccién Criminal su cardcter pro-
pio, el de una aplicacién reglamentaria de esos principios,
para hacerle lo que debe ser, mds que un conjunto de leyes
sustanciales, un conjunto de leyes formales ; mds gneun sis-
tema de leyes sustaniivas, un sistema de leyes adjetivas.

Es imposible negar,4 menos que se sufra elinflujo pasio-
nal del amor 4 nuestras propias obras, que esa aplicacidn
si existe en alguna manera en el Codigo mencionado, es im-
perfecta, & veces ogeura y contradictoria.

Habia que dar forma 4 esos principios, para cada ocasién
y circunstancias de las causas, siendo posible, confiriendo 4
la legalidad y fijeza inherente 4 la misma lo que convenia
resguardar de la arbitrariedad.

Con tan elevado propdsito nos decidimos 4 formular el
Proyecto 4 que nos hemos referido, aunque no sin descon-
fiar de nuestras fuerzas, que al fin son humanas y limitadas
por tanto, incapaces de toda perfeccion que no sea relativa
en orden 4 la que sblo cumple 4 la sabiduria y poder de
Dios.

Como dijimos, cilipole, por su poca 6 mala suerte, quedatse
sin estudio definitivo ni sancién en el seno de la Asamblea
Legislativa Nacicnal.

Aprovechando los consejos de una m4s larga experiencia
y después de conocer con mayor profundidad los elementos
cientificos del derecho procesal en sus relaciones directas con
las penalidad; tras de un examen comparativo de diversas
y adelantadisimas leyes sobre tan vasta materia, ensayamos
la reforma, que al través del tiempo hemos juzgado conve-

84
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niente en esa primicia, para hacerla mas apta y digna de su
objeto.

_ Después de mds de cuatro adios de inaccidn dimos co-
mienzo 4 nuestra tarea de reparacién y enmienda.

En efecto: el afioc 1898, por el mes de Agosto préxima-
mente, abrimos aquel libro pars, recorrer con avidez sus pé-
ginas, descubrir sus vacios y lunares, lenarlos y corregirlos
con las férmulas que nuestra inteligencia y razén nos suge-
rian y el estudio de obras anilogas, de textos y cédigos de su
misma indole nos proporcionaba.

Para llegar 4 la meta debfamos trabajar mucho, conciliando
sus exigencias de labor con las muy duras y crueles de
la vida. Tenfamos que expiar aguellas horas que no nos
eran indispensables para la Incha por la existencia, que es
siempre ardu: y no tiene tregnas para los desheredados de la
fortuna; teniamos que expiarlas y ponerlas al servicio de
tan grave proposito.

A mis de la reforma intentada, quisimos ilustrar el Pro-
yecto reformado con la exposicion de motivos de cada una de
las disposiciones que contiene, que ea como si dijéramos e]
estudip mds 6 menos compendiado de la doctrina 6 filosofia
del derecho procesal, desentrafiada para el efecto de los mds
esclarecidos autores y maestros, en cuya figuracién nos hon-
ran algunos compatriotas, que en esto como en las de-
mds munifestaciones de la intelectualidad tenemos de pri-
mera fila y dignos de alabanza.

Haciendo abstraccién del Proyecto en si, de su articula-
cibn, toda muestra obra se reduce, desde luego, 4 un tratado
de Derecho procesal penal, que mis que el mérito de su
originalidad, tiene el de haber asimilado cuanto hay de mds
preciado en esa rama de la jurisprudencia. Para elio hemos
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hecho caudal de los libros de diversas nacionalidades que
corren por nuestras bibliotecas y tratan la misma cuestin
teniendo muy de nuestra mano el examen de los textos que
tanto en libros, como en folletos y revistas, han publicado
clertos y distinguidos uruguayos, tales como los doctores
Laudelino Vizquez, Domingo Gonzélez, Alfredo Vézquez
Acevedo, Tedfilo E. Diaz, Pablo De-Maria y otros muchos.

Creemos que muy particularmente el acopio de observa-
ciones y doetrinas de tan sabios pensadores 4 cuyas obras
hemos ido 4 buscar la verdad y Ia fuerza para nuestra hu.
milde produceién, ha de despertar la atencidn sobre ella, de
los aficionados 4 las cuestiones de procedimiento y 4 las
etras juridicas en general, de los abogados y sobre todo de

impdtico gremio estudiantil.

Elly interesard, en su parte prdctica, muy singularmente
4 los Jueces de lo penal, porque sujetdndose sus disposicio-
nes 4 los principios dominantes en la materia del Cédigo de
Instruecién Criminal, sin salirse de las reglas generaleg
preestablecidas en este mismo, son su necesario y logiea
complemento.

Al menos esta es nuestra esperanza, en la persuacién de
que algo, si no mucho é inmejorable, habremos puesto de
nuestra, parte, con buena voluntad y no escaso sacrificio, en
contribucién al estudio de unc de los asuntos méds importan_
tes del Derecho.

Ha dicho Villemain que la ley no es otra cosa que la
moderacién que falta 4 los hombres. Por si fuere el caso que
nuestro Proyecto mereciera algiin dfa los honores de una
sancion legislativa, hemos procurado formarlo de tal modo
que en la realidad sea esa moderacién su caracteristica.

En un# frase sintética de Montesquien se dice que las
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formalidades de la justicia son necesarias d la Libertad ;
pero, su niimero podria ser tan grande que destruiria el objeto
de lasleyes que las hubiesen fundado, Hegando 4 suceder que
los cindadanos perderian su libertad y su seguridad, los acusa-
dorezs no hallarfan nunea los medios de convencer, ni los
acusados los medios de justificarse; pues, las causas no ten-
drian fin, y se pretenderia dar 4 una de las partes un dere-
cho sin que mediara el examen atento y determinativo de
lo justo y verdadero, perdido como estaria el juicio de los
hombres en un formalismo estéril y abrumador.

Convencidos lo mismo que Montesquieu y Villemain, he-
mos dado 4 la extensién de nuestro Proyecto por limite: la
necestdad, No es ni mayor ni menor que la correspondiente
4 la universalidad de los Cédigos modernos contemporéneos,
que constituyen un todo, que se bastan ast mismos y no han
de recurrir 4 otra codificacién complementaria 6 supletoria
asi como el Cédigo de Instruccién Criminal de la Reptblica
recurre lamando en auxilio de Jueces y de partes distintas
y mdltiples prescripciones del Cddigo de Procedimiento
Civil, que son de dudosa aplicabilidad é cuya interpretacién
se complica por lo mismo que son inspiradas con un objeto
que no se propone la judicatura penal.

Después de definir el procedimiento penal y su importan-
cia, y de estudiar su evolucién histérica en sus relaciones
con las instituciones politicas, sociales y religiosas de los
pueblos y de las edades, todo lo cnal compone varios capitulos
de la Introdnceidn, nuestro libro pasa de lleno al desarrollo
del Proyecto de un Cédigo de Procedimiento Penal, dispo-
" niendo coordinadamente titulos, capitnlos y artieulos.

Ora al pie de cada titulo 6 capitulo, ora 4 raiz de cada
articulo 6 grapo de artieulos, segin convenga 4 1® claridad,
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inteligencia y unidad del sistema, ird, precedida de las con-
eordancias mds ilustrativas, la exposicién breve, eoncisa del
motivo, irdn los juicios erfticos propios de cada cuestifn,
la explicacién suscinta delas palabras y delos preceptos que
parezcan obscuros, como de su verdadero sentido y alcance,
que podemos comprender en la denominacién genérica de
comentarios.

Confesamos que ¢l método dentro del cual se desenvol-
verd esa obra no es rigurosisimo.

No es posible en su clase, en semejante haz de cuestio-
nes que setocan y entrelazan y 4 veces se confunden, una hi-
lacién matemdtica de contornos inflexibles; alli todo afectado
propdsito es vano, toda presuncién de metodicidad ofrece gra-
ves inconvenientes; bastard, y pensamos en esto con €l ilus-
tre Pacheco, que el espiritu distinga las ideas sin que sea
menester tirar entre ellas lineas, como se levantan muros
entre potencias hostiles,

Tal es el libro cuya historia y cuya composicién dejamos
bosquejados.

Nos propusimos hacer para gloria de Dios, una obrg,
buena; ftil para bien de la patria; y para honor nuestre,
meritoria.

Si el pablico, si la falange estudiantil, si los letrados y
magistrados se dignan leerla y proclamarla {itil, cuando
menos, se habrdn llenado una de las mds legitimas aspira-
ciones de

Er. Auror.
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Palabras de aliento (1)

A los tiempos de agitacién y de lucha que llenaron con
el calor de sus pasiones los hombres de las generaciones an-
teriores, parece que empezaran 4 suceder otras horas de amor
al trabajo, de tolerancia y de organizacién.

A 1o menos esas son las notas que, hoy por hoy, vibran
con mds intensidad en el ambiente social, como denotando
un cambio de rumbos en las aspiraciones del espiritu pé-
blico, que armonice mejor con sus necesidades de estabili-
dad y de progreso tan largo tiempo desoidas!

De cualquier modo que fuere: sea espejismo 6 realidad,
nueva tentativa destinada 4 malograrse por centésima vez,
& primer paso destacado en el sentido de una transforma-
eibn victoriosa que se cumple 4 despecho de nuestras ten-
dencias atdvicas; el soplo de vida que se siente tiene que
encontrar en todos los corazones, por el acuerdo de propé-
sitos y de medios, no sélo simpdtica resonancia sino un sen-
timiento de solidaridad dispuesto 4 secundarlo y 4 secun-
darlo empefiosamente.

Y en esta accion de conjunto que demanda el patriotismo,
los que estin llamados 4 ejercer mds sana y poderosa in-
fluencia, son los hombres jévenes, y entre éstos los que se
digtinguen por su laboriosidad ¢ ilustracién, precisamente
porque son ellos los que pueden servir el ideal presente sin

(1} Dul aimero 15 de « La Revista de Derccho, Jurisprudencia y Administracién -, editada
on Montevideo | Repiiblica Oriental del Urogoay ). Afie 15099,
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arraigados y enervantes prejuicios y con ese entusiasmo ca-
paz de lag grandes cosas.

Por su preparacién y su cardcter, el doctor Damién Vi-
vag Cerantes pertenece 4 ese niicleo de elementos apto para
la obra del dia, como lo ha demostrado, ora en el desempeiio
de elevadas funciones pfiblicas, bien como con la presenta~
cién de trabajos tan estimables como su « Proyecto de un
Cédigo de Procedimiento Penal », publicado en 1894.

Hoy mismo confirma nuestro compatriota su competen-
cia y asiduidad escribiendo el comentario de las leyes y
proyectos sobre procedimiento criminal, 4 euya materia le
viene dedicando hace afios una preferente consagracidn.

De la seriedad y erndicion de esos estudios préximos 4
aparecer, dardn una idea las piginas siguientes que hemos
solicitado € ingertamos 4 titulo de primicia.

Rueerro Pérez MarTingz.
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Introduceion
§ 1. EL. PROCEDIMIENTO PENAL

Su importancio y sus relaciones con el derecho pithlico

El derecho penal positivo, determina los actos y omisiones punibles
en nombre de la justicia, del bienestar social y del particular del hom-
bre, ¥ crea la teoria legal de las penas, sus clases y distribucién.

El derecho provesal es, con respecto al anterior, arte ¥ ciencia que en
la prictica institucional le da eficacia, le infunde vida; es su apliea-
cidn ; es su medio.

El derecho penal positive es asi como el pensamiento que ha de tra-
ducirse en obras para la defensa de los principios sobre que reposa el
orden piblico, gracias 4 los méritos del procedimiento; sin éste jamés
descenderia de la sublime abstraccion del ideal para ser préctico, tan
luego &l, que supone en su esencia ejercicio y actividad.

El procediniento eriminal, segtin lo define Hélie, es el conjunto de
formas que constituyen la justicia eriminal y reglan su aceién, Y para
este mismo autor, el ohjeto de la ley penal es dar una sdncién al dere-
cho; el del procedimiento es asegurar su completa manifestacién.

Para la represion de los delitos no basta. reunir en un eddigo per-
fecto las penas proporcionales §1a eulpabilidad ; hay para ello, tam-
bién, que instituir un orden de magistrados especialmente encargados
de infligir en cada caso el castigo por el delito cometido; la ley debe
predeterminar las reglas 4 que tales magistrados han de cefiirse para
la averiguacidn del hecho criminoso ¥ de sus agentes, y para caloular
el grado de Ia responsabilidad individual que les corresponda.

« Poco & nada, dice Tissot, se habria adelantado con haber formadoe
« un completo catélogo 6 categorfas exactas de delitos, & haber geiia-
« lado penas muy sabias para cada especie de infraccién de la ley,
« 8l fuesen insuficientes 6 inciertos los medios para castigar al culpable,
« & no pudieran aplicarse las penas segin el juicio del legislador »,

El célebre jurisconsulto Livingston, refiriéndose al Cédigo de Pro-
cedimiento Criminal, cuya redaccién se le habia encomendado, ante la
Legislatura de Luisiania, preconizaba la importancia’ v el objete de
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esta rama del derecho, con las siguientes palabraz: « La parte que co-
« mete el delito y el individun ofendido, raras veces la comunidad en
« general, son las solas personas § quienes afectan la perpetracién y
« ¢l castigo de nn delito. Pero en las medidas prescriptas para preve-
« nirlo § perseguirly, cada individuo, atn cuando no tenga conexitn
« con el hecho transgresivo de la ley, puede encomtrarse compren-
« dido. ..

= Las reglas gue nos indican de qué manera, en cudles circunstan-
« ¢ins y hasta qué extensién podemos usar de la fuerza para proteger
« nuestras personas y propiedad, 6 la persona v propiedad de otro con-
= tra violeneia ilegal, pertenecen también 4 la legislacidn procesal. Por
« lo mismo, sus disposiciones son mis necesarias para el use diario gque
« cualesquiera otras de las demds partes del sistema; y pueds, en conse-
« guencia, decirse sin impropiedad, que la sociedad, afin cuando posea
« excelentes leyes que definan log delitos y determinen las penas que
« les son aplicables, si los medios que adopta para ponerlos en pric-
« tiea son dispendiosos, dilatorios & inciertos, estard peor gobernada
< que una comunidad en gue el Codigo Penal es defectnoso, pero en
« donde las reglas para ejecutarlo y para prevenir los delitos 6 impe-
« dir su coniinuacion, son ficiles, expeditas, baratas y justas ».

Una fuerza es indispensable para producir un efecto; ¥ para sacar
de la inevcia esa fuerza, es necesario un procedimiento. El efecto que
hay que produeir en derecho penal, dando por sentada la determina-
cidn de la penalidad, es 1a aplicacién de esta penalidad misma ; es, en
cierto modo, lo que Ferry afirma ; « trasladar Ia pena y los medios de-
« fensivos, del terreno aéreo de las amenazas legislativas al terreno
« prictico de la defensa social contra los delincuentes. »

La fuerza ordenada 4 engendrar aquel efecto, reside en las jurisdie-
ciones penales, en un conjunte de autoridades y personas diversas
coneurrentes y arménicas entre si; y el procedimiento destinado 4 ejer-
citar su fuerza, es el llamado PROCEDIMIENTO PENAL.

Dice el distinguido publicista argentine, doctor Vicente F. Lidpez.
en 3u hermoso Prélogo 4 las Cuestiones pricticas del Dereclio Procesal
Penal, del doctor Laudelino Vizgues, nuestro digno compatriota: < E]l
« procedimiento judicial puede no ser el punto de partida de la ciencia
« del Derecho; pero es, sin duda, el instrumento que completa su ac-
« cidn social; ]a fuerza gue la aficma por mano del magistrado, y que
« le da todo el valor prictico que tiene en el régimen de los pueblos
« civilizadox .»

Como los procederes que hay gue segnir para constatar la existen-
cin de una transgresién penal, y el conjunto de las reglas para hallar
el delincuente, evidenciar su culpa y eastigarle, como &1 merece, con la
pena legal ¥y no otra, es lo que asegura la jusia adaptacién de la ley
penal propiamente dicha, de aqui, repetimos, el alto concepto que se
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tiene de la importancia de las formas jndiciales en cuanto atafien 4 la
criminalidad.

La formalidad, diremos con Ayrault, es tan necesaria que no es po-
sible desviarse de ella un édpice, omitir Ia solemnidad requerida sin que
todo acto de juzgamiento pierda incontinenti el nombre de justicia ¥
tome el de violencia y aiin el de tirania,

«De nada servirfa & los inculpados y 4 la sosiedad», expresa Bmsso-
nade en sus comentarios al Cddigo de Instruccibn Criminal del Ja-
pén, de que fué redactor po1 encargo oficial, « que los hechos punibles
« fueran netamente determinados por Ia ley, y las penas fijadas limi-
« tativamente para eada uno de ellos, si la instruceién y el juicio estu-
« viesen librados 4 lo arbitrario, si cada tribunal no tuviera sus atribu-
< ciones propias, si la instruccidn preparatoria no presentase garantias
« suficientes para la libertad individual, 6 si un respeto exagerado ha-
= cia eata Gltima comprometiese la seguridad social, y si la acusacién
« y la defensa no estuviesen colocadas sohre un pie de perfecta
< ignaldad ».

St una imperiosa necesidad del orden piiblico, agregaremos con el
notable jurista italiano Francisco Saluto, requiere que la pena sea
cierta, pronta y ejemplar, una condicidn no menos importante para la
sociedad, exige seguramente que la libertad de los ciudadanos sea tu-
telada con sélidas garantias, que la defensa de los acusados obtenga
libre y amplic desenvolvimiento, y la forma del juicio sea dirigida lo
més pronto posible 4 este doble fin: la verdad de la inculpacion — la
inocencia del inculpado. Donde los legisladores han padido dejar al ar-
bitrio de los jueces la eleccion de la pena conveniente 3 los delitos no
han podide nunca cuerdamente abandonar § su talento y 4 su discre-
cién la solemnidad de los juicios ¥ la santidad de la judicatura sin
caer en la m4s inmoderada arbitrariedad y en la anarquia mis ho-
rrible.

Es absurde querer colocar, en el curse de las preferencias intelectna-
les y legislativas, en primer término al derecho pennd y en segundo al
derecho procesal penal: es decir, en el primero la penalidad y en el se-
gundo 1a jurisdiceitn v el procedimiento punitive. El hombre honrade,
el buen ciudadano pueden ponerse voluntariamente 4 eubierto de una
mala penalidad, aungue sea con el sacrificio parcial de sus derechos ;
pero, § como se librardn de una mala jurisdiccion arbitraria y abusiva,
6 de un mal procedimiento penal 7 Buenas jurisdicciones con un buen
procedimiento pueden ciertamente en muchos casos corregir los vicios,
las anomalias de una penalidad ; y este fendémeno se ha visto en In-
glaterra, y en Francia bajo el antiguo régimen; pero, | qué serd la me-
jor ley penal con una mala jurisdiceién ¥ un procedimiento igualmente
malo? «Sea la penalidad la que se quiera», exclama el publicista Or-
toldn, «cads cual puede decir YO SARRE HUIR DEL CRIMEN ; pero con



Anales de o Universsdad 535

« un procedimiento vicioso y arbitrario, § quién podrd decir otro tanto
« respecto del jucz y de la condena ? »

El procedimiento penal comprende, segiin Carrara, Ia resolucitn del
mis interesante entre los prohlemas juridicos, esto es, « el de conciliar
« en el proceso ¥ en el juicio penal la tutela juridica de los coasocia-
« dos contra los malvados, con Ia tutela juridica de los inocentes
« contra las molestias ¥ el peligro de una acusacién temerariamente
< formulada ».

En el sentir de Tissot, la manera de indagar los delitos y de perse-
guir 4 sus autores es lo que principalmente revela una civilizacién; &
las formas son nulas, extravagantes, absurdas é injustas, 6 simple-
mente imperfectas, & son todo lo que pueden ser, lo que consienten la
sabiduria y la justicia humans en el mds aléo desarrollo. Las formas
de procedimiento criminal sabiamente econcebidas y fielmente observa-
das tienen mis importancia bajo muchos puntos de vista que unu pe-
nalidad perfectamente apropiada 4 los delitos. En la forma consiste
toda la garantia de no ser acusado y condenado si no se tiene culpa,
comeo también de gozar de la seguridad ¥ de la inviolabilidad esencia-
les 4 la vida. Sin las formas hidbilmente concebidas y sepuidas con es-
crupulosa inteligencia, la arbiteariedad, la negligencia y la injusticia
misma se sobrepondrdn al derecho ; la inocencia se verd amenazaula por
la institucidn que la dehia proteger; «todos log derechos estardin en pe-
« ligro, todos podrdn ser atacades y violados sin fundada esperanza de
% reparacion »,

Que ocurra el vicio de procedimiento por el cual el eriminal escape
4 la pena, el otro por el cual la inocentia sen flagelada, entonces la
comunidad queda indefensa, v ol orden de derecho, aliento vital para
los puchles, zin el desagravio que ha menesier; el terror invadird la
conciencia humana; la alarma subird de punte ante el peligro gque so-
hre todos se cierne.

Por cuanto dejamos expuesto, podemos congeturar, valiéndonos de
la vibrante palabra de Mandues, que, entre los nuevos estudios jari-
dico-sociales que intercsan vivamente ! hombre de ciencia v al esta-
dista, se cuenta en estos tiempos que corren, el del procedimiento pe-
ral, que, sigulendo el espiritn humane, es la medida cierta, el modo
mds segure de apreciar la cultura de las naciones, por su intima rela-
cién con la organizacién politica de las mismas, porque ora se mani-
fiesta como la consecuencin practica de un régimen despitico & andr-
quies, or come la consecuencia evidente de un régimen de libertad 6
independencin, Y estando en estrecha relaciton con la enltura de los
pueblos, con lag costumbres del sigla, coun las vieisitudes sociales, con
el tempersento btik 4 la piblica tranquilidad, v, no siende rare, con
las exigenciaz de gohiernos despéticos, ha debido sufrir las mis extra-
ifias combinaciones, ya cn la organizacién de las autoridades judiciales,
va en el medio de afirmar el recto juzgamiento.
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Es innegable que la penalidad no puede permanecer sjena 4 los
cambios politicos de los pueblos, ¥ por mayores motivos el procedi-
miento penal, en sus mitltiples relaciones con los derechos civiles v
naturales del ciudadano. La historia lo comprueba eon numerosos
ejemplos. que serfa ocioso recordar: Francia ha sido en los tiempos
modernos un gran fore donde han sido combinadas mil formas proce-
sales en armonfa con las transformaciones politicas que ha experimen-
tado: Espafia nos ha dade una prueba palpitante con la caida del ab-
solutismo y el advenimiento al Poder de loz principios democriticos.

Tan marcado es ¢l vinculo que une lasg leves procesales en materia
penal con la libertad, gue han podido decir autores como Félix de
Aramburi ¥ Zuloaga, en sus brillantes conferencias sobre La nueve
etencia penal: que se concibe un pueblo libre con un sistema penal
defectuose en sumo grado { eome Inglaterra), ¥ no se concibe con un
gistema procesal tomado de vicios tan graves. Montesquieu, ponde-
rando las excelencias del procedimionto en lo criminal, llegd 4 mani-
festar quizds exageradaments, que, en un pais que tuviese las mejores
leyes procesales, un hombre 4 quien se hubiese formado una causa y
debiera ser ahoreado al dia siguiente, serfa méis libre que puede serlo
un baj4 de Turquia.

En fin, los sabios todos del mundo juridico estdn contestes en re-
conocer como un axioma gue 1a libertad personal de cuerpo ¥ de con-
ciencig, la de palabra, la de asociacién, ete, la inviolabilidad del do-
micilio, In de la correspondencia y el self goverivment, deben inspirar
y exigen inflexiblemente ritos procesales adecuadosz § sn conservacién
¥ desenvolvimiento,

§ IL. BREVES TDEAS ACERCA DEL PROGRESIVO DESARROLLO DEL
DERECHO PROCESAL PENAL

Las formas judiciales en materia penal, se dividen fundamental-
mente en tres grandes etapas.

En efecto, conviene:

19 Asegurarse de la existencia del delito & faltn que es causa de de-
nuneia 6 querelia;

2.0 Saber 4 quién debe culparse de su ejecucidn;

3.0 Adquirir un convencimiento racional y logico de la gravedad del
heche denunciado, y del grado de culpahilidad gque implica legal-
mente; .

4.0 Pronunciar la pena gue merece el delincuente, y

5.» Hacer que se aplique esta pena.

Estas cinco operaciones deben ser ordenadas y presididas por los
jueces, que en el desempefio de sus legitimas funciones serdn siempre
el alma mdter del procedimiento.
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Pero, es forzoso declarar que la justicia del crimen no ha seguido
invariablemente, en el transcurso de las épocas, esta marcha metbdica,
reflexiva y mesurada y mediante el empleo de autoridades escogidas.

Asiy la primera revelacion de la justicie aflicliva es la vENGANZA.
Y nadie ignora que este wrrebato de las pasiones egoistas de la huma-
nidad. no admite tribunal ni antoridad constituida, no tolera formali-
dades lentas ¥ circunspectas. Por venganza el herido hiere 4 su agre-
sor 6 4 quien tal considera: le hiere sin la conviecion de la eulpa, sin
eleceidn ni justa medida en Ia represalia. Semejante procedimiento, en
sut naturaleza salvaje, es tan propio de los instintos animales del hom-
bre, que subsiste 4 pesar del imperio de las leyes y costumbres de la
civilizacidn. Tal sneede cuando permiten cierta= leyes lavar con san-
gre una ofensa. Tal sncede con lu consagracidn de los duelos, verda-
deros yvesabios de un pasado en que la fuerza se sobrepone al derecho,
1o obatante las fornias ragonadas ¥ hasta cierto punto razonables que
circunscriben 4 cstos actos, atribuidos por Tissot 4 una sinrezdén so-
beranea.

Entre lo# nmontenegrinos, la venganza de sangre es tenida como el
tinico medio de perpetuar la justicia; pero se cuenta que las peniten-
cias subsiguientes 4 aquel acto, restablecen con frecuencia la armonia
enire los particulares ¥ sus familias,

La venganza, como sistema penal, se manifiesta en las costumbres
de Guinea de manera que, no pudiendo el individuo agraviado to-
marla por =i mismo, si le faltare coraje 6 fortaleza, la toman sus aini-
gos. En aquel pais, todo negro ofendilo en su honor por su mujer, se
erige en 2u propio juez; si es déhil, puede recurrir 4 sus amigos seguro
de que le prestardan su concurso decidide ¥ entasiasta.

Para el drabe, la venganza es una religion que se transmite de pa-
drea 4 hijos, de generacién en generacién. j Guay del drabe que per-
done!; serg un miserable 4 los ojos de sus compatriotas. Sin embargo,
en Arahia se admiie, 4 veces, la compensacién de Ia sangre. A esias
represalins da Iugar, enire particulares, el menor insulto; y entre las
tribus un pozo, un rebafio, un caballo, una mujer. Se enciende la gue-
rra entre tribu ¥ tribu, durando largos afios, por cosa baladf; se haria
eterna, si o religibn ne interviniera en esta: contiendas ordenando
para cada afio cuatro meses de tregua.

Ha habido v suele haber otea especie de venganza: la popular. En
Atenas, en nombre de la ley se abandonaba 4 los malhechores 4 la
feroz venganza del populacho. Solon establecid la facultad por la que
todo ciudadano podia matar no solamente al tirano de su patria y sus
chmplices, sino también al magistirado que continuase ejerciendo fun-
ciones de tal después de la, caida de la demoeracia.

La transicion de este bajo nivel de la justicia 4 la justicia regular,
nitase en las disposiciones legisiativas de muchos pueblos, gque no
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permiten matar impunemente al culpable sorprendido infraganti de-
lito, sino en cuanto opusiese resistencia y se negase § ser entregade
4 sus jueces naturales, y principalmente con oecasién de atagues noc-
turnos ¥ enando se implora en vano el auxilio piblico.

TUna maners muy original ¥ elemental de constituir tribunales es la
gue se observa en ol cantén de TIri: consiste en eonvoear 4 los prime-
ros ciudadanos que se aproximan 4 los contendores, y confiarles la re-
solucién de sus conflietos. Semejantes tribunales juzgan soberana-
mente del hecho y del derecho en litigio, después de oir 4 las partes.
En Fez, los habitantes de la inontafia de Magnan detienen 4 los pa-
sajeros para que juzguen al punto sus procesos.

Donde quiera que se asienta una autoridad mondrquica despética,
se aduefia del derecho de juzgar, El déspota no se sujets 4 otra ley
que no seant los dictados de sn conciencia. Sin embarge, su autoridad
puede reputarse superior 4 la de los tribunales oeasionales que acaba-
nios de mencionar, por su elevada posicién social respecto de los liti-
gantes, que la coloca sobre ciertas pasiones y le imprime mayor carde-
fer v potestad, y con tanta mayor razdn, si 4 esto so agregs la sabi-
duriz ¥ bonbhomia del monarca.

Se ha.dado un paso més en el progreso de las instituciones juridi-
cas, cuando el soberano, mds & menas absoluto, se ha rodeado de per-
sonas ilusires destinadas 4 informarle del derecho, con eardcter deli-
berativo 6 solo consultivo. En ciertas tribus de Nueva Zslandia, los
culpables son citados ante un eonsejo de jefes, y son juzgados y sen-
tenciados en plena sesién. Bueno es advertir que en aste pais las for-
malidades del juicio casi no se siguen sino para culpables de cierto
rango; para los esclavos y para los hombres privados de protecei6n, la
suprema ley es el capricho de los jefes,

TUn nuevo progreso es que, sea cual fuere el cardeter de un tribunal,
haya leyes y formas de procedimiento para juzgar 4 los eriminales.
Clonviene que esas leyes sean equitativas y respondan 4 las necesida-
des de la sociedad 4 que se destinan, porque si perturban la coneien-
¢ia phblica 6 si son insuficientes, quizds abran un ancho margen 4 la
venganza personal.

Otro progreso es que las leyes procesales estén eseritas, La codifi-
cacibn puede ofrecer inconvenientes y hasta peligros; perc con todo
serd preferible 4 la vaguedad, movilidad y tenacidad de las prdcticas
vielosaw, que son la genuina expresién de las costumbres.

Pero no basta gque los usos sean buenos, ni que las leyes que los
consagran sean escritas; porque si ¢l juez puede violarlas por abuso,
por maldad & por ignorancia, la justicia en lo criminal no presents las
garantias que fueran de desearse. Y asi para obtenerlas, los reos tie-
nen interds en que el principe, si es soberano, si tiene ¢l poder legis-
lativo entre sus manos, no sea juez, que siendo legislador 4 un tiempo,
sea arbitrario,
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El soberano, sea un rey 6 sea el pueblo, que delega sus poderes ju-
diciales, dictando leyes que sirvan de norma 4 los jueces, ofrece 4 to-
doz mejor garantia de justicia. Sin embarge, ha de velar constante-
mente para que respeten las leyes los encargados de aplicarlas. La
garantia es tal vez mayor si los jueces son de eleccion popular, y se
precave, por su niimere y calidad, el efecio de las pasiones y de la
ignorancia.

Aqui legados en el curso de las precedentes reflexiones sobre el
movimiento evolativo general del derecho procesal penal, nos compla-
cemos eh ncompaiiarlas de una exposicién, aunque somera, del proce-
dimiento segnido en las épocas ¥ en los pueblos cldsicos, cuyas insti-
tuciones gozan, merseidumente, la reputacién de ser como las gigan-
teacas columnas sobre las que se sustenta el derecho procesal penal
positivo de los tiempos presente

% 111 INSTITUCIONES HEBRAICAS SOBRE PROCEDIMIENTO PENAL

El pueblo hebreo, de costumbres sencillas, basadas en un arraigado
sentimiento religioso que les imprimia una fijeza y severidad prover-
bial, tenia, coma todo el Otiente antiguo, una profunda veneraeién por
1a ancianidad, porque en el concepto de la ancianidad se contenia el
de la sabiduria, el de la experiencia y el de la templanza, que eran, y
siguen siendo, grandes virtudes que conducen 4 las sociedades por la
senda del blen v del progrese. Y como inspivaran la rectitud y la justi-
cia, de aqui el que fueran los ancianos hebreos los escogidlos entre los
suyos para dirigir la cosa pibliea, el gobierno de sus comarcas, el cui-
dado de sus derechos y para ser los custodios de [a ley.

Israel sale de la esclavitud, reecobra su liberiad y se lanza fuera de
los dominios faradnicos, y Moisés, proclamado su jefe, aparece admi-
nistrando justieia desde por la mafiana hasta la noche. Ardua y engo-
rTosa tarea para un magisirado que #Hene 4 su cargo, ademés de la de-
cisidbn de asuntos particulares, el principalisimo de conducir 4 todo su
pueblo 4 la tierra de promisidn, salvande los naturales obstdculos de
una marcha prolongada al teavés del desierto y de otros lugares des-
conocidos, manteniéndole en Ia fe de sa Sefor, reanimando sus espe-
ranzus, vy salvindole con la omnipotente ayuda de Dios de los ataques
¥ furias de sus enemigos.

Refieren las Sugradas Escrituras que Jetro, suegro de Moisés, ha-
biendo ido 4 encontrarle en su peregrinacidn en el desierto, notd que
al dfa siguiente del dichoso encuentro, su yerno se sentd 4 despachar
las causas del pueblo, el cual estaba alrededor de 8l desde la mafiana
hasta la noche, Vista por Jetro la solicitnd de Moisés que aendia 4
todas las cosax del pueblo, dijo: «;Qué viene 4 ser eso que practicas
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< con el pueblo? ;Porqué eres tu sélo en dar andiencia, y estd todo el
« pueblo esperando deade la mafiana hasta la noche? — Respondiéle
« Moisés:—Viene 4 mi el pueblo § fin de oir la determinacién de Dios,
« Y cuando se suscita entre ellos alguna diferencia, acuden 4 mi para
« que decida entre las partes v les haga conocer los preceptos de Dios
« y sus leyes.—No haces bien en eso, replicd Jetro. Con trabajo tan
« improbo te consumes, no solamente t4, sino también este pueblo que
+ te rodea. Es empefio superior 4 tus fuerzas; no podris sobrellevarle
« td solo. Escucha, pues, mis palabras y eonsejos, ¥ Dios serd contigo.
« Bé tii medianero del pueblo en las cosas pertenecientes 4 Dios, pre-
« sentdndole las sGplicas que se le hacen, y ensefiando al pueblo las
« ceremonias y log ritos del culto D1vING, ¥ el camino gue deben se-
« guir y las obras que deben practicar. Para 1o demis, escoge de todo
« el pueblo sujetos de firmeza v temerosos de Dios, amantes de la
« verdad y enemigos de la avariein, y de ellos establece TRIBUNOS,
* CENTURIONES ¥ CABOS de cincuenta personas y de diez; los cuales
« sean jueces del pueblo CONTINUSMENTE., Y si ocurre alguna cosa
« grave, remitanla 4 ti, sentenciando ellos las de menos importancia;
« y asf serd para ¢f mds llevadera la carga, partiéndola con ofros. Bi
« eato hicieres, cumplirds las érdenes de Dios y podrés cuidar que se
= ejecuten sus preceptos; y toda esa gente se volverd en paz & su mo-
< rada »,

Oidas estas razones, Moisés hize todo Io que su susgre le habia su-
gerido, Y habiendo escogido de todo Israel hombies de pulso v fir-
meza, los constituyd jefes del pueblo, tribunos y centuriones, y capi-
tanes de cincuents hombres, ¥ de diex, 6 decuriones. Los cuales admi-
nistraban justicia al pueblo en todo tiempo; y las causas més graves
las remitian & Moisés, juzgando ellos solamente las mis fhciles. (Exodo,
eap. XVIII, vers. 5, 13, 14, 15. 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26).

Segfin Menochio, se-apelaba del jefe de los diez hombres al de ein-
cuenta, de éste al de ciento, y de los centenarios al tribuno; y en la
citna de la jerarquia estaba el Conseje Supremo de los Ancianos, que
fallaba con Moisés por apelacitn de estos negocios, v en los de gra-
vedad conocia en primera y segunda instancia.

El texto sagrado parece denotar que estos magistrados eran vitali-
cios { Exodo, cap. XVIIIL, vers. 22 y 26), y que los presentabs el pue-
blo 4 la designacién de Moisés. ( Deuteronomio, cap. I, vers, 13},

Habia ya Moisés instituido. por consejo de Jetro, decanos y tribunos
para decidir las controversias, pero ademés de que todos podian atn
apelar & Moigés, siempre habia de entender éste en los asuntos de més
consecuencia y dificultad, y sobre todo, cargaba con el gobierno ge-
neral del pusblo ¥ con el conocimiento peculiar de todo lo que perte-
necfa & la religién. Mandéle, pues, Dios, formar un Consejo de Se-
tenta Ancianos, que segiin los escritores judios, escogid entre aquellos
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que habfan gobernado el pueblo en Egipto; y en este Consejo, 4 cuyo
frente estuvo Moisés, residié después la soberana autoridad del go-
bierno. Tal fué el origen, 6 4 lo menos el modelo, del famose Sanke-
drin & Consejo de los Judios, aunque va no reside en &l el espiritc de
Dios,—( Torres Amat ). En efecto, dijo el Sefior 4 Moisés: = Reiineme
« setenta varones de los ancianos de Israel, los que td conoces que
« son autorizados y maestros del pueblo, y los conducirds 4 Ia puerta
« del Taberndculo de la Alianza y hards que estén alli contigo; v des-
« cenderé yo v te hablaré, y yo tomaré de tu Espiritu, y lo comuni-
« caré 4 ellos para que sostengan contigo la carga del pusblo, ¥ no te
« gsea demasiado grave llevdndola solo, »

El Sanhedrin 6 Sinedrin ( del griego Sinédrion, que significe re-
unién de personas sentadas), se componia de setenta y un jueces, in-
clusc el presidente, dividideos en varias dignidades. La primera digni-
dad era el presidente, ¢l m4s excelso; era, easi siempre, el sumo sacer-
dote; seguian, 4 su derecha, los dos vicepresidentes & primeros asesores.
Los otros asesores, que eran una tercera dignidad, formaban tres drde-
nes: 1.2 el de los principes de los sacerdotes; 2.2 el de los anelanos 6
caudillog de tribus & cabezas de familia; 3.0 el de los escribag y sabios.
Los principes de los sacerdotes eran los tnicos asesores de derecho;
bacian las veces de nuestros jueces de derecho en los tribunales mix-
tos modernos en que también hay jueces de hecho.

Los tribunales hebreos, inferiores, estaban constituidos en cada ciu-
dad; el Sanhedrin en Jerusalem. Celebraban susg juicios en las puertas
de las ciudades (Deuteronomio, cap. XXV, vers. 7), pliblicamenie,
de dia, ¥ de noche por excepeién tratdndose de una causa capital que
no pudo ser juzgada en todo el dia; no se podfa juzgar en dia sébado
ni de otra fiesta.

Los juicios eran sumarios, propios de un pueble errante. Se présen-
taban las partes ante los jueces que estaban sentados sobre una al-
fombra y asistidos de uno & dos escribanos. Expuestas las pretensio-
nes del actor y la defensa del reo, entraban loz testigos, que en mate-
ria penal no podian serlo la mujer, ni el menor, ni el esclavo, niel
hombre de mala reputacidén, ni el que estabs, por sus enfermedades,
privado del goce completo de sus facultades fisicas & morales; y los
que eran admitidos 4 dar su testimonio, debian testificar la identidad
de la persona, y expresar en su deposicién el dia, la hora y las cir-
cunstancias del delito; en dichos cusos hacian también las veces de
abogado, Ioz auditores 6 candidatos, que sentados al pie de los Jueces;
seguian las sesiones del tribunal; asi es que se les permitin presentar,
&n su propic nombre, aclaraciones favorables 4 Ia inocencia Jdel acu-
sado, y arengar desde su asiento 4 los jueces y al pueblo, pero no se
les concedia el uso de la palabra cuando su opinibn se inclinaba £ Ia
culpabilidad del rec. Se daba suma publicidad 4 los debates, ¥ espe-

-
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cialmente la mayor libertad en la defensa al acusado, que podfa.per-
sonalmente hacer uso de la palabra; asi era que, si éste, cnando Ie le-
vaban al suplicio, declaraba 3 los magistrados acordarse de algunas
razones gue se le habian olvidado en su defensa, se ls hacfa volver
ante los jueces, y esto hasta cinco veces; afin en el camino pars el su-
plicio, se permitia & cuslguiera persona que tuviese que dar algupa
aclaracién 4 favor del reo, que lo hiciera en el acto.

Los jueces, después de haber pesado en su 4nimo las razones ale-
gadas por las partes en el juicio ¥ las pruebas producidas, sentencia-
ban inmediatamente, Si la sentencia, en lo criminal, era condenatoria
de’'muerte, se Jdiferia su pronuuciamiento definitivo hasia el tercer dia
no debiendo ocuparse los jueccs en el dia intermedio més que de la
cansa, absteniéndose, al mismo tiempo, de un alimento demasiado
sbundante, de vino, licores y cuanto pudiera indisponer el espiritu
contra la reflexidn. Al dia tercero volvian los jueces 4 tomar su asiento
en el tribunal; el que habia condenado antes podia absolver en esta
ocasion. ¥ ¢l que habia ahsuelto no podia ya condenar.

Para ilustrar ¥ ampliar los apuntes que anteceden sobre el enjuicin-
miente penal hebreo, repreducimos 4 continuacion el texto de algunos
versiculos de loz Sngrados Libros que 4 8l e refieren: '

BE LA JURCES Y ARMCROS

Exodo, Cap. XXII, vers. 22 — 8i armando pendencia algunos hom-
bres, uno de ellog hiviere 4 una mujer prefiada, ¥ 8sta abor-
tnse, pero ne muriese, resarcird el daiio segin lo que pidiese
¢l marido de la mujer, vy juzgaren los drbitros.

Ldem, idem, vers. 30 — 8i los jueees le imponen solamente una multa,

«v  dard en rescate de su vida cuanto le fuere mandado.
- Tders Cap. XXITL, vers. 1 — No deis oidos 4 calumniadores, stc.
fdem, idem, vers. 2 — No sigaz la muchedumbre para obrar mal : nien
el juicio 1e acomodes al parecer del mayor ntmero, de modo
que te desvies de la verdad.

fdem, idem, vers. 3 — Ni afin del pobre has de tener compasién, tra-

tdndose de la justicia,

Idem, idem, vers. 6§ — No tuerzas la justicia, condenando al pobre,

fdem, idem, vers. 7—- Huye de la mentira. No hards morir sl inocente

. y al justo: porque yo aborvezeo al impio,

fdem, idem., vers. 8 — No recibas regalos: porque deslumbran atin &

los prudentes, ¥ pervierten las sentenciaz de los justos.

Ntuneros, Cap. XXXV, vers, 21 — O si siendo enemigo le hiere 4 pu-

Nadas, ¥ este otro viene 4 morir, el matador serd reo de homi-
cidio. El pariente del muerto, luego que le hallare, podr4 ma-
tarle.
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fdem, idem, vers. 22 — Mac si por accidente ¥ no por rencor,

fdem, idemhvers. — ni anteriores enemistades, cometiere algo de lo

dicho,

{clem, fdem, vers. 24 — v fuere probado esto en presencia del pueblo,
ventilada la causa del homicidio entre el matador v el parlente
del difunto;

{dem, tdem, vers. 25 — el inocente ser4 libertado de la mane del ven-
gador, ¥ por sentencia se le volverd 4 la ciudad en que se re.
fugib, ete.

Deuteronomio, Cap. I, vers. 10 — No puedo yo solo gobernaros: por-
que el Sefior Dios vuestro os ha multiplicado, y en el dia de
hoy soig en grandisimo nimero comeo las estrellas del cielo.

fdem, fdem, vers. 12— Yo no puedo solo llevar el peso de vuestros
negocios y pleitos.

fdem. idem, vers. 13 — Escoped entre vosotros varones sabios ¥ expe-
rimentados, de una conducta bien acreditada en vuestras tri-
bus, para que os los ponga por caudillos v jueces.

Idem, idem, vers. 14 — Entonces me respondisteis: Acertada cosa es
lo que quieres hacer,

Tdem, idem, vers, 15 — Y asi, tomé de vuestras tribus varones inteli-
gentes v esclarecidos, y los constitui por prineipes vuestros,
por tribunos y centuriones, v cahos de cincuenta y de diez
hombres, que 09 instruyesen en cada cosa.

fdem, idem, vers. 16 — Y mandéles diciendo: Oidlos y haced justicia :
ora sean ciundadanos, ora extranjeros.

Idem, fdem, vers. 17— Ninguna distincién haréis de personas: del
mismo modo oiréis al pequefio que al grande: ni guardaréis
miramiento A nadie, pues gque vosotros sois jueces en lugar de
Dios. Mas si alguna cosa dificil oz ocurriere, dadme parte 4
mi, ¥ yo determinaré.

Idem, Cap. XX V. vers. 1 — Si hubiere pleito entre algunos y Tecurrie-
ren 4 los jueces, adjudicardn éstos la palma de la justicia al
gue conocieren claramente que la merece; ¥ al que vieren que

es implo & injusto, le condenardn por la impiedad 6 infnglcia,

Levitico, Cap. XIX, vers. 15 — No harés injusticia, ni dards sentencia
injusta. No tengas miramiento con perjuicio de la justicia 4 la
persona del pobre, ni respetes la cara ¢ ceffo del poderoso.
Juzga 4 tu projimo =eglin justicia.

DE LA ACUBACEON Y EJECUCISN DE LAE PENAB

Ndmeros, Cap. XXXV, vers. 19 — El pariente del muerto matard al
homicida: luego que le hubiere 4 las manos le quitard la
vida. .
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Deuteronomio, Cap. XIX, vers. 11 — Mas si algano por el odic gue
tiene 4 su prdjimo armase asechanzas 4 su vida, y arreme-
tiendo contra &l le hitiere v matare, huyéndose después & una
de lag ciudades sobredichas:

{dem, fdem, vers. 12—1os Ancianos de la cindad de 8l enviaran 4
gacarle del lugar del asilo, y prendiéndcle le entregardn en

. manos del pariente del muerto, ¥ se le quitard la vida.

fdem, XXI, vers. 18 —8i un hombre tuviese un hijo rebelde y desver-
gonzado, gque no atiende 4 lo que le mandan el padre ¥ la
madre, ¥ castigado se resiste con desprecio 4 obedecer,

fdem, ilewm, vers. 19 —préndanle y llévenle ante los Ancianos de su
cindad, v 4 la puerta donde estd el juzgacdo,

fdem, fdem, ver. 20—y le dirdn: Este hijo nuestro es protervo ¥
rebelde: hace befa de nuestras reprensiones: pasa la vida
en merendonas y en disoluciones y convites.

fdem, §dem, vers, 21 — Entonces, dudn la seniencia, morirs apedreado
por el pueblo de la ciudad : para que arranquéis ¢l escéndalo
de en medio de vosotros, ¥ todo Israel oyéndola, tiemble.

FRUEBA

Denteronomio, Cap. XXI, vers. 1 — Cuando en la tierra que tu seffor
Dios te ha de dar, se hallare el caddver de un hombre aszesina-
do, sin que se sepr quitn le matd.

fdem, {dem, vers. 2 — saldrdn los Ancianos y jueces, y medirdn las
distancias de todas las ciudades comarcanas desde el lugar
del cadiver:

Tdem, idem, vers, 3 —y los Ancianos de aquella ciudad que se hubiere
averiguado estar mé4s cercana que las otras, tomardn de la
vacada una ternera que no haya traido yugo, ni arado la tierra,

fdem, idem, vers. 4—y la conducirin 4 un valle erial y pefiascoso que
nunca haya sido labrado ni sembrado, y le cortardn alli el pes.
Cuezo. i

fdem, fdem, vers. 5 — Entonces se acercarin los sacerdotes hijos de
Levi, elegidos por el Seiffor tu Dios parn que zean ministros
guyos, ¥ den la bendicién en su nombre, ¥ por sentencia de
ellos se decida todo negocio, ¥ lo que es limpio 6 inmundo:

fdem, fdem, vers. 6 —y los Ancianos de dicha ciudad irdn donde estd
el euerpo muerbo, y lavardn sus manos sobre la ternera que
fué degollada en el valle,

fdem, idem, vers. 7 —y dirin: Nuestras manos no han derramado
esta sangre; ni nuestros ojos lo han visto:

fdem, tdem, vers. 8 — 8é propicio, oh Sefior, 4 tu pueblo de Israel, §
quien rescataste, ¥y n¢ le imputes la sangre inocente derra-
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mada en medio de &l Con lo que no recaerd sobre ellos el
reato del homicidio. '

fdem, idem, vers. 9—Y ti no quedaris responsable de esta efusién
de sangre inocente, habiendo hecho lo mandado por el Sefior.

Deuteronomio, Cap. XIX. vers. 15 — No bastard para condenar 4 na-
die un solo testigo, cualquiera gue sea el pecado y el crimen,
sino que todo se decidird por deposicibn de dos 4 tres tes-
tigos,

fdem, idem, vers, 16 —Si un testigo falso depone contra un hombre,
acuséndole de prevaricacitn,

Tdem, idem, vers, 17 —comparecerdn los dos, cuya causa se trata ante
el Sefior en presencia de los sacerdotes y jueces que fueren en
aquellos dias,

fdem, idem, vers. 18— Y si después de una exacta pesquisa, hallaren
gue el testigo falso ha dicho mentira contra su hermano,

fdem, idem, vers. 19 ~le mpondrdn lIa pena que £l intentd hacer caer
sobre su hermano, y asi arrancards el mal de en medio del
pueblo,

Toxodo, Cap, XXII, vers, 8—8i el ladrén no parece, el dueiio de la
casa serd presentado ante los jueces, y jurard no haber tocado
al depdsito de su préjimo,

fdem, idem, vers. 9—ni tenido parte en el hurto, ya sea del buey, ya
del asno, ya de la oveja, & bien de ropa, 6 cualquiera otra cosa
que pueda ocasionarle dafio: la causa de amhbos se ventilard
ante los jueces, vy si ellos le condenaren, restituird el doble 4
su prijimo,

fdem, idem, vers, 10— Si alguno diere 4 guardar 4 su préjimo un asno,
buey, oveja 6 eualguier jumento ¥ este muriere, 6 fuere estro-
peado, & cogido por los enemigos sin que nadie Je haya visto,

fdem, idem, vers. 11 —se interpondrd juramento de que no toch la
bacienda de su prijimo, ¥ el duefio se dard por ratisfecho con
el juramento y el otro no serd obligado 4 resareir,

Nimeros, Cap. XXXV, vers. 30— El homicida serd sentenciado por
dicho de testigos: nadie serd condenado por el testimonio de
uno zolo,

ABILO

Nimeros, Cap. XXXV, vers, 9 — Dijo atn el sefior § Moisés ;

Tdem, idem, vers. 10— Habla con los hijos de Israel, y diles: cuando
hubiereis pasado el Jorddn y esturdereis en la tierra de Ca-
nadn,

fdem, idem, vers, 11 — seftalad las cindades que deben ser asilo de los
fugitivos que inveluntariamente hayan derramado sangre hu-
manda,
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fdem, {dem, vers. 12—en las que esiando el refugiado no podré el
pariente del muerto matarle hasta que se presente delante del
) pueblo ¥ sea juzgada su causa.
fdem, jdem, vers. 13-— De estas cindades destinadas para asilo de los
fugitivos,
fdem, fdem, vers. 14 —habrd tres del Jord4n ach y tres en la tierra de
Canafin, ¥y
fdem, {dem, vers. 15 — tanto para los hijos de Israel como pars los
advenedizos ¥ peregrinos, & fin de que se acoja 4 ellos el que
involuntariamente derrame sangre humana.
Denteronomio, Cap. IV, vers. 41 -- Entonces designé y destiné Moisés
tres ciudades 4 esta parte del Jorddn hacia el Oriente,
Idem, idem, vers, 42 — i donde se refugiase aquel que sin querer ma-
tase 4 su prdjimo, no siendo su enemige uno & dos dias antes,
& de tiempo afrds, y pudiese retirarse seguro 4 una de dichas
ciudades.
fdem, idem, vers. 43— Estos fueron Bosor en la tribu de Rubén,
gituada en el Desierto en una Hlanura, y Ramot en Galaad per-
" teneciente 4 la tribu de God. ¥y Goldn en Basdn, la cual estd
en la iribu de Manasés.
fdem, Cap. XIX, vers. 1 — Cuando el sefior Dios tuyo hubiere des-
truido las naciones, cuya tierra te ha de dar y td la poseyeses
v habitares en sus cindades y casas,
fdem, idem, vers. 2 — separards tres cindades en medic del pafs, cuya
posesion te dard el sefior tu Dios;
fdem, idem, vers. 3 —allanando eon cnidado el camino y dividiendo
en tres partes iguales toda la exiension de tu tierra, 4 fin de
que asi tenga lugar cercano 4 donde poder refugiarse quien
anda huido por razén de homicidic <nenfuniaric.
Tdem, fdem, vers. 1—Esta serd la ley o calidad del homicida fugitivo,
" ecuya vida debe salvarse. E] que hiriere 4 su préjimo sin adver-
tirlo ¥ de quien no consta que taviese el dia antes 6 el olre
mds alld ningtn rencor contra él;
fdem, idem, vers, 5—sino que de buena fe salit, por ejemplo, con 6
al bosque 4 cortar lefia, ¥ al tiempo de cortarla se le fué el
hacha de la mano v saltando el hierro del mange hirié y maté
# su amigo: este tal se refugiard en una de las sobredichas
ciudades y salvard la vida.
fdem, idem, vers. 6 —No sea gue arrebatade de dolor algdin pariente
ile aquel cuya sangre fué derramada, le persiga v prenda si el
camino e muy large v le quite la vida no siendo reo de
muerte; puesto que no se prueba que hubiere tenido antes
odio alguno contra el muerto.
fdem, idem, vers. 7— Por eso te mando yo que repartas las tres ciu-
dades 4 iguales distancias entre &f,



Anales de lo Undversidad 547

fdem, fdem, vers, 8—Pero en ensanchando ¢l Sefor Dios tuyo tus
términos, como lo tiene jurado 4 tus padres, ¥ en dﬁndote
toda la tierra que les prometis,

Tdem, fdem, vers. 9—(con la. condicidn de que guardes sus manda-
mientos y hagas lo que hoy te intimo, esto es, que ames 4 tu
sefior Dios y sigas sus caminos en todo tiempo), afiadirds otras’
tres ciudades 4 las sobredichas, duplicando asi ¢l nfimero de
ciudades de vrefugio.

fdem, fdem, vers. 10— A fin de que no se derrame sangre inocente
en medio de 1a tierra, cuya posesion te dard el sefior Dios tuyo,

ni td seas reo de este derramamiento. .

§ IV. IN9TITUCIONES PROCESALES EN LO PENAL, DEL EJIPTO

Escasas son las noticias que se tienen sobre las instituciones proce-
sales de] viejo Ejipto.

Las funciones del alto Poder Judicial eran alli una prerrogativa de
la clase sacerdotal. Treinta sacerdotes, entresacados de las capitales de
las tres grandes divisiones politicas del pais: Tebas, Heligpolis v’ Men-
fis, 4 razén de diex por cada una de éstas, espléndidamente remunera-
dog, formaban el Tribunal Superior; juraban al entrar 4 ejercer sm
cargo excelso, no obedecer al rey euando preceptuase wna injusticia.
legando 4 la posteridad un ejemplo de la independencia del Poder
Judicial, por el que tanto han pugnado las democracias modernas, y
el principio de la inaplicabilidad de las leyes inconstitucionales, por
parte de los jueces, que algunos quisieran ver justainente practieado en
los tiempos ¥ pueblos del presente; por lo que no siempre es bueno
dezdeiiar por vana la historia del despotismo, que no raras veces tiene
ensefianzas de libertad iignas del mayor estudio & imitacion.

Entre los datos trasmitidos por Dendoro de Sicilia, se tiene por veri-
dicos que los ejipcies no eonocfan legistas; que tramitaban sus asun-
tos judliciales por eserito, precaviendo las seducciones de la elocuencia,
debiendo las partes redactar por si mismas sus actos y alegaciones,
Instruido el procese, y después de deliberar los jueces, se abrian las
puertas del Tribunal y se presentaba el presidente, elegido entre aqué.
Ilos, con un collar de oro al cucllo, del cual pendia la imagen de la
diosa Saté, 6 de la verdad, adornada con piedras preciosas de inmenso
valor, y revelaba ¢l éxito del juicio volviendo aquella imagen hacia la
parte vencedora. La sentencia era dada ¢n exfenso 4 las partes, en
documente sellado por diche presidente.

Se sabe que ademss del Supremo Tribunal 4 que nos hemos refe-
rido recién, habia otros inferiores, correspondiendo uno 4 eada nouio,
presididoz por un decano, siendo sacerdotes sus miembros; 4 los cua-
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les estaba sometido el juzgamiento en primera instancia, de las cues-
tiones litigiosas civiles, comerciales y criminales; y habia otros estable-
cidos en Menfis, Tebas y Helicpolis, que eran superiores 4 estos dltimos
¥ conocian de la segunda instancia.

Puede citarse entre las prescripciones de derecho procesa] ejipciano,
las siguientes : _

El que enconiraba 4 un hombre acometido por un asesino, & victima
de alguna violencia, debia socorrerlo, so pena de incurrir en Ia misma
pena del delito ecometido, y si no podia, entonces debia dar aviso, de-
nunciar ¢l hecho ¥ 4 lof malhechores ante los tribunales, por cuya
omisién era-castigado 4 sufrir un nimero determinado de latigazos, y
# la privacién de alimento por tres dfas.

Una mujer embarazada no iba al suplicio sino después del pario,
porque se consideraba soberanamente injasto que un ser inocente
fuese participe de la pena de una mujer culpable, ¥ que dos personas
expiasen el erimen que una sola habia cometido. Lios jueces que hacfan
morir & un inocente, eran tan reos de delito como si hubiesen absuelto
4 un asesino.

En general las leyes ejipeianas, segiin el testimonio de célebres his-
torindores, eran notables por su justicia, Bossuet atribuye 4 ellas el
origen de muchas de las disposiciones legales de los tiempos modernos,
especialmente las relativas 4 la organizacién judiciaria. Efectiva-
mente: la legislacién del antiguo Ejipto tenia de meritorio que respe-
taba todos los grandes sentimientos del alma humana, 4 1a vez que
satisfacia las mds sentidas exigencias del orden social, &i hemos de
atenernos 4 los informes que nos llegan por conducto de sabios inves-
tigadores dela verdad histbrica.

§ V. INSTITUCIONES PROCESALES EN LO PENAL, DE LA INDIA ANTIGUA

El Manava-Dharmasastra & Cdodigo de Mani, es un conjunte de
leyes vy preceptos religiosos. morales y politicos, que constituyen el
reflejo fiel del estado primitivo de uno de los paises orientales de ma-
yor antigiiedad histérica : la India. Traducido en francés el aifo 1877,
en Parfs, fué dado 4 conocer, recién en ese afio, 4 la Europa cientifica.
Romagnosl tentd darle al idioma de su patria, pero fué zorprendido
por la muerte antes de lograr su propésito, cabiendo, & poco después,
el honor de su primer traduccién al italiano, al fecundo historiador
César Cantd. Si paramos mientes en Ia opinién de los mds renombra-
dos sabios indianistas, las leyes de Mandk se remontan 4 los tlempos
més remotos de 'la India Asidtica, aungue su publicacitn es de una
época que no puede ser anterior al siglo VII, ni posterior al sigle XTI
de la erg anticristiana.
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En esa coriosisima reliquia del pasado, dividida en varios Libros, se
contienen, en el oefaro ¥ en el noveno, numerosas y avanzadas disposi
ciones procesales gue, para mejor ilustrar 4 nuestros lectores, transeri-
biremos leal v fielmente.

En el Libro oclavo, que trata del oficio de los jueces y de las leyes
civiles y eriminales, se lee:

1 —TUn rey deseoso de examinar los usuntos judiciales, debe presen-
tarse on el tribunal de justicia con humilde continente, y seguido
de Bramanes y de consejeros experimentados.

2 — HBentado alli, 6 bien en pie, con la diestra levantada, modesto en
su traje v adornos, examine los asuntos de las partes conten-
dientes.

3 — Decida diariamente las causas ordenadas en los diez ¥ ocho
prineipales titulos sigruientes, por las razones que se desprenden
dle las costumbres particulares de los paises, de las clases y de
las familias, y de los cidigos.

9 — Cuando el rey no examine las causas por si mismo, dé el encar-
o 4 un Braman ¢ne esté bastante instruido en estas funciones.

10—Examine éste los asuntos sometidos al rey, y dirijase con tres
asesores al asiento de presidencia, permaneciendo en él zentado
O en pie.

11--En donde guiera que se sienten los Bramanes versados en los
Vedas, presididos por un Braman doctisimo elegido por el rey,
existe la asamblea 1lamada por los sabios el Tribunal de Bramén
por Tas cualtro fases.

20—FEl principe, si quiere, puede elegir por intérprete de la ley 4 un
hombre de la clase sacerdotal que no gjerxa las funetones de ella,
y &6lo recomendable por su nacimiento, & bien & un hombre
i quien se cree Braman, 6 eunque sea i un Chatria 6 d un
Vaisia, pero nunca elija 4 hombre dela clase servil.

21—Cuando un rey tolera que un Sudra pronuncie sentencia 4 su
presencia, su reino es miserable coo una vaca en un pantano.

23—El rey, 6 el juex ¢ quien haya elegido, principie el examen de
las causas colociandose en la silla desde la cual ha de hacer jus-
ticia, decentemente vestido, y prestando toda su atencién, des-
pués de rendir ¢l debido homenaje 4 los custodios del mundo
{Sokapalos},

24 —Examine las razone= de las partes por orden de clases, conside-
rando lo que es dtil & perjudicial, y principalmente lo que es
legal 6 no lo es. -

25—Descubra las intenciones de los hombres por medio de los sig
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nos exteriores, por el metal de su voz, por el color del rostro,
por su continente, por sus modales, por sus miradas y por mu
accibn.

26—Por ¢l continente, los modales, los ademanes, las palabras y los
movimientos de los ojos y del rosiro, se penetra el pensamiento
més recéndito.

53—El que invoca el testimonio de quien no estaba presente; el que
después de declarar una cosa la niega; el que no advierte que
lag razones aducidas antes estdn en coniradiccién eon las pre-
sentadas posteriormente ;

54—El que, expuestos ciertos particulare=, modifica su narrasién pri-
mera; €l que preguntado sobre un hecho ya claro, no da respues-
tas satisfactorias;

55—El que ha hablade con los testigos donde no debia; el gue
rehusa contestar 4 una pregunta que se le ha hecho muchas
veces; el que abandona el tribunal ;

56—El que guarda silencin cuando se le manda hablar, 6 no prueba
todos sus acertos; finalmente, el que ignora lo que es posible 6
tmposible, todos deben ser despachados sin satisfacer sus de-
mandas:

57—Cuando uno sale diciendo tengo testigos, é invitado 4 presentar-
los no lo hace, debe ¢l juez pronunciax sentencia contra él ;

58—8i el actor no expone las razones de su demanda, debe ser cas-
tigado segiin la ley, con castizo corporal 6 una multa, segin los
easos, ¥ el que no responde en el término de tres quincenas, es
condenado por la ley. :

61— Voy 4 deciros qué testigos dehen presentarse en los pleitos por
los acreedores v los demeis litigantes, v eémo debhen declarar la
verdad.

62—Los amos de cuasa, los padres de hijos varones, los vecinos del
mismo pueblo, pertenecientes asi 4 la clase militar como 4 la
comercial & 4 la servil, siendo llamados por el actor, son admiti-
dos 4 dar testimonio, pero no €] primero que se presente, 4 no
ser en caso de necesidad.

63-—Deben elegirse como testigos en las causag, en todas Jag elases,
hombres dignos de confianza, conocedores de sus deberes y exen-
toz de codicia, y desecharse los Je opuesta condicitn;

84—no admitiendo 4 loz que el interés domina, ni 4 los amigos, cria-
dos 6 enemigos, ni 4 los hombres de notoria mala fe, ni 4 loz
enfermos ni delincuentes,

85—ni al rey, ni 4 un artesano bajo, come un cocinero, ni 4 un
cémico, ni 4 un tedlogo perito, ni al estudiante, ni al escéptico
separado de toda relacién mundana;
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68—ni 4 un hombre completamente dependiente, ni al de mala fama,
ni al de profesién cruel 4 ocupacién prohibida, ni 4 un anciano,
ni 4 nn niffo, ni 4 un hombre soltero, ni al que pertenece 4 clase
mixta, ni al de drganos debilitados;

67—ni al que estd sujeto al delor, embriagado & loco, ni al que padece
hambre 6 sed, ni al que estd oprimide por la fatige, ni al ena-
morado, ni al colérico, ni al ladrén,

68—Deben las mujeres atestiguar por mujeres; Duidyas de igual
categoria por otros Duidyas; Sudras honrados, por hombres de
la clase servil, y hombres pertenecientes 4 clases mixtas, por
hombres nacidos en tales clases.

69 - Pero tratdndose e un hecho acaecido en habitaciones interio-
res, & en un bosque, 4 tratdndose de un homicidio, cualquiera
¢que haya presencindo el hecho, debe dar testimonio entre las
dos partes,

W—En casos tales, i falta de testigos convenienies, puede recibirse
la declaracién de una mujer, de un nifio, de un anciano, de un
estudiante, de un eselave § de un eriado.

71—Pero como un nifie, un anciane ¥ un enfermo pneden no decir
ta verdad, debe el Juez considerar como muy débil su testimo-
nio, lo mismo gue el de un mentecato,

73—Cuando se trate de violencias, hurto, adulterto, injurias ¥ malos
trutamientos, no debe examinarse con mucho escriipulo la com-
petencia de los testigos,

73—Dehe el rev atender al mayor nimero, cuando discuerdan los
testigos; declararse por los de méritos m#s eminentes en casos
de igualdad, vy siendo todos recomendables, por los Duidyas
més perfectos,

74—Para que un testimonio sea valido, es preeizo haber oido & visto,
segivn fos casos. El testigo que dice verdad. en tal easo no pierde
virtud ni viguesas,

H—El testigo que delante de la rennién de hombres respetables
viene 4 afirmar otra cosa distinta de la que vid 4 oyé, es preci-
pitado de eabeza en el infierno, después de su muerte, y queda
privado del cielo.

76—Cuando un hombre ve 0 oye una cosa, aungue no sea llamado
para atestiguarla, ni es preguntado acerca de ella, decldrela como
la vié 4 ové.

771—El testimonio dnico de un hombre exento de codicia, es admisi-
ble en ciertos ensos, mientras que el de un gran nlmero de muo-
jeres, aungue honradas, no lo es {por la inconstancia del cere-
bro femenil} méds que el de los delincuentes,

78—Las declaraciones de testigos voluntarios deben ser admitidas
en el proceso: pero todo lo que puedan decir por otra parte,
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movidos por un motive cualquiera, no debe recibirse por Ia jus-
ticia,

79—Reunidos los testigos en la sala de audiencia, presentes ¢! zotor
¥ el reo, intorrbgueles el juez, exhortdndolos con dulzura, de
este modo:

80—« Declarad francamente cuanto ha pasado en este asunto reci-
procamente entre las dos partes, en cuanto de ello tengdia cono-
cimiento, pues se requniere vuestro testimonio. »

En el libro none se lee:

233—Todo negocio llegado 4 su término, y juzgado, si lo fué segln
la ley, debe considerarse terminndo por el rey, y no debe vol-
verlo 4 principiar;

234—pero cualquier negocic que hays side injustamente decidido
por los ministros 6 por el juez, vuélvalo el rey 4 examinar por si
mismo ¥ condénelos 4 una tnulta de mil panas.

249—8e considera por tan injusto en un rey dejar impune 4 un cul-
pado, como el castigar 4 un inocente: a justicia consiste en apli-
car [a pena conforme 4 la ley.

250—L.as reglas por las cuales debe pronunciarse sentencia en
asunto judicial entre dos litigantes, os fueron minuciosamente
expuestas en diez y ocho articulos.

I T L T R R

260—Tales son, con otros muchosg, los ladrones que se muestran en
piblieo : sepa el rey discerniles, igualmnnte que 4 los demds
que se esconden, |hombres despreciables que levan la divisa
de los hombres honrados!

261—Descubiertos por medio de persenas seguras disfrazadas, ¥ que
se dediquen en apariencia & su misma profesién, 6 por medio de
espios exparcidos por todas paries, atrdigalos v apodérese de
ellos.

262—Publicadas las malas obras de cada uno, impdngales el rey un
eastigo proporcionado 4 su delito ¥ 4 sus facultades.

L T T T S N T S T RS I S ) -

267—Por medio de espias diestros, que hayan sido ladrones, ¥ que
e asocien con ellos ¥ sean précticos en sus diferentes ardides,
desciibrales v hdgales salir de sus madrigueras.

268—Bajo diversos pretextos, de un delicado banquete, de una
entrevista con un Braman, & de un espectdculo de juegos, reu-
nan los espias § todos éstos.

271—Coudene 1gualmente ﬁ muerte élos que en los pueblos y en Jm
etudades les provean (& los ladromes) de instrumentos y de
asilo.
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272—5i los hombres encargados de hacer la guardia en ciertos sitios,
& los de la vecindad que fueren designados, permanecen neutra-
les en las acometidas de los ladrones, castiguelos el rey inmedia-
tamente como A tales.

§ VI. INSTITUCIONES DE LA ANTIGUA GRECIA SOBRE
PROCEDIMIENTO PENAL

En los tiempos heroicos, la venganza y las represalias eran los me-
dios, sino los Gnicos, los mds eficaces de que podian valerse cuanios
fueran ulirajados por delito. La autoridad del derecho era casi total-
mente desconocida, apenas si en alguna causa entraba como facto
principal para decidirla, siendo, en cambio, preeminente para torcer ol
fiel de la justicia la fuerza bruta con toda su cohorte de horrores. Uno
que otro tribunal habfa para castigar el robo, el azesinato y el adulte-
1io, pero su influencia era anulada por el asilo y la composicién de
partes, que frecuentemente los despojaba de su vaga & indefinida ju-
risdiccion.

La ley del fafdn, he aqui la suprema ley de aguellos dias; el que
mataba, debia morir, Pero frente de esta inexorabilidad, se alzaban los
asiloz 4 que se acogian impunemente los criminales, 6 so abrian las
fronteras de la patria para su emigracion salvadora, 4 se componian
aquélios con los parientes de sus victimas, quedando la justicia social
completamente desarmada, impotente,

Cuéntase que en dicha época, ¥ también en posteriores, estaba con-
sagradlo por la costumbre que el que involuntariamente habia cometide
un homicidio, iba en peregrinacion 4 casa de alguna persons virtuosa,
4 quien se reputaba fuerte, y confesaba el delito; alli, en pos de cier-
tas ceremonias religiosas, se le lavaban las manos con agua Iustral ; ¥
después de esto, regresaba al seno de su pais eubierto de pieles de fie-
ras, empuiiando una clava, en demostraciém de que habia ejecutado
obras expiatorias,

En Esparta, por largo tiempo no se conocieron leyes escritas. Li-
curgo no escribié nada. Sus miximas y sentencias eran transmitidas
de viva voz, reduciéndoselas 4 versos para facilitar su recuerdo., Los
heraldos las anunciaban con graves melodfas al son de la citara.

Loz jueces ¢ ebian ser ancianos.

Entre las instituciones espartanas dignas de preferente mencidén, se
hallaba el Tribunal de los Kforos, cuya creacibn es atribuida 4 Li-
eurgo. De escaso poder al principio, fué creciende en autoridad; mien-
tras que en lo antiguo decidia Gnicamente contiendas particulares, fué
mds tarde el fiscal severo de la conducta de los magistrados, no sblo
cuando éstos cesaban en sus cargos, ginc aGn cuando estaban revesti-



5hd Anales de la Tniversidad

dos de poder civil & militar, pudiende llamarlos & juicio, destituirios,
reducirlos 4 prisi6n, multarlos 6 condenarlos 4 muerte, facultad que
usaron 4 veces contra los mismos reves, 4 quienes si juraban obedecer,
lo hacian hajo condicién de que no faltasen 4 sus deberes excedién-
dose de sus legitimas atribuciones, Los éforos, 4 ningin Poder del
Estado que no fuera el ejercido por sus suecesores en su aungusto Tri-
bunal, nc debfan cuenta de sus procederes, Por esta circunstancia fué
que Platén y Aristoteles compararon el poderfo de los &foros 4 la tira-
nfa. Sin embargo, era popular la magistratura de los éforos; se opo-
nis 4 la aristocracia de los senadores y de los reyes por su origen elec-
tivo en las filas del pueblo ; eran elegidos anualmente, mientras que
los senadores y reyes ejercian & perpetuidad sus cargos.

Los éforos eran en niunere de cinco ¥y vivian juntos en una casa
situada en el Foro; obraban de comiin acuerdo & por mayoria de vo-
tos.

El Senado también tenia competencia judicial respecto de las caunsas
capitales.

En Atenas, se tuve, muy especialmente desde Solén, el méz elevado
concepto del Poder Judicial. Los jueces solucionaban todos los con-
flictos de orden juridico, y debfan castigar las infracciones de las
leyes, consideradas un sagrario por la conciencia piblica; y en efecto,
puede decirse que no habia ramo alguno legal, administrative 6 cons-
titucional, que una G otra vez ne tuviese que estar sujeto 4 la autori-
dad de los tribunales, porgue cualquiera cosa que hubiese hecho algtn
particular & magistrado, en el Senado & en los eomicios, si se erefan
haber sido hechas contra las leyes, podian denunciarse ante los jueces,
¥ por su sentencia condenarse y anularse, & aprobarse y confirmarse
el hecho, Ie que caracterizaba la notoria superioridad de los jueces
respecto de los magistrados, del Senado y aun de los comicios, tanto
més, sl 4 esto se agrega que no fijando las leves para todos los easos
de jurisdiceién judicial una norma segura y bien determinada para su
resolucién, solfa ser necesario que la prudencia y el eriterio de los jue-
ces supliera el defecto de aguéllas, no teniendo la diserecién judicial
otro freno que la santidad del juramento. Mientras la religién. la pro-
hidad ¥ la ciencia informaron intlexiblemente el criterie ¥ la conducta
de dichos jueces, se recomendaban sus fallos al pueblo por su hondad
y rectitud, de que no siempre son norma segura las leyes eseritas.

Siendo el Estado ateniense eminentemente democrético, tenia como
uno de los principios de su constitucidn politica, que el derecho de
juzgar no era patrimonio de un magistrade & jefe superior del gobierno,
ni de clase & persona alguna exclusivamente, sino que debia ejerci-
tarse con ignal derecho por todos los buenos sin diferencia alguna de
censo & de linaje. Y, desde luego, en cuanto este prineipio pudiese ser
préictice, a6 elegia de entre la muchedumbre algunos hombres que, en
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representacién del conjunto, hicieran justicia. Al efecto, de entre todos
los individuos que tenian derecho pleno de ciudadania y no menos de
treinta aflos de edad, se sacaban por sorteo anual seis mil, que eran
Namados dicastas 6 heliastas, que juzgaban muchas ¥ gravisimas cau-
gas 4 la intemperie v 4 la luz del sol. Los nueve arconfes del Estado,
juntamente con su canciller, eran log que presidian esta operacién sor_
teando seiscientos eiudadanos por tribu. Oireo mil se dividian en decu-
rias de quinientos hombres, y los mil restantes servian para sustitutos
de otros en las decurins. Todos debian prestar juramento, ¥ recibian
tablas con sus nombres en ellas v eon las figuras de Meduse v del
morhuelo ¥ a letea correspondiente 4 la curia 4 que estaban adsecrip-
tos.

Cuantas veces debian celebrarse juicios en las épocas sefialadas pox
los tesmotetas, se renntan los heliastas en el Foro, y alli aquéllos sor-
teaban el Consejo ¥ los magistrados bajo cuya presidencia debia cada,
decuria juzgar. Terminada la elecctdn, ddbanse & los jueces bastones
marcados con el color ¥ Ia letra de aguellos dicasterios en que debfan
ser jueces. Al entrar 4 ejercer, recibian una tarjeta gue, terminado el
juicio, entregaban 4 los eolacretas encargados de recobrarlas y de dis-
tribuir el honorario judicial.

En Atenas habin muchos disasterios 6 lugares de los juicios, pero
no se sabe con exactitud cudl era su ndmero. La generalidad tomd
nombre del sitio mismo de su residencia, eomo lo tomé el Paladio, el
Delfinio, etc. Los mis residian cerca del Foro.

Euntre los atenienses apenas habia género alguno de delitos graves
que no pudiese persegitirse por acusacién piblica, dependiendo mu-
chas veees del acusador el hacer uso del proceso pdblico 6 del pri-
vado, verbigreeia en los casos de hurto y en los de injuria, que eran
congiderados de los menos graves.

Los procesos publicos tenian alli de particular que podian ser inten-
tados por cualquier ciudadano, aungue no le afectase directamente el
ilelito respectivo, v s el reo era condenado 4 pena de multa ésta no
era para el acusador, sino que debia ingresar 4 las arcas de la Rept-
blica ; sin emnbargo no era extrafio que se asignase una parte en favor
de aquél, en calidad de premio; v si el acusador abandonaba el pro-
ceso & perdia la litis sin obtener el quinto de los votos en el juzga-
miento sobre si habia habido 6 no mérito para la acusaci6n, se le im-
ponia una multa de mil dracmas y la prohibicién infamante de intentar
en lo sueesivo ningln proceso de la mismsa especie, porque demosiraba
que, & habia hecho traicion 4 la cansa de la rephblica, 6 abusade ma
liciosamente del derecho de acusacion. _

Los procesos privados sblo podian instruirse por los que en ellos-
tenfan interés directo, ya por si & por sus representantes legitimos (pa-
dres, tutores y curadores)}; st en su virtud se imponia multa al reo,
&ata correspondia enteramente al acusador.
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En la mayor parte de las causas no se podia principiar el proceso
gino con previa citacién del presunto rec, con la cual se le intimaba
que en dia determinado compareciese ante el magistrado para conocer
la aceién que se intentaba; sin citacidn, el magistrado no daba curso
al proceso. El actor debia hacer la citacién en algfin sitio pfiblice, en
presencia de festigos; se estilaba hacerla con agentes oficiales. La
comparecencia era obligatoria para los acusados de ciertos delitos, por
loz cuales podia procederse 4 su detencién & arresto. A menos que se
tratage de encausar & un ciudadano, era usado en Atenas que el actor
diese caucidn. El citado que no compareciese, era juzgado en rebeldia,
como contumaz, si no presentaba disculpas justificables.

El actor debia jurar que no promovia la litis con intencitn de dafiar;
la caucibn que ademds debia prestar, segdin antes hemos dicho, eon-
gistia en un depbsito de dinero por valor, generalmente, de cien drac-
s, que en caso de absolucién era eniregado, 4 cuenta de indemni-
zacibn, al reo absuelto, 6 se distribuia enire los jueces.

Por el derecho dtico se habfa establecido como medios de prueba: los
documentos ; las leyes, si se discutian sobre legislacién; los testigos,
cuyo testimonio debia ser escrito, no pudiendo darlo aquéllos que no
habian presenciadoe el heche de que se trataba; el que lo habia oido
exponer § otro, sélo podia deponer por causa de haber muerto este
otro; el examen de los esclavos, cuyas deposiciones se escribifan y eran
suscritas por unos ¢dmilres, funcionarios encargados de recibirlas im-
poniende la tortura; los esclavos no se tenian por dignos de ser crei-
dos si no eran sometidos 4 la prueba del dolor. Era costumbre muy
admitida no examinar los esclavos en el lugar mismo del juicio, ante
el Tribunal; pero siempre debia examindrseles piblicamente. También
formaba en el niimero de las pruebas, en los procesos dticos, el jura-
mento, el cual se ofrecia 6 se deferia, debiendo eseribirse y recitarse
en el juicio.

Recibidas estas pruebas ante el magisirado, le eran consignadas; v
cerradas y selladas por aquél, se gnardaban en una caja hasta el mo-
mento de someterlas al examen de los jueces. La instruccitn de los
procesos penales era morosa en Atenas. No asila de algunas causas
civiles; para las de comercio, contribuciones, minas y recompensas, la
ley habia prescrito el término perentorio de treinta dias para concluirse,
desde su respectiva instruecidn; por lo que se lamaban eausas men-
suules.

Después que los jueces se reunian para juzgar las causas, tomaban
asiento, y los litigantes eran llamados 4 su presencia por los pregone-
ros. El cancitler leia el libelo ( expediente ), y Ias partes eran invitadas
4 hablar; las leyes no les permitian valerse de abogados en el juicio,
viéndose, pues, en la necesidad de aprender de memoria, muchas ve-
¢es, las defensas que otros les escribian ; sin embargo, se contrariaba
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frecuentemente ¢l espiritu de esas leyes prohibitivas con el auxilio to-
lerado de pafronas, cuando se acusaba 6 se respondia 4 la acusacién,
gozando esos auxiliares de gran prestigio é influencia por su sahidu-
ria.

Las oraciones pronunciadas tenian por objeto no solamenie persua-
dir 4 los jueces, sino también conmoverlos por medio de la frase sen-
timental, moviéndolos por la exeitacion del odio, del favor y de la
compasion : poniendo en juego protecciones, stplicas, intercesiones, en
fin, todos aguellos recursos adecuados para atraer, en determinado
sentido, la atencién, el interés y las simpatias del auditorio,

El canciller lein en alta voz, en medio de las arengas, las actuacio-
nes, cuanto constaba en el legajo de la prueba.

Los testigos que no habian declarado durante la sustanciacién del
juicio, solian ser citados en el juicio mismo. debiendo comparecer, para
que declarasen 6 jurasen que nada sabian, so pena de nulta & tortura.
Los gue ya habian declarado debfan estar presentes en el juicio, para
que, 6 con palabras & con el silencto, aprobasen su deposmlén leida
por ¢l canciller.

Terminadas las arengas, el magistrade que presidia el acto, ponia &
votacidn la solucion de la cansa. Ddbase el voto ocultamente 6 ptibli-
eamente, en esto no habia uniformidad, poniendo en una urna bolas
blancas & negras, enteras G4 horadadas, que agarraban con las yemas
de los tres ptimeros dedos de wna mano, para gue fuese visto que no
so echabs 4 la urna méds de una. Abeolviase al reo ecuando habia pari-
dad de sufragios.

Los condenados 4 muerte 6 4 prizién eran consignados 4 los unde-
cenvirvos, y los condenados 4 la esclavitud 4 los poletas. Prescribiase
un dia 4 los desterrados, ¥ si dentro de él no habian marchado, podian
ser muertos impunemente por cualquiera. Los bienes confiscados se
daban 4 vender 4 los poletas, Las mulias eran recaudadas por los pre-
tores & por los cuestores de los sagrados erarios & por el rey, segfin
fuesen aplicadas al fomento de las cajas de los dioses & de la repd-
blica, aumentdndose si en el tiempo sefialado no habia pagado el reo.

El orden de juicios sancionade por Dracon, aguel hombre anstero,
lleno de luced, de quien no obstante se ha dicho que escribié sus leyes
con sangre, pues todas las faltas las castigaba con la muerte, porque
eztaba convencido de que el menor delito merecia esta pena, y sentia
que no hubiese otra mayor para los grandes crimenes; ese orden de
juicios, repetimos, fué conservado por Solén, que modificé y atemperd
el relativo 4 la clase de delitos que no fuesen capitales, i bien dividié
la antigua exclusiva ]unsdlcclﬁn de los efetas, atrlbuyendo 4 otros tri-
bunalea parte de ln misma, como al Senado ar -eopagita, compuesto de
ex areontes, que empezd 4 conocer de los homicidiva voluntaries, en-
venenamientos, heridas eon intencién de matar & incendios. Ya desde

26
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Dracbn, las leyes atenienses obligaban 4 acusar el homicidic 4 los pa-
rientes del muerto. Las mismas Jeyes antorizaban 4 los duefios 4 tomar
venganza por la mnerte de sus esclavos, ¥ 4 Tos patronos por la de sus
libertos. .

En estas causas graves, comenzaba el procedimiento por la intima-
cidn solemne al homicida para que se apartase de las casas y los luga-
res pfiblices v sagrades donde no le era licito aparecer. Esta intima-
cién se hacia junto 4 la tumba del muerto, en sus funerales, y en el
Foro cuando el matador era llamado 4 juicio, y finalmente por el rey,
cuando recibia la delacién de su nombre ; ¥ después de haber eserito
4 date entre el de los reos, decidia. el rey si la causa debia pasar 4 ser
juzgada por los areapagitas, 6 4 los efetas, ¥ si pertenceiendo & estos
filtimos debia pasar al Paladio 6 al Delfinso. El reo podia discutir la
competencia, siendo atributivo del rey decidir,

La instruceién de estas cauzas graves debia verificarse dentro de
fres meses, ¥ en el cuarto llevarse el asunto d Ia vista.

‘Eu el Aredpago, ésta tenia lugar 4 cielo descubierto, porque se j uz
gaba que no era propio que el criminal estuviere bajo un mismo techo
que los jueces y los parientes de la victima. El pueblo, separado por
una cuerda del tribunal, podia presenciar. Presidia el rey, sin corona
en la cabeza, El actor y el reo debian jurar. A juramento igualmente
solemne estaban obligados los testigos presentados por una y otra
parte, Una y otra, 4 sus abogados, podian hablar dos veces, sin salirse
de la cuestitn, estdndoles vedado excitar los sentimientos de los jue-
ces; se les insinuaba gue expusieran simple ¥ claramente suz defen-
sas. 81 no bastaba un dia para concluir la visia de [as causas, se em-
pleaban dos dias.

El rec de delite de homicidio ¥ sus andlogos por la gravedad, podian
expatriarse voluntariamente antes de terminado el juicio, ¥ entonces
quedaban exentos de pena que no fuera la confiscacitn de sus bienes.

El dia tercero, ¥ 4 =olaz para no conmoverse con la presencia del
aeusador v del reo, después del juicio anteriormente descrito, los areo-
pagitas practicaban la votacién, recibiendo una urna de bronce (la de
la¥riuerte} las holas de los que condenaban, ¥y otra de madera ( de la
smadericordia) las de los que absolvian. Si habia empate, quedaba ab-
suelto el reo por la bola que se decia de Minervn.

El Arebpago, por Ia solemnided de sus actos, [a sabiduria ¥ auste-
ridad de zus miembros componentes, cuyo nfimero nunca excedié de
cincuenia y uno, ¥ por la. majestad del silencio y recato que guardaba,
legd 4 ser un tribunal el mAs augusto de su época. Ademss de lasfa-
cultades judiciales de su investidura, tuvo la de revisar y anular los
decretos dictados por la precipitacién v ceguedad de las pasiones del
pueblo. Auntes de Solén, fué un instrumento de la tirania en manos de
los nobles; el sabio y prudente legislador resolvié ponerle al servicio
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¥ eomo en apoyo de la constitucién politico-democrdtica de su patria,
determinando que no figurasen en él personas que no tuvieran el hon-
roso titule de ex arcontes, cuya honorabilidad, cuya conducta intacha-
ble, fuera abonada por ¢l hecho de haber rendido satisfactoriamente al
pneblo las cuentas del arcontado que habian ejercido,

§ VII. INSTITUCIONES DE PROCEDIMIENTO PENAL EN ROMA ANTIGUA

Los REYES. — El Poder Judicial fué en un principio ejercido por el
Rey como una de sus principales prerrogativas. £l juzgaba los hechos
privados v piblicos por si mismo, cuandoe no valido de patricics 4
quienes solta delegar tan preciosa facultad. No era raro tampoco que
el pueblo fuera algunas veces encargado por el Rey de examinar las
cuestiones criminales cuando se trataba de la vida de an ciudadano.

L:a REPUBLICA.—Dresde su advenimiento hasia lg Ley de las XIT Ta-
blas. — Entre las leyes obtenidas por el pueblo, que llamédbanee Le ¢s
Vederice, porque 4 proposicidn del Cénsul Valerius Publicola fueron
sancionadas por las cenfurias, hubo una que prohibia que toda pena
que privase al ciudadano romano de la vida, de la libertad y de sus
derechos de ciudad, fuese irrevocablemente pronunciads por un solo
magistrado: la apelacitn ante el pueblo en los comicios por centurins
({ PROVOCATIO AD POPULUM ) podia tener lugar siempre en tales casos.

Se dice que esta ley existin anteviormente en las costumbres popu-
lares de Roma, si bien dnicamente favorecia la casta patricia; pero lo
cierto es que no fué escrita v generalizada sino en la primera etapa de
la Repiiblica.

Estaba, en consecuencia, vedado crear jueces sin sujecifn & esa
prescripeitn legal, El infractor de esa prohibicion podia ser muerto in-
punemente.

(Cada particular podia perseguir ante el pueble el castigo de los cri-
menes capitales; los comicios delegaban frecuentemente sus poderes
judiciales 4 ciartos ciudadanos denominados questores parricidid, que
debian presidir los juicios, dirigir la instruccién y juzgar en nombre
del pueblo. .

La Ley Veleria no beneficiaba & los extranjeros y 4 lc'g:ré esclavog;
los cénsules podian por propia auntoridad, hacerlos castigar, azotar v
matar, Ni se extendin & mds de ung milla fuera de la ciudad. Eomu-
deecia y perdia todo su vigor alli donde aleanzaba la potestad paterna,
que tenfa derechos sobre la vida de los hijos.

En los tiempos primitivos de Roma republicana el derecho ptiblico
v privado adoleeia de dos vicios contra los que el plebeyo luché hasta
vencer. Era incierto, velado para el vulgo; era desigual respecto de
patricios y plebeyos. Estos Gltimos se propusieron hasta conseguir: 1,¢
la publicidad de )as leves; 2,0 la igualdad de derechos.
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Diez magistrados escogidos por los comicios en el orden de los sena-
dores, recibieron la misién de esecribir las leyes civiles de 1a Reptiblica.
Fueron log decenvives { DECEMVIRIL ), duefos de un poder excepeional,
verdaderamente dictatorial. Todos los cargos fueron suspendides; los
consules, los questores, los ediles, los {ribunos depusieron su autoridad
por espacio de un afio en los decenwvires, que sin marearse en las altu-
rag de un gobierno sin vallag hicieron buen uso de su majestad y mo-
deracién, administrando justicia, al mismo tiempo que redactaban
diez tablas de leyes que fueron expuestas en la plaza pidblica (PrO-
MULGATA ), confirmadas por los comiciog centuriales ¥ ampliadas con
dos tablas mds 4 poco después, :

Asf la Leyde las X1I Tablas fijd los fundamentos del derecho pri
vado de Roma hasta Justiniano. En opinién de respetables autores-
era el compendio de las creencias y costumbres nacionales. Establecia,
entre otras dizposiciones las signientes: Sea la ley inmulable, general
y sin privilegios : Bl patrono que trate de perjudicar & su cliente sea
maldito : Nadie serd privado de la Lbertad : Para gue el noble no se
vengue en los juicios, el delito capital no podrd ser juxpado sino por el
pueblo en log coniicios centuriales : El juex corrompido muera : El tes-
tigo folso sea precipitado de la Roce Tarpeya : ete.

Desde la promulgacion de las XIT Tablas hasta lo sumision de fode
Italic — En toda esta época fueron instituides los censores, especie de
magistrados, Eran dos. No podia recaer su eleccibn en personas gue
no fueran senadores. Los comicios de las centurias los elegian. Un
mismo zenador no podia ocupar dos veces dicho cargo, que hubo de
durar cineco afios en un principio y afio y medio después.

Adems4s de la atribucitn que tenian los censores de clasificar los ciu-
dadanos segtin su rango, Roma los habia hecho depositarios de una
inmensa potestad moral: legaron 4 ser guardianes de las costumbres
plblicas v, privadas ; podian poner nota infamante al plebeyo, al se-
nador, 4 los consules, al mismo pueblo; anatematizaban el Iujo del
rico, los hdbitos del libertine, la mala fe del perjuro, la negligencia del
caballero, del soldado, del cultivador, la debilidad del magistrado que
en un momento de peligro desesperaba de la Repdblica. Ha habido
ejemplos de censores que han puesto esas notas 4 tribus enteraa.

Parece indudable que los censores eran un poder singular que debia
su mayor fuerza 4 la opinibn y al civismo de cada romanc. Sus notas
eran tan eficaces que podian hacer arrojar del Senado al semador, al
caballero podian quitar su caballo, al ciudadano excluirle de toda clase
y consideracién social privindole del derecho de sufragio, excluyén-
dole del censo de la ciudad que fijaba un impuesto proporcional 4 su
fortuna, para volverle ERARIUS sometiéndolo & una capitacién arbi-
traria para toda contribucién.

El poder discrecional de cada censor tenia un contrapeso en el de
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su colega, que podia, interviniendo en cada caso, suspender 6 anular
los efectos de sus actos ; pero sus comunes censuras no sufrian control
ni menoscabo de los censores sucesivos.

Desde los antignos tiempos de Roma, ya en tiempo de los reyes,
como en ¢l de los consules v en el de los pretores, se manifestaba en
la administracién de justicia la soparacibn entre la jurisdiccién general
acompafiada del ejercicio de otros poderes conexos, y la misién parti-
cular dada en algunos casos, de examinar, de apreciar la contestacién
entre litigantes, ¥ la de eoncluirla con una sentencia,

Los reves, primero; en seguida los consules; v luego los pretores,
fueron los magistrados de 1 ciudad principalmente investidos de ju-
risdieciébn procesal y de sus poderes conexos. Ante ellos la demanda
{4 JURE) debia iniciarse; ante ellos debian celebrarse los solemnes
ritos de las acciones legales.

Eran ellos los Gnicos con autoridad para declarar el derecho {Jus
DICERE ); para organizar las instancias y constituir para cada negocio
segfin las circunstancias, el juez { JUDEX) encargado de estudiarlo, re-
solverlo, previa determinacién del principio juridico aplicable al caso
y atento 4 una decisitn condicional de aquel magistrado supremo, de
ttbhsolucién & condenncion, gque el juder debia aplicar,

Como se comprenderd, el juez (judex) era un ciudadano al cual el
rey, O el cénsul, 6 el pretor, daban una misién judicial en cada causa
¥ por cada una de ellas solamente. 8e tenfa como un principio de de-
recho phblico entre los romanos que, mientras el magisirado debia ser
electo v creado por la cindad, el juez debia ser designade para cada
causa por las partes, & al menos bien recibido por ellas; en discordia
de las mismas al respecto, decidiria la suerte. —

Ser juez (judex) fué hasta mediados de la Repiblica un privilegio
de los patricios, no pudiendo ser otros que los senadores, De una lista
de unos frescientos debia sacarse el juez, 4 quien el magistrado diseer-
nia la autoridad de juzgar en una causa determinada, con juramento
de cumplir bien el eometide ( JUDEX FJURATI ).

Los jueces eran llamados drbitros ( ARBRITER) cnando el magistrado
les dejaba 6 permitia, considerando la naturaleza del asunto, una gran
latitnd de apreciacién y decisién.

Se podia nombrar m4s de un juder 6 arbiter para cada cuestidn, pero
ordinariamente era une el nombrade.

Coexistia con los judex y arbiter otra clase de jueces: los recupera-
dores { RECUPERATORES ). Los pretores organizaron de tal modo las
instancias, segin los casos, que daban 4 las partes un judex 6 un ar-
biter, & varios recuperalores, hasta cinco. Esta-nueva institucién se
diferenciaba de las otras dos en que podfa estar servida de cualquier
ciudadano, sin distincién de castas, bastando que cuando fuera preciso
se hallase cerca 6 4 la mano del magisirado, dé¢ manera que pudiera
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ser en el acto nombrado y constituido en el eargo. Su administracidn
debia ser mds expeditiva que la de los judex y arbiter. El monopolio
imperante de los senadores fué una vez mds guebrantado 4 causa de
esta original institucién, por cuyo medio loa plebeyos, tanto tiempo ex-
clufdos de la judicatura, tuvieron acceso en ella, participando en esto
de 1a eosa piblica, garantiéndose méds ¥y més contra el despotismo de
una aristocracia hasta entonces avasalladora.

Otro tribunal que tuvo competencia en materia criminal ¥ en lo ci-
vil, fué en Roma republicana el de los eentunviros { cENTUMVIRI). Era
permanente, si bien sus miembros, tres de cada fribu, se renovaban
anualmente por eleceién de las fribus reunidas en comicios,

Dicho tribunal eenfumeirii se dividia en cuatro seccio nes & Céma
ras, cuyo objeto especial nos es shora desconocido.

Antes de Octavio, el pretor presidia las sesiones de los centumpirgi ;
mds tarde esta presidencia fué atribucién propia de magistrados espe-
ciales.

La competencia de ese alto tribunal abareaba el conocimiento de las
cuestiones de Estado, de las relativas 4 la propiedad quintaria y sus
desmembramientos ; abareaba toda cuestibn sobre sucesiones testa-
mentarias y ab infesinto.

Resumiende lo expresado acerca de la época romana gue estamos
analizando ¥ lo que sobre lo misme hallamos escrito en obras cldsicas,
diremos: que el pueblo, 105 plebeyos, el consul y el pretor eran auto.
ridades judiciales. En los negocios criminales tenian jurisdiccidn : los
comicios por centurias ¥ por tribus; los guestores por delegacion de
los comicios; el Senado sea por delegacidn de los comicios, sea por
sus propias atribuciones; los c6nsules, el pretor, por delegacién del
Senado. Los comicios por eenturias podian sélo pronunciar la pena
de muerte; las tribus, la de destierre ¥ la de multa, Se trataba de un
delito pfiblico gue llamaba la atencién de los ciudadanos, por el que
era acusado un magistrado, un ednsul, las centurias 6 las tribus se
guardaban bien de abandonar la acciéu correspondiente. Se trataba de
un delito menos grave § privado, las centurias y las tribus delegaban
sug poderes 4 un questor parvicidii, el mismo Senado delegaba su
juriediceibn en un guestor 6 en otro magistrado, sin que el pueblo pen-
sase reivindicar sus derechos & asumir su propia y soberana persone-
ria. 8i loe acusados eran extranjeros, eselavos, individuos en general
que no gozaban de los beneficios de la ciudadania, 6 si se frataba de
infligir una pena leve, entonees era el pretor la auntoridad competente,
Los centunviros tenfan cierta jurisdiceion en lo penal, pero que los afios
han borraio y hecho olvidar,

Desde la sumision total de falia hasta el Imperio.—Puede rezumirse

" Ja historia del Poder Judicial romano en esta época, en enanto atafie

al procedimiento punitivo, asi: los pretores, los centunviros, los decen-
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viros, los jueces-jurados, log 4rbitros y los recuperadores, concurrian
administrando justicia: los pretores, con una vasta jurisdiccin’; los
otros como jueces encargados de pronunciarse sobre una causa en par-
ticular. .

El establecimiento de gquestiones 6 delegaciones perpetuas, quitén-
dole al pueblo una buena parte de su jurisdiccitn, hizo salir, sin em-
bargo, de la vaguedad y de lo arbitrario el derecho penal en lo refe-
rente 4 delitos 4 que se aplicaba alguna de esas cuestiones,

Cada delito tenia su ley, su tribunal y su procedimiento bien deter-
minados. Nadie podia ser citado ante uno de exos tribunales perma-
nentes, 3i no era en virtud de una ley, de un plebiscito é de un sens-
do-consulte (SENATUS-cONSULTUS) aprobado por los tribunos. La
acuzacidn era 6 no permitida. Si lo era, se designaban los jueces com-
petentes. A los jueces-jurados se les elegia de una tabla anual prepa-
rada y fijada en el Forum por el Pretor Urbano, hajo juramento de
no ineluir en Ia lista mis que el nombre de cindadanos selectos, que
reuniesen las cualidadles prescriptas en la ley, ¥ gue no excediesen,
por su niimero, al que ésta misma tuviese seiialado.

La ley también expresaba el modo de designar los juradoes, asi como
el nimero correspondiente 4 la gravedad de cada delito. Comunmente
el acusador los seleccionaba por partida doble, debiendo el acusado
recusar la mitad. En muchas ocasiones los juecesyurados eran sacados
por sorteo de la lista del Pretor Urbano, pudiendo tante el actor como
el reo, recusarlos 4 voluntad y sin motives. Los patricios, senadores y
caballeros gozaron los primeros, privilegiadamente, o derecho de ser
Jurados, tocando mds tarde 4 los demds ciudadanos. .

Los ecomicios por senturias, 4 més de ser en sus dias los finicos tri-
bunales que juzgaban las causas capitales, segfin el texto de Iz ley de
s XIT Tablas, fueron el dltimo resorte de la justicia criminal, porque
4 ellos recurrian, por apelacién, los interesados en un juicio ya fallado
por los magistrados, Eran convocados por el Consul, el Pretor 6 los
. tribunos, 4 solicitud de los acusadores 6 de los apelantes. El dia del
juicio, el acusador vy el acusade tomaban sucesivamente la palabra;
los testigos eran oidos. El pueblo aceptaba & rechazaba la acusacitn.
La requieicién del actor enunciaba el erimen y la pena correspon-
diente. Lo que el pueblo la admitia por la formula uTr rogas, decla-
raba 4 1a vez que el acusado era culpable v que la pena solicitada
seria aplicads. )

La accién privada fué la dGniea ejercitada en los primitivos tiempos
de Roma; posteriormente se ejercié también la piblica, tratdndose de
crimenss graves, entre los cuales figuraban los de lesa patria 6 contra
la salud de la Repfblica. Los comicios conocian de las causas priva-
das por apelacién { PER PROVOCATIONEM ), Su jurisdiecidn fué restrin-
gida, tanto en primera como en segunda instancia, Hlegando & recaer
solamente sobre los cindadanos.
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~ El Benado conocia de las causas no capitales y de 1as de los extran-
jeros. Fuera de Ia ciudad, los crimenes politicos, de conspiracién v re-
bali6n, le eran también sometidos. Fué con frecuencia delegado por los
comicios. Tenia ¢l derecho de denunciar los crimenes, de levantar
sumarios ¥ de ordenar que las querellrs se formulasen ante el pueblo.
Cabiale, pues, una especie de accion pdblica, y velaba por la conser-
vacidn del orden, recogia los primeros elementos de comprobacion de
los erimenes contra el Estado, y cuando su juzgamiento ultrapasaba
los limites de su competencia, loz denunciaba 4 los jueces y magistra-
dos competentes.

Tales eran, en Roma, las dos jurisdiceiones principales en materia
criminal deade el IV al VI siglo de su fundacién. Con ellas partiei-

paban secundariamente de la judicatura: los gquestores (que perse-

guian los homicidios), los censores v los dunvires.

En el siglo VII se crearon las quEsTIoNEs, § jurisdicciones, verda-
deras delegaciones singulares del poder judicial, 4 que antes hemos
aludido. El pueble vy el Senado habian tenido hasta allf la faeunltad
de delegar su potestad judiciaria. Este principio fué fecundo en conse-
cuencias. La delegacién investia de todos los derechos de la jurisdie-
cibén al magistrado en quien se verificaba. Este era habitualmente un
ebnsul 6 un pretor. Un simple ciudadano podia ejercer momentdnea-
mente esas funciones temporarias ¥ limitadisimas de cada caso, Poco
4 poco esas delegaciones se multiplicaron, La muliiplicacién de los
asuntos y la dificultad de someter los mds complicados 4 las grandes
asambleas, dieron por resnltado la necesidad de buscar un modo de
enjuiciar mis simple y expedito, Este fué el origen, segtin Hélie, de
las qumstiones & jurisdicciones. Primitivamente fueron una institucién
momentfines, de ocasitn, que muy luego, por iniciativa del tribuno
Pisbn, se transformd en pertmanente. No obstante, se dividié casi en
tantos tribunales comeo especies de delitos habian de juzgarse arreglado
4 las leyes.

Estos tribunales tenfan de comiin su constifucién y su actuacién.
Be componian de un presidente y de los judices-jurati 4 que en otro
lugar ya nos hemos referido.

Los pretores presidian los actos de los judices-jurati, 4 quienes cons-
tituian en tribunal, ¥ dirigian los debates ante los mismos, determi-
nando antes la competencia relativa de cada asunto, acordando pre-
viamente la accién interpuesta, Pronunciaban, en fin, las sentencias y
las ejecutaban, Como la multiplicidad de procesos sobrevenientes
recargase sus atenciones, viéronse obligados 4 delegar algunas de sus
atribuciones en magistrados que los asistian en su desempeiio, que
fueron denominados judices guestiones, cuyo cargo era accesible 4
todos los ciudadanos aptos, ¥ fué codiciado, afirma Cicerbén, como un
medio de escalar la pretura, Haciendo las veces el pretor esos fun-
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cionarios interinos sacaban por sorteo los fueces-jurados de antemano
inseriptos en’ una lista, los presidian en la audiencia, proponfan las
cuestiones, recogian los sufragios y pronunciaban el fallo.

Los jreces-jurados, eran simples ciudadanos 4 los cuales la ley con-
cedia €] derecho de participar de la judicatura penal. Lo gue habia
constituido en otro tiempo un privilegio de los senadores y caballeros,
habia pasado 4 ser una conquista de los plebeyos.

Los pretores, al asumir el cargo formaban una lista de ciudadanos
que renniesen las cualidades legales para ser jueces, siendo una de las
mfs importantes la edad de 30 afios.

En e} terrene del procedimiento criminal, figur como un prineipio
de primer orden, en Roma, deade el siglo V1I hasta el Imperio, la
publicidad de los actos de instrucetén, Los tribunales tenian su asiento
en el Foro, 4 la faz del pueblo; 4 la luz del pleno dia se debatfan las
cansas y se juzgaban, Esto era una hermosa, garantia de la imparcia-
lidad de los fallos.

La acusacién era el punto de arranque de todo el procedimiento.
Podia ser acusador emalquier ciudadano. Por excepeién las mujeres
¥ los pupiles no podian acusar sino en razén de ser ellos las victimas
del delito. Si eran varios los que deducian acusacidn sinultdneamente,
el pretor preferia dar curso 4 la del individuo que le parecia por sus
antecedentes y posicion social mds honorable, digno de mayor crédito,
mejor garante de las resultancing del proceso. Admitida la acusacién,
el acusador debfa jurar sostenerla hasta el final del juicio ( PERSEVE-
RATURUM SE IN CRIMINE USQUE AD SENTENTIAM). La delacién del
nombre el reo debia ser escrita y firmada por el delator.

El Pretor fijaba el dia del juicio ptiblico en el que debian compare-

cer ante el tribunal convocado, €l acior, el reo vy los testigos. Esta fija-
¢ibn de fecha (DIEI DICTIO) era un trimite substancial.

Después de admitida la acusacién, el procesado, si se trataba de un
delito grave, era arrestado y detenido si confesaba de plano su culpa,
¥ sino quedabha hibre bajo cancidm, hasta sentencia ejecutoria en que se
le condenaba & hasta el fallo absolutorio, porgue la libertad condicio-
nal se trocaba en absoluta. El sisteina de libertad provisional databs,
en Roma desde los albores de la Repiiblica. Fué ilimitado mientrae no
se hizo exeepeibn de los casos graves, El Magistrado, para otorgarla &
denegarla debin apreciar la naturaleza del crimen imputado, las con-
diciones personales del reo, todas las cireunstancias atenuantes de sun
responsabilidad. Sin la caucién debida la prisidn era un hecho for-
zoso; pero &l enjuiciamento debin ser rdpide ¥ nunca durar més de un
afio, La caucién juratoria era inadmisible, lo mismo la pecuniaria 6 de
bienes, en general, del acusado, 88lo se admitian fiadores, con obliga-
¢ién de presentar al fiado 4 juicio (REUM JUDICIO BIsTS) ¥ de tenerlo
bajo su guarda (IN CURTODIA LIBERA). Siwles fiadores no cumplian
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sus deberes, merecian pena pecuniaria, y si eran convicios de dolo,
PEns Mayor. ’

El acusador instrufa el proceso, El Pretor le daba al efecte comi-
sién hastante. Podia trasladarse 4 todos lados; citar & interrogar tes-
tigos, los cuales le debian prestar declaracitn, concurrtendo 4 su lla-
mado, baje pena; podia apoderarse de las piezas de conviceibn. El
acusado tenia derecho 4 seguir 4 su rival para controlar sus gestiones,

La inquisitio debia terminar el dia marcado para la audiencia de
los judices. Si ese dia no comparecia 4 tan solemne acto el acusador,
la accibn perimia v el nombre del acusado era borrado de la inserip-
cifn en que vacia. Si ¢l omiso era ests fléimo, se le juzgaba como si
estuviese presente. Pero, en todo caso debian uno ¥ otro ser citados al
juicio por el hujier del Pretor,

Teniase por uno de los prineipios fundamentales de la jurispruden-
cia romana, en tales liempos, que el acusado no podia ser juzgado sino
por los jueces que él habia aceptado libremente. La eleccitn de los
jueces debfa operarse por un acuerdo entre las partes litigantes, El
derecho de recusacién, comtn 4 todas ellas, era el medio por el cual
ge manifestaba tdcitamente ese acuerdo. Este derecho nacié con lains-
titucidn de las quaetiones.

Cuando el pueblo juzgaba en los comicios no podia venficarse recu-
sacidn alguna, porque la asamblea de los ciudadanos era para cada
acusado la asamblea de susz pares & iguales, y ofrecia por su composi-
cién ¥ el nimero de sus miembros, garantias de imparcialidad que
a6lo podian asegurdrselas los litigantes, respecto de los juecesjurados,
gracias al derecho de vecusacibn amplisime, ¥ en previsién de los
perniciosos efectos de la influencia que los magistrados que los pre-
gidian eran capaces de ejercer.

La formacién de la tabla de los jueces tenia lugar de dos manera-:
PER EDITIONEM ¥y PER SORTITIONEM. La primera procedia en ciertos
y contados asuntos, cayendo muy pronto en desuso. Consistia en de-
jar al acusador el cnidado de proponer los jueces, sacando de la lista
general de cindadanos una con el doble de ¢nantos eran necesarios al
juicio, teniendo el acusado el derecho de recusar hasta la mitad. La
segunda econsistia en echar dentro de una urna los nombres de todos
los jueces de la lista awual (NOMINA JUDICUM SELECTORUM ), ¥ sacar
£ la suerte un nGmero igual al de jueces gue debian componer el Tri-
bunal, no obstante Jas recusaciones gue podian las partes oponer 4 los
insaculados, reemplazédndose en seguida 4 los recusados, en virtud de
un nuevo sorteo (BUB-BORTITIO ). -

En todos 1oz easos la recusacidn debia ser phblica y podia ser in-
motivada,

Los jueces sorteados podian excusarse por razén de enfermedad & de
sus muchas ocupaciones & funciones. El Pretor resolvia el incidente
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de excusacién. Si los jueces no ze excusaban antes de entrar al juicio,
ge presumia que renunciaban 4 la excusacién. A no ser aquellos mo-
tivos, nadie podia considerarse exonerado del cargo de juex-furado, que
era obligatorio. Los filéofos, parece que gozaron la exencién de este
cargo pablico.

La suma de jueces indispensables era variable seglin la causas que
debian juzgarse; & veces era de treinta, oiras de cuarenta, otras de cin-
cuenta & de zetenta y cinco, sin que por regla general haya pasado de
esta dltima cifra.

Los jueces al asumir el cargo, prestaban juramento de obrar con
arreglo 4 la ley ¥ tomaban asiento. L.os juzgamientos piiblicos se rea-
lizaban en el Fore. El Pretor, en su silla curul, en lo mds alto de los
estrados, rodeado de sus dos lictores, de los eseribanos ¥ de los hujie-
res, dominaba todo el recinto. Lios asientos de los jueces, en un plano
inferior, formaban un sewmicirculo. Frente 4 ellos, y sentados, estuban
de un lado el acusador, sus testizos v amigos, del otro el acusado con
los suyos. Una gran masa de pueblo los circundaba.

En esta disposicion, el hujier anunciaba que el juicio iba 4 comen-
zar; el Pretor daba la palabra 4 los oradores.

El acusado, hubo un tiempo que se defendia con sus personales es-
fuerzos, pero alld por el siglo VI de Rowma, cuando la elocueneia v sus
agtudios se expandieron, el uso de patronos 6 defensores se generalizd,
v se hizo tante mds Gtil cuando era dificil y complicada la defensa,
que exigia mucho talento y fecundidad de recursos cientificos, filoso-
ficos, morales ¥ literarios.

En loz debates se toleraba lu forma dialogada, haciéndose pregun-
tas los abogados de las partes, ¥ proponiéndose cuestiones cuys solu-
cibn debia ser del menento: era ineludible responder al reto en la pa-
lestra.

Después del debate seguian Jas pruebas, Estas eran tres .en especie:
documentos, {esligos y cuesfiones.

Lios testigos constitufan la pruebs principal de las acusaciones. Unos
eran citados por el Magistrado y debian forzosamente concurrir al jui-
¢io; otros podian espontdneamente voneurriv sin ser llamados. Elacu-
gador debia requerir la citacidn de los primeros. Como los segundos,
dada la oficiosidad de su presentacién, eran sospechados de parciali-
dad, casi nunea eran considerados como elementos de conviceibn.

El niimero de testigos era de hecho determinado para cada cuestion
por el Pretor, que s6lo hacia citar 4 los que creia necesarios.

Los testigos prestaban, antes de declarar, juramento de decir la ver-
dad,

Lios testimonios no Ilgaban. ni por su niimero ni por las mrcuneta,n-
cias, el criterio de los jucces 4 ninguna regla legal. Eran éstos libres
de apreciar los hechos por la impresién que producian en su é.mmo
las deposicienés testimoniales.

AT
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La tercera especie de pruehas eran las confesiones arrancadas por
la tortura. .

Estas pruebas, que se Hamaban cuestiones, fueron durante la Repi-
blica, aplicadas 4 los esclavos, cuyas declaraciones testimoniales no se
reputaban dignas de fe, si no eran, por as{ decirlo, abonadas por el
suplicio 6 un etceso de dolor. Eran propuestas en log juicios phblicos,
ora por el acusador, ora por el acusado, para sostener sus respectivas
tesiz. Sin embargo, la ley habia establecido una excepeién al respecto:
no permitia que los esclavos fueran constreffidos 4 deponer contra sus
amos, 4 menos que el delito acusado fuera de lesa patria, de incesto 6
de falsificacién de monedas.

Paulatinamente las cuestiones se aplicaron, ademss, 4 los hombres
libres de condicin humilde y. 4 los infames, porque se tenian por poco
garantes defla verdad. Con el advenimiento del régimen imperial, varias
leyes, las constituciones de Constantino, de Valente, Valentiniano ¥
Theodosio, ete., las hicieron extensivas 4 todos los ciudadanoes, cual-
quiers que fuese su rangn, dignidad y posicifn, si se trataba de averi-
guar delitos de lesa majestad.

La tortura llegé, 4 lo dltimo, 4 ser un medio comiin de comprohacién
en todo género de asuntos penales.

Producidas la pruebas, el hujier hacia saber en alta voz que la causa
habia sido ofda. La presidencia ordenabs- que se fallase inmediata-
mente. Levantdbanse los jueces de sus sitiales para dar su opinién. El
voto se daba de viva voz, en los primeros tiempos de la Reptblica,
después se dispuso por ley que el acusado podia optar por el voto se-
creto § el piiblico. En el siglo VII de Roma, el voto por escrutinio,
{ PER TABELLAS }, fué el usual. Al efecto, tres tablillas eran dadas 4
cada juez: una tenia la letra A, férmula de la absolucién ; otra la le-
tro C, signo de la condenacidn, y otra las letras N. L., (¥oN LIQUET ),
cuyo objeto era determinar una revisién & informes mds amplios en el
Pproceso. ;

Para que hubiera una 11 otra scluci6n se precisaba que alguna for-
mula obtuviese mayoria absoluta.

El Pretor verificaba los votos y hacia conocer el fallo de la mayoria
con palabras sacramentales.

Durante el Imperio.— Desde su establechniento hasta Constantine,
la justicia se administraba por los emperadores, el Senado, los preto-
res, los cbnsules, los prefectos de la ciudad (PrREFECTUS URBID), los del
Pretorio, los magistrados loeales, y los jueces pedineos. El Tribunal de
los decenviros tocaba 4 su fin; lus listas anuales de los jurados cafan
en desuso. El principe era rodeado de un Consejo ( CONBISTORIUM, AU-
DITORIUM, SACRUM AUDITORIUM } al que sometia el estudio de los
asuntos importantes que & queria solucionar. No era raro que los ciu-
dadanos suplicasen al Emperador el conocimiento de sus querellas, es-
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peranzados en una clemencia, qunizéis, que no concebian en los tribuna-
les ordinarios. El asesoramiento del Consistorio, se consideraba ilns-
trado y justiciero, porque este alto cuerpo se formaba de un personal
experimentado de senadores 6 de jurisconsulios, 6 de dignatarios de
la Corte Imperial. Mientras el Emperador no se auxilié asi de este
Conszejo, sus juicios no se sujetaron 4 regla fija. Tal Consejo fué, &
llegd 4 ser un regulador de la justicia imperial.

A los plebiscitos lanzades en la era republicans como un anatema
contra ciertos crimenes, hay que afiadir en tiempo de los emperadores
los senatus-consullus v las constifuciones que eastigaban log delitos
extraordinarios,

Siendo la salud del imperio la suprema ley, bastaba gque uno de los
tantos delatores exparcidos en las provincias acusase de traicién 4
cualquier ciudadano, para que éste fuera conducido cargando en sus
espaldas el peso de negras cadenas, 4 Milan, Roma ¢ Constantinopla,
¥ juzgado por vias ilegales ¥ tormentos,

Hasta entonces, tanta crueldad casi se reservaba exclusivamente 4
los ezclavos; pere los magistrados extendiéronla sobre todos los ciuda-
danos y stihditos provinciales, conalgunas salvedades que se hicieron 4
favor de los ifustres v hororables, del clero, de los soldados, ¥ sus fami-
lias, de los profesores de artes liberales, de los magistrados municipa-
les y de sus deseendientes hasta el tercer grado, v de los impiiberes.

A vaces e] Emperador juzgaba sdlo dando su sentencin por de-
creto,

El Prefecto de la cindad y el Consul, juntos, juzgaban la mayoria
de los crimenes extraordinarios.

El Senado entendia en acnsaciones por delito de lesa majestad.

Desde Constantino hasta Justiniano, el pueblo v la armada habian
perdido su antoridad: el Emperador era todo. Los patricios, los obis-
pos, ¢l Prefecto de la ciudad, el del Pretorio, el Qusentor del sagrado
palacio; todos dlustres, spectabilis 6 clarissimdi, formaban su corte, Esos
personajes eran funcionarios dependientes de la voluntad del Empe-
rador, El Senado era una especie de Tribunal; el Consuladoe era va
apenas un recuerdo.

Desde el fondo de su palacio el Emperador condenaba & absolvia,
como ordenaba la guerra & la paz, 6 fijaba los impuestos, premulgaba
las leves, daba & retiraba las magistraturas. Su capricho reformd las
viejas leyes.

La pretura antes conquistada por el plebeyo, estaba en ruinas,

8i bien en general se mantuvo en manos de los ciudadanos el dere-
cho de acusar, se manifestaron dos tendencias en la legislacién impe-
rial: por un lado, parece se restringia el poder de acusar cuando se
trataba del interés particular solamente; ¥ por otro se amplificaba si
se trataba del interés de los principes. Clertas trabas al derecho de

Lo onleedd
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acusar por erimenes contra particulares, desaparecian si el erimen vio-
laba derechos del principe 6 de su majestad. Y asi se ve que las per-
sonas excluidas por infamia durante la Repidblica, del derecho de
acusar, le tenfan en esta nueva época; las mujeres lo mismo; y los es-
clavos ¥ libertos ya podfan ser delatores de su amos v patrones; por
cuyo abuso, 1o que debi6 ser un acto de justicia y de proteccion 4 todas
las libertades, fué una deplorable expoliacién, un arma de despotismo,
un enredo de bajezas y atentados contra el honor y la tranguilidad
privada, por el que trepaban los aventureros andaces 4 los grados su-
periores de la fortuna y del favor oficial.

Bemejanies excesos felizmente provocaren una reaccién, habiendo
sido Trajano el primero en poner una piedra del gran digue que se
opuso 4 la vordgine de tanta corruptela. Varias leyes de Valentiniano
v de Theodosio, extremaron la reaceién sujetando 4 los acusadores 4
las mizmas garantias impuestas al acusado. No perdurd esta medida;
hubo de modificarse pronto. El eapiritu de delacién que habia conme-
vido 4 toda la sociedad en Roma se retrajo, ¥ muy luego, crimencs que
debieron ser denunciados quedaron en el mayor secrete ¥ en la impu-
nidad por falta de acusacién, Por necesidad consecuente, los empera-
dores y el Senado tuviercn que designar de oficio el acusador de cada
crimen.

A unos magistrados (los proednsules en las provincias, por ejem-
pla), se les di6 el cometido de perseguir oficiosamente 4 los delin-
cuentes, y al efecto, hasta podian aprehender 4 los individuos sorpren-
didos en fragenté delito, 4 los vagabundos, 4 los malhechores de pro-
fesitn,

Alguien observa la analogia que existe entre aguellos funcionarios
v los representantes del Ministerio Piiblico moderno.

El particular gue deseaba perseguir ur delito debfa sunseribir su de-
nuncia cerca del magistrado, que era en Constantinopla alguno de los
ofictales mayores del Emperador, en las provincias el Rector, el Pre-
sidente 0 el Prefecto del Pretorio, cuyos magistrados hacian notifiear
1a denuncia al inculpado con un hujier,

La acusacitn era dirigida por el Juez. El acusador tuve siempre la
carga de buscar las pruebas de la acusacitn.

La deliberacion de los jueces fué secreta.

La instruccién preliminar constataba por escrito las pruebas que re-
cogfan los jueces. Las interrogaciones al acuzado y 4 los testigos, como
sus respuestas, eran consignadas (APUP ACTA AUDIUNTUR).

El procedimiento eserito, propiamente dicho, naeid alli, ain cuando
recién en el siglo X'V cristiano se aduefi6 la eseritura de todos los pro.
cesos, suplantando el procedimiento oral en casi toda Europa.

Trajano establecié la regla segtin la cual el procesado no debe ser
condenade en su ausencia. Apoyaba esta regla en el principio por el
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eual es preferible dejar impune un crimen 4 castigar un inocente : 9A-
TIU& ESSE MPUNITUM RELINQUERE FACINUS NOCENTIS QUAM INNO-
CENTEM DAMNARE.

La prisién del presunto criminal era requerida; se le conminaba 4
presentarse dentro de un términe ante la justicia, so pena de casti-
garse su desobediencia con una traba sobre sug bienes. El proceso se
instenia hasta donde era posible, mientras no se violase el principio
recién recordado.

La apelacion, que durante la Repdblica stlo procedfa ante el pueblo
respecto de las sentencias capitales que recaian sobre Jos cindadanos,
se convierte en un trimite comn 4 todos los juictos. El nso que se
fué estableciendo poco 4 poco, de llevar delante del Tribunal del
principe el examen de las decisiones de loz magistrados inferiores del
Imperio, no fué sino desde Dioclesiano un derecho completamente or-
ganizado ¥ sometido 4 formas regulares.

Sin embargo, los acusados de homicidio, de adulterio, de envenena-
miento y de soriilegios eran excluidos del beneficio de la apelacién,
siempre que; 1.» fuesen convencidos de su culpabilidad con pruebas
clarfsimas; 2.¢ hubiesen conferado su delito.

No parece que por cada asunto se concediese méds de una apelacién,
que se interponia ante jurisdicciones vorrespondientes 4 la gravedad
de los juicios ¥ de menores 4 mayores.

Digna de mencidn es la institucitn de los defensores de la cindad
{ DEFENSORES CIVITATUM ), atribufda & esia época imperial por algu-
nes autores, mientras otros la suponen preestablecida, Los tales defen-
sores eran nombradox en cada ciudad por el Obispo, los coriales algu-
nos propietarios v vecinos distinguidos del lugar, reunidos en acuerdo.
Su mizidn eon=istia en proteger 4 los pobres que no podfan por =i solos
defenderse: debian escudrifiar ¥ prevenir los vobos, denunciar 4 los
ladrenes ante los jueces y hacerlos citar. Como jueces intervenian en
asuntos cuya importancia no excedia de eincuenia soles, Defendian 4
los plebeyos garantizdndeles de tode vejamen é injusticia.

TImperando Justiniano, los jueces tenian severa obligacién de pro-
nunciarse en las cansas, de conformidad 4 la ley, reputdndose nula la
sentencia en contrario, y debiendo, en este supuesto itimo, recomen-
zar 6 revizarse los juicios, haciéndose pasible el juez de una pena pd-
blica, como lo era ordinariamente la deportacin.

§ VIII. ros BAiRBAROS ANTE EL PROCEDIMIENTO PENAL

81 analizamos el derecho eonsuetudinario de ese pueblo batallador y
tosco, cuya cuna fueron las humbrosas selvas del Norte de Europa,
de donde hizo irrupcién avasallande los extensos dominios de la
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enferma y decadente Romns, nos resultard que habia en €] variedad de
formas, como una de tantas manifestaciones de la idiosincracia indivi-
duslista de esa gente. Esto explica que haya méds de una tradicifn
digna de fe al respecto, y que, mientras Tdcito refiere que las cuestio-
nes criminales se sometian 4 las Asambleas de las tribus, tribnnal
supreme en cada pueblo germénico, otros historiadores nos dan noticia
de que en algunas, si no en todas esas tribus, si bien se celebraban
Asambleas una vez al afio para deliberar sobre asuntos de general
interés, era el Rey el que las presidia sentado al pie de una encing, y
escuchaba desde ese sitial las quejas de sus vasallos, & compaiieros
(que hay quien tenga esta tltima palabra mejor aplicable aquf que 1a
anterior), ¥ adminiziraba equitativamente justicia, sin que no fuera
raro que el soberano tomase por sf mismo venganza de las ofensas 4 €1
inferidas, cual hizo Clodoveo que en una Asamblea general de fran-
ens matdh con sus propias manos 4 un soldado de quien un afic antes
habia recibide una injuria.

Cusndo Luis IX, el Rey santo, iba segiin Joinville, su senescal
panegirista, 4 esparcirse en el bosque de Vincennes, y recostdndose en
una corpulenta encina llamaba hacia si y discernia justicia satisfacto-
ria 4 los que en sus querellas imploraban el auxilio de su autoridad
moral y gubernativa, no parecia sino que gueria perpetuar al través
de los tiempos una de las sencillimas pricticas de sus antepasados.

Entre los Anglo-sajones eran agrupados los hombres en pequefias
comunidades de diez familias, 6 de ciento, 4 las Ordenes de un decu-
ricn & de un cenfuridn respectivamente. Estos jefes eran magistrados
judiciales.

Los coasociados quedaban obligados én solidum 4 la pena que une .
de ellos pudiese merecer, asi como recibian en comtn la compensacidén
que se debia 4 cada uno de ellos. Ksto hacia que todos tuviesen inte-
rés en impedir ¢l delito, perseguir al ofensor y entregarlo 4 sus jueces,
y convertir 4 los juicios penales en verdaderos asuntos de Estado en
los que todos se interesaban, y por eso se trataban en comtn, pudien-
do los interventores judiciales coneurrir armados para ejecutar las sen-
tencias.

Cuando la conquista ampli6 la juriediecién de los Barbaros se vol-
vi6 dificil 1a reunitn de las Azambleas judiciaring; en eambio hubo de
obligarae en cada distrito 4 cierto nfimero de Arimanes 4 que e jun-
tazen para la investigacién de los crimenes y la substanciacién de los
procesos correspondientes. De aqui que surgieran tres clases de tribu-
nales: la Corre DEL REY, presidida por éste & por un Conde del
palacio y compuesta de Jos vasallos mas inmediatos 4 la persona del
principe ; la Corre SENORIAL, dirigida también por el Rey, pero con
_ menes vasallos: y la del ConDE, 4 la cual adjuntibanse unos pocos
libres de su distrito. En un principic ¢l Conde era electo por el pueblo;
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pero, después que la conquista afirmd el poder regio fué hechura de
Rey, que delegaba en él su autoridad judicial. Ademds, existia el cEN-
TENARIO que jnzgabi en un CANTON; ¥ ¢l DECENARIO, €n sU MARCA.
Todns estos tribunales evan independisnies entre s7; no se distinguian
por la competencin sino por la extensién mayor & menor de su juris-
dieeién territorial.

Los Anglios ¥ los Longobardos, salvo pequefias diferencias, tenian
andlogu organizacidn de jusiicia, en manos de los jefes militares.

En loz procesos interveninn diez y seis escabinos 4 lo misz, de la
nacionalidad de los contendlentes, que bajo juramento debian tinica-
mente conoeer los hechos sin decidir el derecho. Los jueces propia-
mente dichos, yn fucsen Yos duunziros & el Conde, debian concretarse
al estadio ¥y consideracion juridiea de las cuestiones, detertninando
cusl ern In ley coneernicnte al easo debatido ¥ cudl la pena aplicable.

Todo proceso dehia ser piiblico, teniendo eada hombre libre el dere-
cho ¥ aun la obligacion de formar parte del tribunal en gue habja de
intervenir, debiendo hacerse cargo del conccimniento de la demanda,
de Ia defensn v de las pruebas.

Siendo, desde antes, preciao convencer, no 4 un juez ni 4 un tribu-
nal limitado, siiro 4 un pueblo que escribin poco 6 nada, falto de eni-
terio para apreciar el valor de lns pruebns, éstas debian de hacerse de
muy distinta manera que en hoy dia. Por ello no se formaba proceso
si no era in fraganti delito. El tormento fué un uso introdueido por
las leves romanas. La prueba eserita era casi desconocida. Las prue-
bas mis comunes y caracteristicas de la époea v del pueblo eran: los
CONJURADORES, las ORDALLAS Y el DUELO.

Por la prueba de loz CONJURANTES ¢l acusade se presentaba con
cierto ntdmero de antigos § parientes, los cuales juraban que no mere-
cia la imputacion que =e le hacia, 6 bien que daban entero crédite al
juramento que habfa prestado de no ser responsable de ningiin delite.
Nao ze examinaba €] asunto. El acusado resultaba inocente =i un grupo
ile hombres libres, generalmente once, estaba dispuesto 4 sostenerlo
con =u palabra v su acero.

El intente de sustitniv roplas legnles 4 las batallas privadas 4 que
conducia el espiritu vengativo de raza, connaturalizé ¢l pDURLO, some-
tiendo la venganza personal entre los Bérbaros 4 requisitos reglamen-
tarios, Si el agraviado se obstinaba en hacer Ia guerra & su agresor, se
le permitia hacerla con tal que guardase eiertos reapetos, no (urhase
Ia teanquilidad general y ejerciese venganza de hombre & hombre en
prerencia de testigos, De aqui surgié €l COMBATE JubIic1AL, incorpo-
rado § la legislacion de la Edad Media para resolver diferencias par-
ticulares & piblicas,

T'nox hombrea para los que la primera y fundamental de las virtu-
des era el valor, debfan ereer que su ausencia en determinado sujeto
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era indicio de maldad, de vileza, ¥ gque no potia ser menos que malo,
injuste ¥ miserable aguel que sucumbia en el combate, en lo gue no
habia de ser poea parte In flojedad de su eardcter y de zu espiritu.

En siglos y temperamentos profundamente supersticiosos, facilmente
puddo ingerirse la idea de un Jurcto pE Dhos, ¥ 1o era menos ficil que
tle esto se paszase 4 pretenider gque Doy hiciese & cada paso un milagro
para salvar Ia inocencia. Y, en cfecto: se pretendin descubrir los jui-
cios de los dioses haciendo valer como instrumentos el fuego ¥ el agua.
enando no se les tenfa, como en Ia Germania, como verdaderos dioses
guc juzgaban, discernfan, rechazaban al reo & lo quemaban & ahoga-
ban. Y se tenia como indubitable que el cuerpo de la victima, su
caddver, vertia sangre si era pucsto ante 8] el vietimario. Y ge daba 4
entender que los dioses trastornaban de tales modos las leyes de la
naturaleza exigiendo el castigo, patentizando Ia necesidad de él.

Las pruebas del agua hirviendo y del hierre candente fueron entre
los germanos las méds éjecutadas. Se ponin en el fondo de una caldera
G olla llena de agua hirviendo nna bola que el acusado debfa zacar
con las mauos desnandas, 6 bien se le hacia agarrar 6 caminar sobre
ascuas H sobre barras de hierro enrojecidas por el calor,

Carlo Magno prohibié los duelos judicinles ; hizo obligatorias las
COMEBOSICIONES,

En su reinado las acusnciones se hicieron piblicas, debiendo los par-
ticulares denuneiar los erfmenes y pedir su eastigo. No habia ningdn
magistradoe gne reclamase justicia en nombre de la vindicta pablica,
v no se {aba pesguisa zin acusador particular. Ante tode, la buena
conilucta de éate debia ser comprobada, y no era escachado i el delito
no eonstaba y existia su enerpo. 86lo los bandidos podian ser presos
sin forma de proceso ¥ cada ciadadano debia contribuir 4 su captura.
El que prestaba fianza no ern detenido en la edreel, u1i afin de orden
del Rey, fuera de los easzos de vivlencia. Ninguno podia ser condenado
sin estar convicto, Para que constase el delito era necesarin la confe-
sién del reo 6 la praeba de testigos. Los Jueees, de eleceién popular,
eran llamados REGIDORES. Los testigos v los conjuradores ho podian
elegirze en clase inferior 4 la del acusado. Se exigian setenta y dos
testigos de acusacion contra un Obispo, cuarenta contra un sacerdote,
v més 6 menos contra los legos, seglin =u eategorfa, que debian decla-
rar en ayvunas. Los Jueces debian saber de memoria las leves, y 4 los
Conrdes que debian presidir los tribunales, les estaba prohibido (is-
traerse en cacerias. Se vedaron los dwelos Judiciales, y privize el uso
de armas en tiempo de paz. A los débiles é ignorantes se les provevéd
de abogaroz, :
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§ IX, EL FEUDALISMO Y EL PROCEDIMIENTO PENAL

El cuadro general de Ia administractén de justicia del feudalisno
puede describirse & grandes rasgos como sigue:

Lias Asambleas de estilo antiguo no se celebraban en Europa fendal.
La dignidad condal, antes electiva, trocése en hereditaria. Los vasa-
llos dejaron de ser hombres de su nacién y de su Rey, para ser de su
Seftor.

Cada Sefior tenia su tribunal propio donde las diferencias de sus
hombres eran juzgadas. Tios Jueces tenian 4 su cabeza al Bargn.

Nadie tenfa interés, excepto en Inglaterra, de bmpedir los delitos ni
perseguirlos. Viviase en un estado social rudimentario, en pequeiias
agrupaciones independientes unas de otras,

Las cuestiones criminales de los sdbditos eran resueltas por sus
iguales (rarEs). El Sefior se limitaba 4 proclamar Ia sentencin,

El inculpado podia desafiar 4 sus Jueces, interrumpiendo su juris-
diecién. Su mentis le obligaba 4 convocar £ otros pares, lo que 1o era
siempre posible, encontrindose el Sesior en la necesidad de recurrir al
Rey, Sefior suprento, remitiéndole la causa que fuere grave,

8i el procesamiento era penoso de seguir contra gentes que odishan
todo yugo social, mucho mayor resultaba la dificultad de ejecutar las
condenas. Para ello hubo que recuwrrirse 4 la guerra. El Sedor, sus
vasallos fieles, los Jueces, los testigos, todos debian scumular sus
esfuerzos, redoblar sus influencias para redueir al reo, si necesario
fuese, en la arena de un combate.

Pero, en verdad que la buena justicia, por lo general, no podia ser
bien administrada donde, es sabido, los Seflores se paraban prefe-
rentemente en excogitar Jueces entre sus adictosantes que en con-
sideracién 4 la sabidurfa y recto juicio de los pares. Y de ahi que
rebajindose el prestigio de la judicatura, inspirande de més en més
serias desconfianzas, tuvo ocasidn de arraigarse el sistema de los DUE-
108, 6 guerras privadas.

La venganza y las represalias cayeron sobre las familias de las vie-
tima, y victimarios, y fué aquello un caos en tanto que Ia Religién
Cristiana no apagé el incendio de las pasiones con el fresco rocio de
sus engefianzas y de su caridad. Los Emperadores, para que las deci-
siones de loa pares fueran rectificadas & abonadas, establecieron en las
principales ciudades Corres de escabinos, ancianos de reconocida
pradencia y solida fama, 4 cuyas CorTES eran pasadas en apelaeidn
las causas folladas por los pares, precavidndose las partes en cada
juicio de los perniciosos efectos de la ignorancia,

Los Tentones en la Edad Media, como anteriormente, tenian tribu-
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nales constituidos sobre bases populares. Para ellos era axiomitico
que la justicia debia emanar de hombres libres reunidos en Asamblea
¥ en consecuencia, celebraban sus grandes renniones en cualquier sitio,
en los bosques, 6 sobre una eminencia, 6 cerca de una fuente,

En esa Edad hubo en Germania tribunales libres como habia ciuda-
dades libres, de innegable poder € influencia. Westfalia descolls por
los tribunules de esa especie, Alli radicaba la SANTA VEHEME, tribu-
nal tan poderoso que en 1470 hizo citar con tres Condes francos, en su
nombre, al Emperador Federico III, 4 su Canciller ¥ 4 su Tribuna-
Aulico, previniéndoles que importaba 4 su henor ¥y 4 su vida ir & de-
fender ante ella su causa abierla con motivo de una ordenanza impe-
rial lanzada eonlra tan severa ¥ celosa institucién, so pena de ser juz-
gados en su rebeldfa 6 contumacia. Ciertamente que Federico no quiso
comparecer, pero devord en silencio el alto atrevimiente que recién
cupo & su hijo vengar con el mejoramtento y prestigio creciente de los
tribunales reales,

Las funciones de Juez entre los germanos eran O eonstituian un
cargo andlogo al de nuestros jurados. Por prescripeiébn de la Ley
Salica habia s0lo tres impedimentos gue exoneraban de él: enferme-
dad, servicio debide al Sedor, la muerte de algin pariente. L.a Ley
Visigoda afiadia 4 estos: las inundaciones, el derretimiento de las nie-
ves, la fuerza mayor,

Las Asambleas judiciales gertmdnicas eran convoeadas 4 son de
campana. Una vez que lenaban sus cometidos, hacian fiestas y liba-
ciones de abundante vino.

En dicha Edad Media y en cast todos los lugares de Europa los
extranjeros fueron sometidos 4 leyes y jurisdicciones especiales, siendo
estas Gltimas ejercidas por sus compatriotas, Se establecieron también
para los comerciantes una legislacién singular y tribunales lamados
de nercesidad.

En fin: es evidente que en Europa, en aquellos tiempos habia en
pie institnciones mas 6 menos democrdticag, ¥ que por espiritu de
gualdad en la desigualdad misma, como dirfa Tissot, los personajes
politicos no podian ser alli juzgados sino por sus iguales. Principes
debian ser los Jueces del Principe, y habian de consultar e! Derecho
del Prineipe {el pas FureTexn REcHT de loz Teutones), para senten.
ciar sus causas.

La autoridad suprema de los Imperios en aquells terrible edad ers
un mito; como que entonces ni habia leyes inflexibles ni justicia ver-
dadera dentro de los poquelios O extensos principados, ¥ Ia fuerza v la
violenciz, segan el testimonio de la historia, ocupaban el puesto del
derecho.

Tan recios abusos indujeron 4 los Estados 4 conservar la paz pi-
hlica celehrando alianzas, pero que no tuvieron eficacin sensible, El
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Poder Judicial se hallaba vilipendiade; los acusados no comparecian ;
no habia medio de apliear penas 4los reos eontumaces. Y desde luego
alecanzar 4 los culpables donde guiera que se refugiasen, castigarlos
antes que fueran advertidos del golpe gue los amagaba y asegurar de
este modo el castigo de los delitos, dentro del aleance de las fuerzas
humanas, tal fué la mision de los Joueces westfalianos, desempefiada
por espacio de un sigle con aplauso de toda Alemania.

En un principic dichos jueces administraban justicia en pablico;
después, va en el siglo XVI, optaron por prescindir de la publicidad,
de donde 4 los tribunales constituidos les vino el nombre de tribuna-
les seeretos aun cuando, como las antiguas Asambleas germdnicas, se
reunian al raso. Esta y no otra era la institucién de la Saxta VE-
HEME de que hemos tratade poce ha, que tenfa competencia eriminal
indefinida para conocer de cuanto se ¢jecutaba contra Dios ¥y sus man-
damientos, €l hombre y sus derechos.

El primer aclto del procedimiento ante este tribunal era la querella,
que ze hacia oralments por un juez franco.

Después de un incidente de competencia que solia provocar el Conde
franco, se citaba al acusade. 8i no comparecin ¢ se vencia la prérroga
del término que se le habia sefalado para comparecer, el actor era in-
vitado 4 probar los fundamentos de su demanda.

8u juramento haria prueba si eru confirmado por seis personas que
atestiguasen bajo juramento que confiaban en su veracidad.

Lios jurados de ese augusto tribunal debian ser Jueces francos y ju-
rar, sobre el puiio de una espada desnuda, gue habian de cumplir fiel-
mente sus deberes,

Dictado el fallo condenatorio, comunmente imponiendo la pena ca-
pital, el Conde que presidia el juicio ordenabn 4 los demds Jueces
v Condes juzgadores que ahorcasen al condenado en el 4rbol més
proximo al lugar en que le encontrasen,

Era tan rigurosa esta orden que ni los parientes del reo, por allega-
doz que fuesen, podian excusarse de cumpliria, Be acostumbraba &
clavar un pufial en sl 4rbol al lado del caddver, en sefial de haberse
ejecutado una decisidn inapelable de la SanTA VEHEME,

Ultimamente fueron tres los Jueces franeos encargados de hacer
afectivo el suplicio de los condenados, guedando disminuido el né-
mero de los ejeentores por causa de los abusos que solian cometer
siendo 1mds numerosos,

5i el acusado hacia acte de presencia ante el Tribunal de la Saxra
VEHEME ¥ confesaba de plano su culpa, era, sin mas trdmite, ajusti-
eiado. Bi queria defenderse 6 disculparse, tenfa que hacerlo presen-
tando hasta veintiséis testigos que jurasen su sinceridad, siempre que
el acusador apoyase la suya con trece, que si con menos, entoneces al
acusado hastdbanle seis para salvarse.
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Eqn Francia, 8an Luis asegurd la integridad de los magiatrados ju-
diciales haciéndoles jurar en pleng asisa que administrarian justicia
recta, que no admitirian regalos ni los harian 4 los individuos del Con-
sejo del Rey, prohibiéndoles adquirir propiedades dentre de su juris-
diccién, y contracr deudas y parentescos; obligéndoles 4 permanecer
alli cuarenta dins después de exoneradoz del oficic para responder 4
toda queja que se snscitase contra ellos.

Varios Comisarios recorrian las provineigs pars verificar si los Jue.
ces cumplian & no rectamente con su deber.

Ban Luis amengub en alto grado la autoridad de las decisiones sefio-
riales con el establecimiento del recurso de apelacién ante el tribunal
real, Lleno de intencidn eminentementc cristiana, abolié en sus domi-
niog el duclo judicial vy los llamados juicios de Dios, encareciendo la
conveniencia de ofrecer, en vez de esas falsas pruebas, las que eran de
raz6n y mds dignas del derecho, de la earidad de Cristo v su Iglesia,

Descartada Ia fuerza brutal, primé la ides, el raciocinio, la reflexibn,
la elocuencia, la habilidad oral y, desde luego, la abogacia tom6 lucido
incremento. A los bailios, procuradores de la corona, les invistié San
Luis con la autoridad de perseguir de oficio algunos delitos, para que
ejercieran ol ministerto piiblico, sin méis interés que el comiin de la so-
ciedad y dié margen 4 que los magisirados se embebiesen en Ia legis-
lacién romana y canbnica para decidir seglin sn texto y espiritu las
cuestiones que se le sometian,

§ X. EL CRISTIANISMO EY¥ SUS RELACIONES CON EL PROCEDIMIENTO
PENAL

Imposible fuera dejar deslizar entre las manos y las miradas del
hombre pensante ese gran libro que registra el origen, el desarrotlo y
la lenta cuan dolorosa peregrinacién de los pueblos por los estrechos
genderos de la vida, y que Hamamos Historia Tniversal, sin que el
manos avisado § impaveial, queriendo encontrar las eaunsas fundamen-
talisimas de la civilizacién moderna y contemporinea, no las hallase
principalmente en la palmaria influencia del Cristianismo, de esa pri-
mera ley que refrena las tempestades de la conciencia: de la Iglesia,
depositaria al través de los siglos, de las dulzuras evangélicas, de la
Iuz del alma y del divino ideal que suavizan las costumbres, atempe-
ran, mejoran ¥ perfeccionan las instituciones piblicas, combatiendo los
excesos de la autoridad asf como los de la anarquia, abriendo y ense-
fiando un nuevo cidigo de justicia equitativa y humana por cuya vir-
tud se rompen en mil pedazos las cadenas del esclavo, se destruye el
absurdo sistema de las castas y se proclama en su lugar el sublime
principio de la fraternidad entre los hombres; =i, de esa augusts reli-
gibn, cuya eficacia inagotable todo pensador de buena fe reconoce y
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confiesa, ¥ respecto de la cual el insigne orador del siglo XIX, Cas-
telar, se expresa diciendo que es toda verdad, toda hermosura, toda
bondad, como doctring social, por mds que pese d los que quieren ungir
con ella todas las tiranins; principios todos que han ido como infil-
trdndose en la grosera legislacion pagana para desalojar de su orga-
nismo los elementos de irritante perversidad ¥ transformarla en la
norma brillante que habian de seguir los pueblos en orden 4 sus des-
tinos de futuro, con el estimulo de la libertad propiamente dicha.

Por boca del impio Montesquieu, también sabemos que la Religién
de Crisio es y ha side siempre mal avenida con el despotismo, porque
la mansedumbre, estando tan recomendada en el Evangelio se opone
4 la colera despéiica con la que el principe se haria justicia y ejerceria
sus erueldades; que debemos al Cristianismo, en el gobierno, un cierto
derecho politico, ¥ en la guerra un cierto derecho de gentes, que la
naturaleza hummana no sabe reconocer suficientemente; est2 derecho de
gentes cs el que hace entre nosolros que la victoria deje d los pueblos
veneidos estas grandes cosas : In vida, fa Wbertad, las leyes, los bienes,
o stempre la religion, cuando el vencedor no se obeeca.

Es innegable que la legislacidon eclesidstica ha sido precursora y
modelo de modernas legizlaciones. ; Quién que baya sigquiera leido
someramente alglin capitulo de las leyes espafiolas que han regido en
ambos hemisferios, por las que los americanos del Sud lo hemos sido
hasta ha poco y de cuyas fuentes adn tememos necesidad de beber
para solucionar acabadamente, con espiritu de sabiduria y equidad,
algunas cuestiones no resuelias por nuestros cOdigos nacionales?;
iquitn no ha visto en ellas tomadas muchisimas provisiones de los
famozos Concilios toledanos, gigantescns Asambleas de prelados, clé-
rigos, altas Srdenes y proceres invictos de la madre patria, que, unidas
4 nobles virtudes, llevaban en si prenidas de una gran ciencia ¥ no
menos grande experiencia, [ag cuales decidian no tan =bio acerca de
cosas & intereses sagrados, sino ademas en lo referenie 4 los tempora-
les, agquéllas de jurisdiccitn eclesidstica, éstos de jurisdiccién secular?

Nadie ya ignora que los Reyes de Espaiia, protectores del Conceilio
Eecuménico de Trento, enidaron de intercalar en lus Leyes de Casti-
lla & Indias los decretos disciplinarios que aguél promulgd, y gran
nfimero de decretales, bulaa y rescriptos pontificios. Y hemos de ver,
mds adelante, ebmo los mismos Reves v euantos jurisconsultos con
ellog cooperaron en la formacidn de las Leyes de Partidas v en las
Recopiladas, han recurrido 4 la Iglesia v su legislacién al proveer 4
las necesidades juridieas, sobre derecho piblico, civil, penal ¥ proce-
sal de sus inmensos dominios,

51 alguien se inicia apenas en estudios histéricos relativos 4 Ios pri-
meros siglos de la presente era, se informard de que asi como en la
lheria, en Francia el derecho local se amamantd en el eclesidstico, las
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leyes fueron el fruto de las deliberaciones de tantos otros Concilios
wniaios, 4 cuya sancién pertenecieron las Capitulares de los Reyes fran-
eos; v en [talia fueron también notables por sus decisiones de igual
especie los Concilios Longobardos.

Era de ese modo que los cdnones, robustecidos por el consentimiento
unénime de log Obispos, prestigiados por la representacién del pueblo
¥ en ocasiones ratificados expresamente por los pontifices, adquirfan
una fuerza de ley incontrastable eficacisima, una autoridad moral, un
ascendiente que nuestras adelantadas producciones juridicas envidia-
rian.

Triunfanie el dogna cristiano en Roma imperial, con la paz de la
Iglesia, los Obispos, que eran considerados una especie de censores.
naturales de los convertidos 4 la fe del Crucificado, porque su misién
consistia, entre otras cosas, en encaminarlos § la salud del espiritu, en
conservar la pureza de costumbres y corregir los yerros en que caian
los fieles, volviéndolos al redil del Sefior para apacentarlos continua-
mente con palabras, consejos y ejemplos de eterna salvaciin, provi-
dencialmente ¥ no obstante el despotismo de los Césares, gozaron el
importantisimo privilegio de ser juzgados por sus iguales, 4 la vez que
ellos juzgaban 4 los eclesidsticos, con lo que se evitd el escdndalo de
procesamientos piiblicos ante el cesarismo imperante,

Desde entonces v de antes, las leyes eanénicas, confirmando el prin-
cipio de la igual natural de los hombres, y presentdndolos dignos de
idénticos respectos por parte de la justicia, llegaron por su prestigio,
y merced 4 Ia buena disposicién de dnimo de algunos Emperadores
Romanos, 4 adquirir entre sus sdbditos el valor de las leyes comunes.

Por preseripeién del Cdigo Theodosiano, los niagistrados laicales
habian de ejecutar las decisiones episcopales hasadas en esa naciente
jurisprudencia.

Primitivamente, en los albores de la cristiandad, los miembros de
bata trataban de emanciparse y de abstraerse de los tribunales segla-
res ¥ su jurisdiecién, por justo temor de la parcialidad de jueces ene-
migos de su credo.

Aquellas pocas diferencias que se suseitaban exeepeionalmente en-
tre ellos que sabfan amarse ¥ perdonarse mutuamente las ofensas y
deudas, eran sometidas, de comén acunerde, 4 la decisién de sus pasto-
res, resultando de esto una jurisdiccidn voluntaria y privada, en el
seno de la Iglesia, que Constantino sustenté con sus deeretos mds
tarde.

Procedia, pues, la grey, en conszecucncia del consejo pradente y sa-
pientisimo del Apdstol San Pablo, dado en su Epfstola primera 4 los
Corintios, Cap. VI, en la que les decia: <« Cémo es posible que se halle
« uno siquiera entre yosotros que teniendo alguna diferencia con su
« hermano, ge atreva 4 llamar 4 juicio ante los jueces inicuos & infieles
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« y no delante de los santos & eristianos ! Si tuvierais, pues, pleitos
« sohre negocios de este mundo, tomad por jueces, antes que 4 infieles,
¢ 4 los mds infimos de la Iglesia. Digolo para confusién vuestra. | Es
« posible que no ha de haber entre vosotros algiin hombre inteligente
« que pueda ser juez & ARBITRO entre los hermanos, sino que ha de
« verse que litiza hermano con hermano, v eso en el Tribunal de los
« infieles ¥ »,

Convertidos al Cristianismo los dominadores, casi no habia razén
por qué los cristianos se sustrajesen totalmente en las cnestiones tem-
porales, del fuero seglar. Sin embargo, para honra del episcopado y de
la investidura sacerdaotal, los ohispos y clérigossignieron libres de él,
con la complacencia de los principes converses, que se empefiaban en
dar firmeza y amplitud 4 la jurisdiccifn eclesidstica, reservando 4 loz
litigantes un derecho de apelacién hacia los Tribunales reales.

Por efecte de estas concesiones, 4 los eclesidsticos correspondia el
conocimiento de las causas seguidas 4 los legos por los llamados deli.
tos secrefos, por sortilegio, maleficios, blasfemias, perjurios, adulterio
rapto, y otros contra la honestidad; pues que la Iglesia, como sociedad
particular, polia censurar y disciplinar los hédbitos de sus fieles, v
mantener ¢l orden dela comunidad mediante la aplicacidn de saz leyes
morales ¥ religiosas.

Puede decirse que, en general, los tribunales eclesidsticos asumian
jurisdiccién en los casos en que las leyes deferfan libérrimamnente &
sus landos la conclusion de sus asuntos. Las constituciones imperiales
no hiacian mds gne vigorizar & imprimir el sello de la eficacia 4 las de-
terminaciones del arbitrio eclesidstico,

El Derecho Canbdnieo, que asimilé 1o gque el Derecho Romano te-
nia mds conforme 4 sus fines ¥ doctrinas, ha ejercido notable influen-
cia sobre el procedimieuto penal del universo mundo. Es une, entre
los variados servicios que le ha prestade, la institueidn completa de la
forma escrite. Usada parcialmente esta forma por la legislacion greco-
romana, recién echd raices y se advefio de todas las actuaciones pro
cesales desde Inocencio IT1 y el 4, Coneilio de Letran, que la dieron
consagracién vdlida y la conceptuaron como la dnica capaz de huir
toda sospecha de fraude v de legar 4 la posteridad un testimonio de la
regularidad de los hechos judiciales.

Un esclarecide publicista observa fundadamente que la civilizacién
greco-romana se distinguia de las precedentes, sobre todo en sus leyes
concernientes 4 la eriminalidid, por una aplicacién mis reflexiva, mds
constante v sistemdtica de la nocitn del devecho; ¥y que el Cristianismo
agregd 4 lo expuesto la misericordia ¥ la piedad, adoptando, por su
lado, de aguélla, del punto de vista juridico, algunos principios de de-
recho puro en cuanto armonizaban con su espiritu, ¥y atin enando no
hubiesen salido nunca de la esfera de lo doctrinario ¥y especulativo-
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Entre estos tiltimos figuran los siguientes: « Vale mds la impunidad
« de un culpable, que exponerse 4 condenar 4 un inocenie; un sclo y
« mismo delito no debe ser persegnido varias veces y nadie debe ser
« gastigado sin haber sido oido, ete. » Entre los principios de origen
eclesidstico citaremos unos pocos, 4 1os cuales tributan merecido home-
naje sabios penalistas: « Cuando se trats de delitos, no deben distin-
=« guirse dignidades ni condiciones; e2 necesario 6 que la pena sea pron-
« tamente impuesta si el detenido es culpable, 6 que una larga pri-
« gibn preventiva no haga sufrir 4 un hombre que debe ser absuelto;
« la prisi6n es siempre cosa dura para los inocentes; los jueces deben.
« frecuentemente visitar los presos y procurar que ‘despiadados car-
« celeros no les hagan sufrir ningin tratamiento inhumano; durante
« la Cuaresma no puede imponerse el tormento ni ninguna pena cor-
« poral; el dia de Pascua serd de ammistia; no debe condenarse 4 un
« ausente que puede fener medios legitimos de defensa; el acusador y
« el juez 1o pueden servir de testigos; los grandes eriminales no pue-
« den ser acusadorss; cualquiera gue sea la dignidad de una persona,
« no basta su sola declaracién para condenar 4 un acusade, etc. »

Las leyes de Theodosio, por medio de las que disminuyb el espionaje
v la desalmada delacién por la eual muchosinfames se hacian duefios
de los bienes confiscados 4 sus victimas, v quedé vedado el comercio
de esclavos, y se prescribid la dulzura y humanidad 4 los carceleros
acostumbrados 4 hacer alarde de crueldad en el tratamiento y custo-
dia de los presos, y se ordend que los jueces examinasen cuidadosza y
detenidamente los procesos, ete., (qué otra cosa son sino los primeros
frutos de la inspiracién de la Iglesia, de! amor infundide por Cristo en
¢l corazén de los hombres para beneficio de sus semejantes, que ve-
nfan regenerando leyes v tradiciones meribandas, ddndoles nuevas
formas y alientos de nueva vida, haciéndolas aptas para el progreso de
las sociedades y m4s propias de la dignidad humana ?

Deteniendo la vista en cualqunier pfigina de los ednones, bulas ¥ res-
criptoa de la Corte romana, dice Chateaubriand, es ficil persuadirse
de gque las aniiguas leyes francesas recogidas en las Capitulares de
Carlo Magno, en las Formulas de Marculfo y en las Ordenanzas de
los Reyes, han tomado una poreién de reglamentos de la Iglesia, 6 que
la mayor parte han side redactadas por sabios sacerdotes 6 asambleas
eclesifsticas, En efeeto: es notorio que desde antiguo los Obispos ¥
Metropolitanos han tenido prerrogativas, honores tocantes 4 la legisla-
cién v jurisdiceién tanto civil como penal. A su cargo estaba la pro-
mulgacién de las drdenes imperiales sobre la tranquilidad pablica ; los
hemos visto erigidos en drbitros en determinadas cuestiones; eran como
Jueces de Paz naturales que la religién, el mismo San Pablo, habia
recomendado 4 los eristianos, consideracifin esta confirmada por los
Emperadores de Roma,
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Semejante ingerencia natural y legal del sacerdocio catélico, no po-
dia menos que ser reclamada y favorable para los pueblos. La sabidu-
ria clerical respecto 4 administracién phiblics, ha side aplaudida hasta
por los mds acérrimos opositores del Catolicismo, como Voltaire, Y &i
es cierto que la educacién y los principios que se nos han inculcado en
la juventud influyen en nuestro cardcter, claro estd que los diseipulos
del Evangelio debian dejarse guiar por un espiritu de duolzura & im-
parcialidad, ewsndo menos en lo no concerniente 4 su orden & per-
#ONA.

La tolerancia y caridad evangélica se manifestaron constantemente
en el derecho de asilo en las iglesias, incorporade en los Codigos de
las nacionalidades surgentes de la. conmixtién de romanos ¥ bdrbaros.
Lios dominicos, en Awmérica, sintiéronse poseidos de Ia misma piedad
al denunciar con energia las crueldades que los conguistadores hacian
padecer & los aborigenes. De tal suerte la Iglesia abria los tesoros de
su entrafiable amor 4 los que en los cuatro rumbos cardinales de la
Tierra iban 4 golpear sus pérticos, humillados y vencidos por el despre-
cio ¥ las iras de los vengativoa. | Indulgencia! clamaba la madre Igle-
sia cuando alguno de nuestros hermanos, triste ajusticiade, se despren-
dia de sus hrazos para ser entregado al fallo de los jueces temporales.
{ Misericordia! suplicaba. Y 4 su voz clamorosa cedizn los reyes y ma-
gistrados sin que osaran derramar una gota de sangre del reo presen-
tado, en tanto no se lenaban estrictamente los requisitos procesales y
se ofan las defenszas contra la acusacidn y se otorgaban las garantias
de una sana justicia.

Tan perfecto v elevado era el concepto de la justicia que el Cristia-
nismo ntentaba amalgamar en las leyes ¥ encarnar en los tribunales
de pueblos obscuros ¥ rdsticos, que San Awmbrosio observaba & los
Ohispos que si bien estaban obligados por su cardcter 4 implorar la
clemencia del magistrado en las cansas eriminales, no debian interve-
nir asi en las civiles, « porque no podéis =, les decia el santo, « abogar
« por una de las partes sin dafiar 4 la otra, y haceros culpables acaso
< e alguna injusticia », Seglin el Derecho Romano, los infames no
podian ser jucces, Ban Ambrosio y San Gregorio atribuyeron mayor
aleance 4 la intencitn de esta ley, v « no querian que los que hubiesen
= cometido GRANDES FALTAS pudieran ser jueces, por temor de que al
« condenar 4 los otros no se condenasen 4 si mismos », San Agustin,
habiendo sido presos en Africa unos cuantos donatistas acusados de
homicidio en la persona de varios cristianos, se apresurd 4 eseribir al
Tribuno Marcelino pidiendo no les condenase 4 la pena ecapital, pues
que 4 su juicio no debian vengarse los padecimientos de los siervos de
Dios segiin la ley del talién, con suplicios tan severns, sino que con-
servada la existencia de los delincuentes se les habia de impedir que
reincidiesen 6 reiterasen el mal, « restableciendo en su 4nimo la calma
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« de la recta conciencia, y dirigiendo sus maléticas energias hacia (iti-
« les trabajos ». Y afiadia: « Juez cristiano: cumple con el deber de
« tierno padre; en la indignacién contra el delito, acuérdate que eres
« hombre, ¥ al castigar los atentados de los reos, no te dejes llevar de
« la pasién de la venganza ». { Oh, con cudnta previsién, cautela, cien-
ciz y caridad debia intervenir la Iglesia con sus doctos hijos en la for-
macién de las leves y en las pricticas judiciales!

La escasa luz que servia para dirigir 4 los hombres en siglos de tinie-
blas, afirmaremos con Robertson, estaba como en depdsite en los clius-
tros catdlicos; ellos solamente conservaban los restos de la jurispru-
dencia antigua, salvindolos de un eminente nanfragio En su aprove-
chamiento y mejora, los eclesidsticos codificaron principios de equidad
y moral consultando Ias necesidades de la época; muchas disposicio-
nes gue se tienen todavia como barreras de la seguridad personal, han
sido entresacadas de los reglamentos y wsos de los tribunales eclesids-
ticos.

La investidura legal, candnica y civil de los jueces de la Iglesia, ad-
quirida con el progreso de los Hempos, fué un fenémeno politico-social
jamis debide como alguien absurdamente pretende, 4 intromision auw-
daz y vsurpadora de seres inermes y pacificos, pero st debido eviden-
temente al homenaje de admiracién y respeto que rendfan las naciones
¥ sus gobernantes 4 la virtud, 4 los sentimientos piadosos ¥y 4 la aus-
teridad cientifica de los preclarog ministros de tan augunsta Religion,

En todo tiempo las jurisdicciones eclesidsticas han superado en mé-
rito 4 Ias seglares. Las sefioriales del feadalismo fueron menos veja-
torias bajo la dependencia de las Abadias y Prelaturas que en el cir-
culo de competencia de los Condes y Barones; acerca de esto no caben
dos opiniones sinceras, El Sefior eclestdstico estaba obligado & ejercer
virtudes que el guerrere desdefiaba.

En Francia, dice Ariste Boue, en tiempos de ignorancia y barbarie-
el elero, que unia al saber la virtud, fué el drbitro voluntario de todas
las diferencias de los que teniendo buen sentido preferian en vez de
las pruebas por los elementos v el combate judiciario Ios juicies funda-
dosg sobre la ley, In razén ¥ la equidad.

Cuando la barbarie reinaba adn en los tribunales civiles, atestigua
Freyssinous, bajo el papado de Inocencio ITI, primer jurisconsulto de
su siglo, los tribunales eclesidsticos, por la regularidad y la forma de
sus procedimientos, podian servir de modelo.

No era extraifo entonces que Inocencio III, si damos crédito 4 al
palabra del célebre historiador Giannone, llamase 4 Boma 4 los prin-
cipales personajes de su época para que comprometieran en él sus dife-
rencias y se contentasen con que &l les pusiera término con sus de-
cisiones; de donde resultara que se agitasen en Roma las mis gra-
ves y famosas cuestiones sobre Estados y prelaturas.
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Las epistolas y decretales de Inocenecio fueron coleccionadas para
sarvir de texto 4 los estudiantes de Derecho en Ia renombrada Uni-
versidad de Bolonia.

El progreso mis manifiesto de la legisiacién criminal en la Edad
Media, dice Tissot, debe buscarse en la jurisprudencia eclesidstica,
en la cual hallamos en el mas alto grado el espiritu de justicia en la
determinacién de los delitos, en la eleccion de las penas y en Ia impu-
tacion. Las penas puramente candnicas no tienen nada de exorbitan-
tes, ninguna es capital, y las perpetuas « estdn dulcificadas por el ré-
« gimen de una vida comn m4s soportable que la dc los estableci-
« mientos penitenciarios modernos miz ponderadoa... El yugo de la
« legislaciin eclesidstica es una verdadera emancipacin »,

8i la justicia eclesidsticn, prosigne el ilustre decano de la Facultad
de Letras de Dijén en estos 6 parecidos términos, puso en prictica el
procedimiento inquisitorial, no Ie pertenecen los honores de la inven-
citn, v =l por otra parte, ama el silencio ¥ el misterio, £s porque quiere
proceder con recogimiento y porque se hulla bastante segura de sus
fraternales intenciones para no necesitar ser contenida en sus justos
limites por la opinién piblica; pere lo que la distingue sobre todo en
su procedimiento, 1o que la pone muy por encima de su tiempo, #s5 sn
repugnancia por las pruedas v el combate judiciarios. Intervienc 4 su
pesar y sin aprobarlos, en ¢l empleo de estos medios por la justicia
secular, ¥ si alguna vez ha aemdido 4 ellos por necesidad, este habrs
sido el menor tributo que habrd rendido 4 la brutalidad del siglo.

Tlene gran contianza en el juramento, el cuzl constituye uno de sus
medios preferidos de prueha. Aprecia en su justa importancia la testi-
monial, :

Los jueces eclesidsticos, por su instruceién y dedicacién especial y
exclusiva cn el eargo, ¥ por ser escogidos y permanentes, han sido en
la opinién de la universalidad de los que de esta materia procesal se
han venido ccupando, mucho mejores, mds rectos, mds aptos que los
laicos, )

La justicia eclesidstica, por razén de su privativo cardcter, y con
ocasién de la guerra contra los Albigences comenzd 4 aplicar el sis.
tema inquisitivo, el cual, diremos con Du Boys, significd 4 su hora un
adelanto ¥y pude ser visto ecomo servidor de la justicia misma v atn de
la libertad. Cuando el hombre de humilde condicién, el débil por ori-
gen & recursos, 6 por su posicién social, debfa estar expuesto 4 las ar-
bitrariedadcs, 4 los atropellos ¥ venganzas del fuerte y opulento, no
era, ficil que se atreviese 4 comparecer ante el juez fendal para acusar
sin rebozo 4 cara descubierta 4 sus detractores 6 perseguidores malva-
dos; lloraria si, en silencio, su poguedad, beberia sus propias ligri-
mas, resigndndose de buen  mal grado 4 soporlar despojos ¥ atenta-
dos; ¥ ¢1 por acaso la desesperacion le arrasiraba 4 correr todos los
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riesgos ¥ 4 luchar denodadamente por sus derechos, no tardaria er
experimentar los efectos dolerosos de su audacia. La ley eclesisstica
oponiendo &l procedimiento acusatorio que no consentia ocultaciones
ni disimulo de género algune, un procedimiento reservado en que no
era preciso que los quejosos se dieran 4 conocer, mi adn 4 los que ates-
tipuasen en su favor, hubo de convertirse en protectora de la debili-
dad abatida por la persecucién de los malos ¥ en adversaria de Ia
fuerza despdtica. « Que esto fué asf, que tal forma inquisitiva se tuve
« por garaniia de justicia y causa de bienes, fo confirma el empetio que
« mostraron los romanistas de la époea en disputar 4 los canonistas la
« gloria del invento ».
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PROYECTO

DE TN

CODIGO DE PROCEDIMIENTO FENAL REFORMADO

TITULO I
CAPITULO UNICO

Preliminares

Articulo 1°—No se impondrd pena alguna en consc-
caencia de actos G omisiones punibles cunya represién in-
cumba 4 la jurisdiecién ordinaria, sino de eonformidad con
lag disposiciones del prosente Codigo & de leyes especiales, y
en virtud de sentencia ejecutoria dictada por Juez compce-
tente.

Cone: sel. 1 de bn Lew de Enj. Crime Ejpadiols -art, 1.7 del Cod. @e Pree, Crim, Avgen-
ting—art, S0 el O, ale Proe, Penades Prngoayo.

Este precepto no innova realmente dentro de nuestro sizstema proce-
sal. Es lo miame’ gue el avticulo 11 del Cadigo de Instruccién Crami-
ral vigente en la Repiiblica expresa, aunque con ligeras diferencias,

Hemos pensado que 4 este Gltime habia de hacérsele mis explicito
on ¢l zentide de establecer qne las penas 4 que se refiere son lnicn-
mente las que se han de nplicar en consecuencia de acios & omisiones
cuyo castigo inecunbe 4 ciertos jueces conforme al Cadigo Penal del
Estado, 4 4 leyes especiales complementarias del mismo; de manern
que desaparezea tode motivo de confusidn entre esta penalidad v la
que por lnx infracciones civiles v «lizciplinaria=, en general, pueda co-
reeaponder,
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Aquel precepto es la traslacién al Proyecto de Cidigo gue nos pro-
ponemos desarrollar con la gracia dz Dios, del principio consagrado
en el articulo 136 de la Constitucion Urugnaya, segln el cual: ninguno
puede ser penado ni confinado sin forma de proeeso, y sentencia legal.

Es necesaro busear los medios de Linpedir la ezistencia de una suma
de autoridad demasiado considerrble, Instintivamente, los pueblos ce-
losos de sus libertades han recurrido 4 las proclamaciones escritas de
sus derechos. Jéfferson, hablando de la Constitucién federal de ln
Vnién Americana, dijo que ella no podia ser completa ni aceptable sin
una deelaracién de principios, verdadern salvaguardia del derecho pii-
blico ¢ individual, formidable dique capaz de contener 4 los gober-
nantes en ¢l eauce de la ley y de la justicin, férreo molde en ¢l que
han de modelarse las formas de lag modernns democracias, :

Cuando la vida politica de un pueblo, dice Ligher, no ha sido propi-
cia 4 la fundacién v desarrollo de sus instituciones, son con frecuencia
Ins constituciones eseritas el iinicoe punio de partida posible para darle
1a dignidad civiea ¥ la conciencia institucional de que carece, y por
lenta, superficial 0 deficiente que sea su accién, representan el primer
pase para iniciar la demareacién fundamental de las diversas manifes-
taciones del Poder Piblico. En épocas de enervamiento politico, son
un puente para pasar 4 tiempos mejores. Cuando la conciencia civiea
estd abatida y el patriotisino relajado para repeler por si solo las usur-
paciones, las buenas eonstitueiones pueden proporeionar 4 menndo una
ayuda importantisima. Il hecho de apoyarse en la Ley Fundumental
cieria, indubitable, despierta en ¢l cindadanuo un altivo sentimiento de
sns derechos ¥y le comunica un estimulo poderoso para obror; aungue
el mal gobernante suele despreciar lo mismo la lev escrita que la en-
carnada en la costumbre, se mirard generalmente mucho antes de atre-
verso abiertamente conira ese Codigo soberano. Es deber nuestro, por
fin, definir las cosas con toda la claridud v en la sintesis posibles, en
cnestiones de cardeter juridico, La confusidn es la antitests del dere-
cho, ¥ es subido que tods ambigiedad, toda oscuridad y toda confu-
sién en politica, tienc una mareiuln casi irresistible tendenciu al abuso
v 4 la firania.

¢ Quién no conoee In declaracitin de los derechos del hombre v de
los ciudadanos hecha bajo los auspicios del Ser Supremo, por la Cons-
tituyente de 1793 (24 de Junio), en Francia? Y bien; eomo encabe-
zamiento de ese monumento institucional, se lee: « El pueblo franeés,
= gonvencido de que el olvido v desprecio de log derechos naturales
« del hombre, gon las solas causas de las calamidades del mundo, ha
« resuelto exponer estos sagrados é inenajenables derechos en una de-
« claracién solemne para que los ciudadanos, comparando siempre los
« actos el gobierno con toda la unidn social, no sufran que la tiranfa
« los oprima y deshonre; para que el pueblo tenga siempre § su vista
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« 1as ecolumnas fundamentales de su libertad ¥ bienestar, v las autorida-
< dles la norma de sus deberes, v el legislador el objeto de su pro-
« blema ».

Véase, pues, cufn (til debe ser ademds, Ia reiterada consagracion de
los derechos individuales, de los principios constitucionales, en lo per-
tinente, en cada uno de esos cuerpos de leyes que forman ¢l derecho
positivo, Nuneca poded ser menos que un lazo de unién perpetuo, ¢l
simbolo de esa intima dependencia que debe existir en la ley comin
con respecto 4 la magna carta; vineulo que no es fieil destruir sin
grave trastorno para el individuo y la sociedad.

En la Constitucién de 1812, de Espailia, se estableci idéntico prin-
cipio al enunciado; otro tanto se hizo en las subsiguientes, siendo asi que
la actual estataye gue: <ningin espafiol puede ser procesado ni senten-
« ciado sino por leyes anteriores al delito y en la forma que estas pres-
« criben ». Y es denotar que, consecuentes con las ideas que no ha mu-
cho acabamioz de sustentar, en aras de altas conveniencias politicas
los espafioles también han hecho transeripeidn de tal principio cons-
titucional en el primer articulo de la Ley de Enjuiciamiente Criminal
eon gue se rigen.

Para imponer ¢l castigo que toda (rasgresion & Ia ley represiva apa-
reja, es indizspenszable el enjuiciamiento del trasgresor, con sujecién 4
las formalidades que 1a ley procesal establezea, invulnerables & inomi-
tibles, y sean estas mismas comunes & particulares.

El articulo cuya glosa hacemos, difiere del 11.¢ del Cédigs de Ins-
trucitn Criminal Urnguayo, porque prevé los casos en que el procedi-
miento penal se rige por disposiciones especiales extraiias al Codigo pro-
vectado; reconoce y respeta la autoridad propia de toda legislaci6n
eapemalismla, como ser, v.gr., 1a de contrabandos, La impreyisién fuern

ocagsionadn 4 conflictos y dudas que entorpecerian el curso Mar v
‘ligero de los procedimientos,

Art. 2,°—Todas las autoridades y todos los funcionarios
que intervengan en el procedimiento penal, cuidardn de con-
signar y apreciar las circunstancias adversas como favora-
bles al presunto reo, y estardn obligados 4 instruirle de sus
derechos ¥ de los recursos que pueda ejercitar, mientras no

~se hallare asistido de defensor.

Cone.; art, 2.2 de In Le}r Je Evj. Crim, Eapafiola,
Constiuyen la razén de ser de este articulo, en primer término la

equidad y absoluta imparcialidad, 4 las cuales deberdn cefiirze estric-
38
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tamente los funcionarios & autoridades de todo orden, que intervengan
en cada proceso; pues, no es justo ni noble, dejar de consignar y apre-
ciar las circunstancias favorables al presunto re o, para anotar ¥ consi-
derar tan sblo las adversas, lo que desvirtuaria 4 la justicia misma,
cuya meta ez 1a verdad v el triunfo del derecho, sea social & indivi-
dual, restableciendo la armonia que, como en lo fisico, debe reinar en
1o meral entre todas las libertades que en mala hora anonadé el delito,

La imparcinlidad, antes y mas que por las leyes, est4 impuesta por
1a conciencia de quien ejerce la augusta misién de la justicia. Sin em-
bargo, 4 manera de un agutjdn gue despierte el sentimiente de la ree-
titud en el magistrado y avive el recuerdo de su ministerio, debe exis-
tir en los preliminares de un Codigo de Procedimiento la disposicidn
que anotanos, que es ¥ serd siempreun contrapeso 4 todos los prejuicion
capaces de detener la muno de los jueces v auxiliares, durante la tra-
mitacién de los samarios, al amparo del seereto relativo, 5 méds & menos
abscluto, en medio del enal se verifica.

Se ha visto muchas veces que dichos funcionarios, animados de un
espiritu recelosa ¥ hostil que se engendra en sn celo por la causa de
1a sociedad que representan, recojen con preferencia los datos adver-
808 al procesado. descuidando 4§ veces consignar los que puedan fa-
vorecerle.

Parece, aqui entre nozotror, eomo en otras partes igualmente, como
quc hubiera una tendencia de nuestros jueces y fiscales en el sentido
de acentunar la gyavedad y responsabilidad de los hechos eriminales-
Con frecuencin, los defensores tienen que luchar con los preconcepios
del Juez 6 del representante del Ministerio Piblico mantenidos en su
dure empefio por descubrir el delito v el delincuente, lo” que -quizds
es para elles un timbre de honer, cuando no un objeto depuro amor
propio. -

Indudablemente, estos son vicios de entidad mayor que hay que ex-
tirpar; v creemos que uno de los medios mds adecurdos para conse-
guirle, més propios de la dignidad de la magistratura y funciones
anexas, consiste en intercalar en cada Cédigo de enjuiciamiento penal,
un artfeulo tal como el que proyectamos, que reconiende la més austera
imparcialidad ¥ mds positiva equidad en la constatacion de los hechos,
asi como en la aplicacion del derecho.

Hay momentos 6 puede haber en lainiciacién y prosecucién de un
juicio sin que el ren 6 presunto transgresor de la ley penal esté asis-
tido de defensor; se le tiene sblo, & mereced de su acusader vy de su
juez, sin que pueda tal vez valerse 4 si mismo, cn defensa suya, por-
que carece de conocimientos precisos, ipnora & haolvidado las leyes’
tutelares de su personalidad, es un ignorante 6 un iletrado; no importa
la presunci6n legal de lo contrario; ello es posible, es casi siefipre un
hecho que anula semejante presuncién de juris ef jure, que supone §
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todos los habitantes del pafs conocedores delas leyes, por lo que la 1g-
-norancia de ellas no sirve de escusa ni exime de responsabilidad 4
nadie.

Pero, frente 4 frente de exte precepio basado en el interés piblico,
ent la necesidad del orden legal, se levanta una razén de humanidad.
una consideracién moral, que, si aparentemente lo contrarfa, en reali-
dad no lo afecta totalmente en su aleance, porque 4 pesar de ella sur-
tird esa presuncién sus efeetos finales, ¥ el hombre, conseiente pre-
aunto de la ley, sufrird los rigoves & ganard Ias veniajas de la misma,
segnin sean sns crimenes ¢ sus virtudes,

Por esta razén de humanidad, por ese instinto de solidaridad entre
oz hombres, por ese sentimiento de caridad colectiva, es que en su sc-
gunda parte, ¢l articalo de la referencia expresa que los funcionarios
gue intervengan en las eansas penales, estarn obligados 4 instruir 4
los procezados de sus derechos v de los recursos que puedan ejercitar,
mientras no se hallaren acompaiiados de defensor,

Estando In sociedad tan interesada en amparar la inocencia como
en castigar el delito, véase cudn leve puede ser el perjuicio que se le
derive de dejar sin efecto momentdneamente aquella presuncién, y de
confundir hasta cierto punto las funciones de juzgador con las de la
defensa.

Para neinvertir Ja naturaleza de las cosas, si el juez =e halla en el
caso de instruir al reo, esta instruccidn debe sencillamente limitarse 4
mostrar al proeesado, § ensefiarle, leerle, 1a ley 6 lus disposiciones per-

tinentes de lamizma, quedando 4 su libre albedrio usarlas 6 desdefiar-
las

TITULO 1T
CAPITULO UNICO
De los juicios penales

Articure 3°— Juicio penal es lu contienda legal so-
metida 4 la resolucién judicial y que tiene por objeto la
aplicacién de una pena por razbén de un delito 6 de
una falta.

Cone.: arts. 1.2 ¥ 2.» del C6d. de Proc. Civil de la Repiblica 0. del Cruguay.
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Aqui Hamameos juicio peral 4 lo que en el Céadigo de I. Criminal
vigenie se denomina juieio criminel. Nos hemos apartado, pues, de
esta dltima denominacidn, para gusrdar ecierta concordancia, que con-
ceptuaros l6gica, entre la terminologia del Cédigo Penal patrio v 1a
de la Ley adjetiva llamadu 4 hacer efectivas sus disposiciones.

En el Cadigo de 1. Criminal de la referencia se clasifican los actos
punibles en delilos graves y delitos leves, como en otros de otra na-
cionalidad en erimenes y delitos, De ahi que en estos Gltimos, la frase
peteio eriminal sea apropiada, porque criminal se deriva de CRIMINE,
palabra latina que signifiea erimen & delito,

En nuestro (Yidigo Penal tenemos que los actos punibles se divi-
den en delitos y fallas ; luego, entonces, no podriamos hacer derivar
el vocablo eriminal de otro latine que abarcase el concepto de las
palabras defito ¥ falta conjuntamente.

En lugar de tomar por causa de derivacién terminolégica la cansa
del enjuiciamiento hacemos derivar la palabra penal (de juieio penal)
del objeto & fin de ese enjuiciamiento: la PENA, que es consecuen-
cia comin 4 los delites y 4 las faltas, De ahi que convengamos en
que es mis apropiado decir juicio penal que jiicio eriminal.

ART. 4" —Instancia en el juicio penal, es el ejercicio de
la accién penal ante el mismo Juez que deba conocer del

asunto.
Cone: art, 1o alel O, de P, Civil de Ja Ropibticn O, del Urnguay,

Esta definicion comprenile no s6lo el ejercicio de la aceidn penal
en lo principal, sino el que se refiere 4 lo incidental de. una cuestitn,

Como los incidentes pueden promoverse durante-el sumario, desde
luego que en &l pueden intervenir, segun veremos, la parte del reo,
la actora, el Ministerio Pdblico, en su caso, de ahi que los Jueces de
Instruccion =nelan ser jueces de primera instancia.

Como la dizension sobre lo principal, & sea sobre la naturaleza del
hecho que se tiene por criminal 6 digno de alguna pena, sobre el al-
cance de la legislacién penal, sobre el grado de responsabilidad penal
del presunto reo, ete., es materia del juicio penal durante el plenario,
de ahi que la primera instancia acerci del conocimiento de iales
puntos no eorresponda 4 los Jueces de Instruccibn, sino 4 los lla-
mados en consideracion 4 1a gravedad del hecho ineriminado, en pri-
mer lugar para fallar en definitiva,

La segunda instancia se verificars ante el Juez de inmediata y su-
perior serarquia, encargado de controlar, por asi decirlo, ol fallo del
anterior, ya sea confirméndolo 6 revocindolo, después de reproducido
el juicio sobre lo principal § sobre lo incidental controvertido.
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La tercera instancia podrd efectuarse con la reviste. del proceso
ante el Tribunal Superior, cuyo fallo serd inapelable y por tanto cau-
sard ejeculoria.

En el proyecto se establece para la generalidad de los asuntos de
jurisdiccién represiva el sistema de tres instancias; pero sélo se crean
dos para el uso de la accién penal por fullas.

Con el sistema de las instancias, gue algunos tratadistas ereen in-
nesesario en materia penal, se persiguen estos lines: mfs acierto en
los fallos, evitar los efectos de la ignorancia, del error y del soborno,
verdaderos y posibles peligros que pueden relajar la administracién
de justicia.

Pero como en las causas de menor significacién, como Ias de fal-
tas, estos peligroe deben ser correlativamente de menor importancia,
de ahf la razén porque se disminuye el nlmero de instancias en los
procesos respectivos, habiende come hay, ademds, un interés real en
que séan tan breves en su substanciacién como breve 6 leve debe ser
la pena 4 imponerse para sn expiacién proxima.

No debe haber en cada asunto mds instancias que laz que la ley
determine; ni la jurisdicelén que en ellas competa debe ser otra que
la marcada por la misma; sin que puedan las partes separarse de
esta regla, ni del procedimiento que para cada etapa del juicio debe
seguirse. Los jueces, por esto y en obsequino 4 la claridad de los pro-
cesos ¥ de su méds cercana conclusién, han de rechazar de plano
cuanto se pretendiese en otro sentido; son ellos legal y constitucio-
nalmente responsables tanto de la mAs minima agresién contra los de-
rechos de los ciudadanos, como por separarse del orden de proceder
que las leves establezcan (1),

Arr. 5°—El juicio penal serd verbal 6 escrito, como
lo dicen estas palabras; si bien en la primera calidad, las
exposiciones de las partes deberdn hacerse constar en actas.

Cone.: art, 7.2 del Céd. de P. Civil da ia Rep. 0, del Uruguay .

La contienda que se suscite sobre los delitos y las faltas v sus
autores, complices ¥ encubridores, puede abrirse, seguirse, ventilarse
¥ decidirse oralmente &6 por eserito. A este respecto hay usos dife-
renfes, =i bien se observa que en general se esfila el procedimiento
eserito para el conocimiento de los delifos ¥ sus agentes, v el verbal
para ¢l de las faltas y sus factores.

Creemos que la forma eserita se amolda mds que la verbal al rigo-

riemo de exactitud ¥ fidelidad que debe existir en todas v en cada

(1) Artlealo 116 de la Constitucidn de 1a Repdblica Oriental del Urnguay.
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una de las partes del juicio, treténdose de hechos que, eomo los de-
litos, afectan hondamente la moral y la tranguilided de los pueblos.

Mas, sise tratase de faltas ¥ su castigo, que son por su indole,
menos graves que los delitos y su pena, basta para juzgarlos el mé
todo verbal, que & més de sencillo se adapta como ninguno 4 la
brevedad.

En realidad, segun el Proyecto, el juicio verbal empieza cuando el
sumario va instrufdo pasa al Juzgado de Paz competenie (articulo
711 y siguientes), ¥ terming cuando el asunte va en alzada al Juz-
gado de lo Correccional {en Montevideo}, & al de lo Correccional-Pe-
nitenciario {en los Departamentos llamades de Campafia}, § sea donde
ge procederd de manera mixta, por un sistema verbal-eserito, cuyas
ventajas & inconvenientes se equilibran.

TITULO I1I
CAPITULO TUNICO
Cuestiones prejudiciales

Arricono 6.°—Son aquéllas, eiviles y administrativas
propuestas eon motivo de los hechos punibles perseguidos,
y que han de ser resueltas previamente, ya por el Juez §
Tribunal encargado de la justicia penal, ya por el Juez ¢ -
Tribunal de lo Civil.

La jurisprudencia espaiiola sobre enjuiciamiento penal, define del
mismo inodo que nosotros las cnestiones prejudiciales. En efecio: la
definicién que damos es la misma que expone don Emilio Reus en sus
coneordancias y anotaciones 4 la Ley de Enjuiciamiento Criminal de
aquella nacionalidad.

Por autores franceses de nombradia se definen esas mismas cuestio-
nes, diciendo que zon todas las que se suscitan incidentalmente en una
instancia, que dehen ser juzgadas con prelacidn 4 la cuestién principal,
sobre cuya decision debersn influir; por lo que ésta ha de quedar en
suspenso mientras agquéllas hayan de ser resueltas, Faustin Hélie dice
que son excepciones que suspenden la persecitcidn 6 el juzgamiento
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de un erimen, de un delito, de una contravensién, hasta verificar pre-
viamente un hecho anterior ecuya apreciacion es nna condicién indis-
pensable de esa persecucitn y de ese juicio. Tal, por ejemplo, es en
uns acusacion de supresion 6 de suposicién del estado civil, Ia cues-
tién de estado del nifio cuya filiacion hubiere sido suprimida & su-
puesta; en una acusacién de bigamia, la cuestion de validez del primer
matrimonio; en materia de violacién de depisito, de abuso de con-
fianza, 6 de destruecion de titulos, la cuestion de la existencia del de-
pisito, del contrato & de los tituloz; en materia de robo, la cuestidn de
la propiedad 4 de la posesién de los ohjetos robados: en fin, en casos
de delito & contravenciones cometidas sobre inmuebles, la cuestion de
propiedad de estos inmuebles 6 el ejercicio de los derechos inmobilia-
rios respectivos, :

En los juicios penales se proponen no raros ineidentes que, sin con-
tradecir los hechos de la imputacién, suponen el ejercicio de un dere-
“cho que legitimando el acto incriminado hace ilicita la continuacién
del proceso: fect, sed juri feci. Semejantes excepeiones, conceptia
Franciseco Baluto, bajo cualquier hipHtesis que las consideremos, sea
que ellas provengan del derecho de propiedad 6 de posesion, sea de
los términos de un eontrate 6 de otro derecho cualguiera, son por lo
tanto medios & hechos justificativos que no se pueden o priori decli-
nar sin someterlos al mismo examen que la accidn criminosa, ¢in des-
conocer el sacro derecho de la defensa.

E! Derecho Romano presenta sobre este tépico disposiciones espar.
cidas en su texto, que estdn lejos de suministrar reglas precisas, Las
Institutas preveen el easo en que los jusces son llamados 4 decidic
incidentalmente respecto de otros puntos en litigio, sobre cuestiones de
libertad y filiacién {Lib. 4., Tii. 6, § 13).

Una ley romana (De ordine cognitionum ), expresa la necesidad de
juzgar las cuestiones prejudiciales antes que otras que dependen de
éstas. Roma ha sido en su Forwm prodiga de ejemplos sobre el parti-
eular, Ilustraremos estoz estudios con la cta de wno. Vitalins habia
intentado una accién criminal eontra cierto conciudadano. Este se
excepeciond sosteniendo que eva eselare, en cambio dé sostener su acusa-
dor que era lbre; v queriendo éste continuar la guerella y no pudiendo
hallar en la ley el medio expedito 4 tal propésito, consulté al Empe-
rador Alejandro para saber si podria ser admitide 4 seguir lx accitn
antes del juzgamiento de la cuestién relativa al eslado dcl reo. El
Emperador Ie prescribid que hiciera juzgar antes de todo =i Gste era
hbre 6 esclavo. Hay semejantes al que dejamos consignado, muchos
ejemplos, donde, come bien infiere Dalloz, resulta que en los tribuna-
les romanos, las cuestiones de estads eivil debian ser resueltas con
anterioridad 4 la acusacibn, tedas las veces que su solucibn debia
influir sobre el cardicter del hecho denunciado como delito ¥ sobré la
entidad de la pena correspondiente. .
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Admitide la acepcién general de las cuestiones prejudiciales, en
razdén de la ¢ual estas son las que deben ser juzgadas & por via de una
instruccién separada, 6 por otra autoridad que laz encargada de la
aecién principal, pero con prelacién 4 esta, no es posible confundirlas
con las cuestiones previas. Todas las prejudiciales son previas, pero
no todas las previas prejudiciales, Tienen de comiin el reclamar deci-
si6n anterior 4 la del asunto principal, Todas las excepciones dilato-
rias, que se formulan en articulo de previo y especial pronunciamiento,
que son por consiguiente cuestiones previas, como las prejudiciales, no
son enestiones prejudiciales, Los capitulos incidentales de previo pro-
nunciamiento no tienen por si solos valor alguno, Importancia posi-
tiva, de manera que separados del asunto principal no pueden ser ob-
jeto de procedimiento alguno, Las euestiones prejudiciales tienen
existencia propia, independiente, un verdadero valor juridico, y pue-
den reclamar procedimientos con prescindencia abzoluta del asunto
principal.

En las cuestiones previas debe entender siempre el Juez competente,
en la Nitis principal, en virtud del aforismo conforme al cual lo acceso,
rio sigue & lo principal, ¥ del muy conocido precepto de que los Jueces
¥ Tribunales que tengan competencia para conocer de una causa deter-
minada, la tendrén para todas sus incidencias. Mientras que las exes-
tiones prejudiciales unas veces caen hajo la jurisdiseién del asunto
prineipal y otras bajo otra competente ratione malerice.

Dentro de esa acepcifn general, cabe reconocer la existencia de

cuestiones prejudiciales en materia civil y en materia penal.
» De estas (ltimas nos ocuparemos con la mayor detencién y claridad
posibles, por que son asunto obligado de nuestro proyscto. Todas se
caracterizan por pertenecer al orden civil. No hay cuestiones prejudi-
ciales del orden penal que puedan serlo de un asunto penal; en cambio
de haberlas que pueden serlo de un asunto civil, como se induce del
articulo 5.0 de} Cédigo de Instruccitn Criminal Uruguayo, en la parte
que dice que: gereilada solo la aceidn penal (proviniente de delito)
no podrd intentarse lg civil haste que sea resuella definitivamente ague-
Ha. Y la razén es obvia: porgue la cuestién civil sobre reparacién del
daito causado, & sobre indemnizacidn de dafios y perjuicios, objeto de
la jurisdiceidn civil, entonces, depende de una cuestién de hecho: el
delito, que e3 4 su vez objeto de la jurisdiceién criminal. Recordare-
mos también como tipo de exestion prejudicial penal el gue nos ofrece
el artfeulo 557 del Cédigo de Procedimiento Civil patrio, que estatu-
yendo acerca del juicio de drbitros, prescribe que: sf una de las partes
redarguyere de falso eriminalmente el documento presentudo por la
olra, ¥ ésta insistiern en servirse de él ante los drbitros, éstos lo pasa-
rdn ol Juxgado del Crimen, suspendiendo entre lanto el procedimaenio
sobré lo princtpal.



Analss de lo Tnwersidad 597

En materia penal se distinguen dos especies de cuesitones prejudi-
ciales : unag son prejudiciales 4 la aceién en sf misma; las otras lo son
al enjuiciamiento. Las primeras suspenden la accién penal, de mode
que ésta no puede ser intentada antes que tales cuestiones hayan sido
resueltas; una de ellas es la cuestion civil relativa al asiado del menor,
que debe ser juzgado con prioridad 4 toda denuncia sobre supresién
del estado civil. Tienen, pues, por efecto, anular, anonadar los proce-
g0s comenzados, haciendo pronunciar la incompetencia en cuanio al
presents {quant ¢ present — Hélie) de la jurizdiccién ejercida, Las
otrag no conducen sino 4 suspender momentdneamente el procedi-
miento direeto penal, hasta que sean resueltas, |

Las euestiones prejudiciales que ocurren en cada asunto penal deben
ser solucionadas, unas por el Juez 6 Tribunal que entiende del asunto
principal, otras por un Juez de lo civil. Esto es una nueva distincion
enfre ellas; pero siempre tienen de comin que su examen y juzga-
miento deben preceder al del fondo de la litis principal.

Para reconocer si un hecho da mérito 4 una cuestion prejudicial, es
necesario tener en cuenta los principios sigulentes:

1,6 La cuestién prejudicial no puede resultar sino de hechos ante-
teriores al delito (& contravensién } imputade 4 quien 1a propone.

2.0 EI hecho, In prueba de su exiztencia, debe depender finiecaments
de la apreciacion de titulos ¥ de cuestiones independientes del delito.

Asi, todas las veces que se hace derivar el delite de la violacién de
un cortrato anterior, como en el caso de violacibn de un depésito, y
que el prevenido niega la realidad de este contrato, la cuestién de sa-
ber si ha existido 4 no, es una cuestion de hecho independiente del
delito; es una cuestion prefudicial, porque no se podria constatar el
delito sin que antes ella fuese examinada y resuslta. |

A la inversa, si el delito & falta imputada reside en el contrato que
ha motivado el ejercicic de la accidn penal, es evidente que la prueba
de ese contrato se confunde con la del delito é falta; no podria cons-
tituir una cueslion prejudicinl cuyo examen y juzgamiento debiese ser
separado de los correspondientes al fondo del azunto prineipal. En to-
dos los easos de e=ta especie los excepciones opuestas por el prevenido
al hecho que sirve de hase al juicio respective, no son més que sim-
ples medios de dofensa, cuya apreciacién estd intimamenie ligada 4
1a de +a denuncia & acusacibén nisma.

Awmr. 7°—Por regla general la competencia de los
Jueces 6 Tribunales encargados de la justicia penal se
extenderd 4 resolver, para solo el efecto .de la represion,
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las cuestiones civiles y administrativas propuestas con mo-
tivo de los hechos persegunidos.

Cone.: art. 8.2 de ln Ley de Enj. Crim. Espaiiola.

ART. 8°-—8i la cuestién prejudicial fuese determinante
de culpabilidad 6 de inocencia, el Tribunal & Juez de
lo Penal suspenders el procedimiento hasta resolucién de
aquélla por quien corresponda; pero podrd fijar un plazo
que no exceda de un mes para que las partes acudan sl
Juez 6 Tribunal Civil 6 contencioso-administrativo com-
petente.

Pasado el plazo sin que el interesado acredite haberlo
utitizado, el Tribunal § Juez de lo Penal alzard la suspen-
sién y continuard el procedimiento.

En estos juicios serd parte el Ministerio Pﬁ_b[lCO

Cone: art. 4.0 de ln Ley de Enj. Crim. Espafiola—Art. 33 del Osd. de P. Penal ltaliang,

ArT. 9°— No obstante lo dispuesto en los dos articulos
anteriores, las cuestiones civiles prejudiciales referentes 4
la validez de un matrimonio 6 4 la supresién de estado
civil, se deferirdn siempre al Juez 6 Tribunal de lo Civil
que debe entender de los mismos, y su decisién servird de

base al Tribunal 6 Juez de lo Penal.
Cone.: art. 5.2 de la Ley de Enj. Crim. Espnitoin--Arvts. 326 ¥ 827 del Cddigoe de Napolesn,

ART. 10— la cuestién civil prejudicial se refiere al
derecho de propiedad sobre un inmueble 6 4 otro dere-
cho real, el Tribunal 6 Juez de lo penal podrd resolver
acerca de ello cuando tales derechos aparezean fundados

en un titulo auténtico 6 en actos indubitados de posesitn.
Cone.; art. 6.2, Ley de Enj. Crin. Espafiota—Are. 93, C6d. de Proz. Penal Italiamn.

Art. 11 —El Tribunal 6 Juez de lo penal 6 civil 4 de
lo contencioso-administrativo someterd sus procedimien-
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tos y decisiones 4 las reglas y preceptos del derecho civil 6
administrativo, en las cuestiones prejudiciales que con
arreglo & los articulos anteriores deba resolver.

Cone.: art. 7.0 de Ta Loy Enj. Crinv, Espabnla,

En estos articulos se establecen reglas generales y especiales para
determinar la jurisdiccién competente sobre las cuestiones prejudi-
ciales.

Esta determinacién puede seér en la préctica una de las més difici-
les preocupacmnes de las personax que 1nterv19nen neoesanatnente en
los juicios penales.

En general, es de la competencia del Juez 4 Tribunal encargat;lo de
1a justicia represiva, el conocimiento y fallo de las cuestiones prejudi-
ciales civilex & administrativas propuestas, cuando éstas parezcan tan
intimamente unidas al hecho punible que sea racionalmente imposible
U aeparacidn. ]

Unamixima tan antigua como aniversalmente admitida en derecho,
dice que: ef jues de In aceion es of juex de la exeepeion. Los casos en
que esta maxima no tiene aplicactén son rarisimos, y las leyes cuidan
de enunciatlos ¥ distinguirlos claramente.

Bensatamente observa Merlin que no puede circunseribirse 4 un li-
mite dudlo la competencia de los jueces en lo eriminal, ¥ gue euando
sohreviene una infraceifn, los jueces mencionados deben examinarla y
apreciarla en todos sus elementos esenciales.

El juez encargado del estudio de un hecho delictuoso tiene el dere-
cho y el deber ineludible de apreciar todas las circanstancias consti-
tutivas de ese hecho y de resolver todas las cuestiones conexas que
no pueden separarse del delito; adn cuando, piensa Maongin, esta
apreciacién v solucién salieran de su competencia, si le hubieran sido
sometidas por aceidn principal € independiente de todo delito. De otra
maners, habria necesidud de llevar ante diversos tribunales las cues-
tiones distintas que pueden ariginarse de un hecho punible: con lo
cual Ia marcha de la justicia serin pesada, embarazosa, lenta, expuesta
4 frecuentez conflictos de eompetencia; 4 cada instante, roto el enca-
denamiento logico del proceso & interrumpida su unidad, irinse por fin
4 dictar un fallo que no ha sido inspirado en los debates sobre el con-
junto, faltando por consiguiente, segiin la expresién del precitado ju-
risconsulto, una de las condicinnes substanicinles de una buena, pronta
v recta justicia.

Asi es, diee Dalloz, que s¢ ha decidido que la jurisdiceitm criminul
f correctionnelle ), es competente para resolver las cuestiones de dere-
¢ho civil que se relacionan con el hecho origen del proceso, 4 menos
gue estas cuestiones hayan sido formalmente sustraidas en la ley 4
exa jurisdiccidn, v atribuidas 4 ofra.
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Bi la cuestibén prejudicial, establece el articulo 8.0 del Proyecto, fuezse
determinante de la culpabilidad 6 de la inocencia del encausado, el
tribunal competente, de lo penal, suspenderd el procedimtento hasta
la resolucién de aguella por quien corresponda. Ahora bien; para gue
exista relacién determinante & de causa 4 efecto, entre ciertas cuestio-
nes ¥ el delito, es indispensable que estén basadas en hechos comple-
tamente distintos, separados y sucesivos,

La cuestidn civil prejudicial referente 4 si se ha verificado & no el
depdsito, es una. cuestién de hecho independiente del delito de viola-
cién de depdsito; se refiere, ademds, 4 actos anteriores al hecho puni-
ble, y es determinante de culpabilidad 6 ne lo es, porque si no se de-
muestra la existencia del depdsito no puede haber violacisn de este
contrato juridicamente.

Tratdndose, por consecuencia, de cuestiones civiles que asumen ex-
traordinaria importancia, que resumen en si todo el interés de una
causa, gue son, no obstante, distintas del delito é independientes, es
indiscutible que debieran resolverse por los tribunales civiles, especia-
listas en la materia y por ende, verdaderas garantias de mayor acierto
en el deseubrimiento de la verdad del hecho & del acto civil antece-
dente del delito.

Y si la cuestidn prejudicial es determinante de culpabilidad 6 de
inocencia, 4 ta] extremo que hasia no resolverse no puede saber nadie
legalmente &i hay delito & no en el hecho perseguido, es racional y 16-
gico que el tribunal del crimen debe suspender el procedimiento hasta
que recaiga senteneia con relacién 4 aquélla.

Pero esta suspensién no dehe ser indefinida, ni mucho menos estar
sujeta al arbitrio y mala fe de las partes en el juicio principal.

De ahf que, atento 4 las circunstancias, puede el juez seiialar un
término que no excederd de un mes, para que los interesados ocurran
al tribunal § juzgado de lo civil 6 contencioso-administrativo, 4 some-
ter 4 eu decizién la cuestién prejudicial.

Como la sociedad tiene un interés directo en que no quede burlada
la justicia pensal, dada la influencia que en el juicio penal va 4 tener
el relativo 4 las cuestiones prejudiciales propuestas, determinando de
antemano la eulpabilidad 6 1a inocencia del presunto reo o la gravedad
del delito presunto, es natural que sea también parte en el conoci-
miento de la cuestion prejudicial €l Ministerio Piiblico.

El plazo que el Juez sefialare como queda dicho, debe ser utilizado
por las partes, que si no gcreditaren haberlo aprovechado, volverdn 4
la jurisdiccién del Juez en lo penal, quien abrird juicio sobre in cues-
tibn prejudicial propuesta, alzdndose la suspensién y continudndoze el
procedimiento.

A las reglas generales establecidas por el artieulo 7.2 ¥ 8.0 del mismo
Provecto se siguen algunas excepeiones: la primera verza sobre las
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cuestiones prejudiciales civiles referentes 4 la validez de un matrimo-
nio § al estado civil en general; las cuales se deferirdn siempre al Jues
&4 Tribunal de lo civil competente, sirviendo, por supuesto, su decisién
de base al Tribunal é Juez de lo penal.

Esta excepeién se funda en que intereses ian elevados como los que
se refieren al estado civil de laez personas, no deben ser separados de
la juriedicci6n llamada especialmente & tutelarlos.

Duveyrier, famoso jurizconsulto francés, comentando el Codigo de
Napoledn que prescribe una disposicién idéntica & la que proponemos,
dice refiriéndose al hecho de intentarse un reconocimiento de filiacion
por via distinta de la que la ley civil seffiala: « Semejante proceder es
« la subversitn de todo €l orden judiciario, una palanca fatal puesta 4
« la entrada del mundo pata destrmir desde sus mds hondos cimientos
« las familias mds puras, mfs dignas de consideracién y respeto, Ade-
« més, el hecho que da lugar 4 la demanda, sin duda que puede ser
« reprensible; empero, su objeto es siempre meramente civil, y la parte
« ¢ivil no tiene en su mano la accién represiva del delito. Claro es gue
« estd en el interés social que sean castigados los crimenes ¥ gue no
« se extingan las pruebas que sefialan su perpetracién. Mas, hay otro
« interés muy alto y muy grande que no debe ciertamente descuidarse;
<« tal es el que el orden en la sociedad no se turbe bajo el pretexto de
« robuatecerlo ¥ afirmarlo

Otrs excepcién 4 las mismas reglas generales consisie en que si la
cuestion civil se refieve al derecho de propiedad sobre inmyuebles & 4
atre derecho veal, el tribunal de lo erimimal podrd vesolver acerca de
ella cuando tales derechos aparezcan fundados en un titulo auténtico
4 en actos indubitados de posesion.

En lo que se ve que esta ez una excepcifn de garaniia que se me-
rece el derecho de propiedad, uno de los funilamentales de la vida so-
cial.

Come que las cuestionas prejudiciales en lo penal son de naiuraleza
civil & administrativa v constituyen verdaderas-cuestiones judiciales,
que por ¢i golas, dada su entidad juridica pueden dar ocasién 4 un pro-
cedlimiento propie, no cabe duda de que deven resolverse en conformi-
dad con lo que prescribe la rama del derecho procesal 4 que perte-
nezean. Proceder de oteo modo, serfa involucrar en un asunto cuestiones
que deben estar regidas por prineipios distintos, y llevar el descon-
cierto 4 la administracion de justicia. Por esto es que convenimos con
el Cédigo de Napoledn, el Espaiiol v otros, y sus ilustres comentaris-
tas, en que, tanto los tribunales de lo penal, como les de lo civil v ad-
minigtrativo, cuando conozcan cuestiones prejudiciales deberin some-
ter su discusién y decision 4 los preceptos del derecho procesal civil &
administrativo en vigencia.
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TITULO 1V
CAPITULO UNICO
De los Jueces de Instruccién

Arrfcuro 12 —Con la denominacién de Jueces de Ins-
fruceion se declara instituida una categoria auxiliar de
empleados de justicia, cuyo cometido serd exclusivamente
el de instruir los sumarios preparatorios de cualquier jui-
cio penal.

ART. 13— Serdn seccionales y nombrados por el Juez
de o Penitenciario que indicare el Tribunal Pleno opor-
tunamente, en el Departamento de Montevideo, y por los
Jueces de lo Correcional-Penitenciario, en los otros De-
partamentos.

ART. 14—-Rennirdn los siguientes caracteres:

1.° Ser varones y tener veinticineo afios de edad.

20 Sel veeinos arraigados en la Seceidn donde han
de ejercer el cargo.

3.° Ser ciudadanos naturales & legales.

4 Ser notoriamenie id6neos v de buenas costumbres.

3 Saber leer y escribir.

" 6.° Tener las facultades sensitivas y morales en plena

actividad. -

7 No ejercer ningn otro empleo péiblico.

ART. 15— Duraréin en su cargo todo el tiempo de su
buen comportamiento.
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Arr. 16— Eu su defecto, enfermedad 6 ausencia haréin
sus veces Jos més inmediatos.

Arr. 17 — Establecerin su oficina en un lugar céntrico,
siendo posible, en la Seccién 4 que pertenezean, que estard
abierta los dias hibiles desde las 8 de la watiana hasta la
entrada del Sol, salvo la habilitacién de feriados y de horas.

ArT. 18-—Deberin desplegar en su desempefio la ma-
yor laboriosidad y cumplir correctamente las diligencias de
instruccién que los Jueces superiores, una vez elevados lo»
sumarios, les encomendaren.

Arr. 19—Cuando fuere necesario se servirdn de la
fuerza piblica & policial

Art. 20— Actnardin con testigos 4 no haber Escribano
Pablico en el lugar y en lo referente 4 la forma de sus
actuaciones se cefiirin estrictamente 4 las reglas de proce-
dimiento prescritas en este Cédigo.

ArT. 21 —Son sus responsabilidades las mismas de los
otros Jueces cn lo tocante 4 sus funciones, y se harin efec-
tivas de la misma manera que la de éstos.

Art. 22 —El Estado los presupuestard prudenela.lmente
teniendo ellos opcidm 4 honorarios por diligesdhie:-que se
valorarin de conformidad 4 un Arancel formulado por el
Superior Tribunal Pleno y se cobrardn y distribuirdn 4
manera de costas,

Recién el 27 de Mayo de 1896 surgié entre nuestras inatituciones la
de los jueces instructores, con un fin marcado, antoridad propia y ver-
dadera autonomia. En esa fecha, el Gobierno de la Repiiblica, durante
1a administracién de don Juan Idiarte Borda, llené una de las necasi-
dades mds sentidas en el pais, particularmente en el Departaments de
la Capital { Montevideo ), creando dos Juzgados de Instruccién en lo
Criminal, encargados finicamente de conocer « en todas las cansas por
« delitos que ocurran en el Departamento de Montevideo, hasta 1a ter-
« minacitn de los sumarios » {1 ).

{1} Articulo 2.° de In ley respectiva.



804 Anales de la Universidad

Antes, tanto log Jueces del Crimen como el Correceional, debfan ins-
tenir los simarios en los casos de su competencia, cuando acaecian de-
litos en el Departamento de Montevideo; siendo de advertic que los
primeros teian jurisdiccién en las mismas causas durante el plenario
hasta el #stado de sentencia definitiva; legadas aqui, el Juez suma-
rinnte debia pasarlag al otro Juez del Crimen, para que, desdeluego,
dietard sentencia y otorgase los recursos legales que de ésta se inter-
pusieran {articalo 234 del Cadigo de Instruceibn Criminal Uruguayo).

El Juez Correccional debia asumir en cada asunto de su competen-
cia la jurisdiecién sumaria y la plenaria en todas sus etapas.

Sabido es que no habiendo en Montevideo més que un Juez Correc-
cional y dos del Crimen, y siendo tan numerosas las causas que eono-
cian por juriadiccion inicial 6 por apelacién, debia esta parte de la Ad-
ministracion de justicia, sufric grandes y perjudiciales demoras, en
oposicién 4 que en ningfin caso, como tratdndase de delitos y lo que es
mis, de delitoz graves, corresponderfa la m4s breve terminacién de los
procesos, para la més pronta reafirmacién del derecho violade por el
delito y muyor eficacia de Ja penalidad, & &i el reo es inacente, para sn
mds breve v justa rehabilitacién.

No obstante la facultad de abreviar términos en el procesamiento de
delitos atroces, que tenfan y debian usar sin omitir las formas zubs-
tanciales del juicio los Jueces del Crimen (articulo 389 del Cidigo de
Instruceion Criminal ), las causas habian de seguir forzosamente un
carso lento v retardado gracias 4 la acumulacién enorme de trabajo
que pocos jueces debian cumplir,

Este inconveniente y otros de tanta & superior importancia que ana-
lizaremes en oportunidad, fué salvado en mucho con lu ereacién de los
Juzgados-de Instruccibén 4 que nos hemos referido. o

Deade afli data la casi prodigiosa celeridad en el giro de-los proce-
s08, ¥ es de esperarse que la sancién moral de las penas surtird efee-
tos mds inmediatos ¥ que el encausado inocente se verd en breve plazo
v ya no en afios interminables, libre del estigma infamante de Ia Je-
lincuencia,

En los Departamentos de campaila, como hemos dicho se ha dado
‘en lumar & los de 1a Repiblica excepto el de la Capital (Montevideo).
conforme 4 la ley procesal vigente, son jueces instructoves lns Depar-
tamentales, en las causas de su competencia de plenario, y en las que
procediendo de delito cometids en sus respectivos Departamentos, son

" de la competentia plenaria de los Jueces del Crimen. En tales Depar-
tamentos, todos los jusces: el Departamental, los de Paz y los Tenien-
tes Alcaldes ( articulo 145 del Codigo de Instruccién Criminal ), tienen
jurisdiccién para prevenir la instruceién de loa sumarios, formalizando
las primeras ¥ més urgentes diligeneias en los casos de delito ¢n fra-
ganli, cuando se encontraren inmediatos gl lugar del suceso, dando
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-ouonta al juez competente de la localidad, 4 los efectos de derecho, ¥
vediendo el més inferior al superior cuando coneurran juntos al ejer-
cicio de aquellas funciones. Pero esto no quita, como se puede ver, que
los Jueces de Paz sean Jueces de Instruccién en las causas de su com-
petencia plenaria, lo mismo que log Jueces Departamentales,

Harto conocide es que todos esos magistrades ejercen una jurisdie-

" ¢ibn mixta, compleja, porque abarca el conocirniento de cansas cmles,
penales, administrativas v 1o que es el colmo, politicas.

Los Jueces Departamentales, que son uno por Departamento, tienen
4 su cargo ¢l estudio y consideracién de asuntos tan varios como nu-
merosos. Aparte, pues, del recargo que tienen por la multiplicidad de
litigios, estd lo engorrose v dificil que resulta de la falta de especiali-
zacion de materias. Esto menos tenian los Juecea del Crimen, y sin
embargo, las causas andaban 4 paso de buey. | Qué oira cosa se puede
exigir de los Jueces Departamentales ?

De ahi que si necesario son los Jueces de Instruccién en el Departa-
mento de la Capital, también, ¥ nc menos sino con mayer razén, lo son
en campaiia ; los de 1o Capital son dos, ; por qué no son mds? J por
gué no se subdivide su tarea, verdaderanente abrumadora con la ins-
titueién de otros ?

La poblacién del Departamento de Montevideo lo demanda.

En los Departamentos de Campafia, también deben ser varios, ya
no tanto por su poblacidn sino por la grande extensién de su suelo.
Uno, dos Jueces de Lnstrueeion, en eada uno de esos Departamentos
representarian poca cosa, & nada siempre que hubieran gue trasponer
largas distancias y atender simultineamente los llamados y denuncias
que se Jes hiciere por delitos cometidos en el mismo tiempo y en luga-
res opuestos, { Como llenar, pues, estas necesidades que frecuente-
mente se hacen sehtir, sine aumenta.ndo el niimero de aguellos magis-
trados ?

Hasta ahora, la instituctén de Juzgados de Instruccibn, sin otro des-
tino que el de insteuir Jos sumarios de delitos 6 faltas, 6 sea el expe-
diente preparatorio de eualgquier juicio penal, segiin la definicion del ar-
ticule 12 de nuesiro Proyecio, es una institucidn loeal, limitadisima
cuando debe zer general, amplisima.

Ha venido sucediende con nuestros jueces, lo que dezde tiempos de
don Alonzo el Sabio sucedia en Espaiia. Ya en tan remota época
existia en ln madre patrin, por cuyas leves hemos 'si'g:o gobernados,
conservando hasta el presente sinntimero de sus viejas y nuevas pres-
cripelones dentre del sisteina legal que el gobierno ptopio nos ha for-
mado; va en aquella época, declainos, las Balas de los sefiores Aleal-
des da Casa y Corte, que constituian un alto Tribunal del Reino, fe-
nian una jurisdiceién criminal privativa v ahsoluta respecto de los
tlelitos cometidos dentro de la Corte y su rastro [cierto radio, de diez
leguas, poco mds 6 menos 1.

1)
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Conocfan también de las apelaciones de los juicios criminales de gue
entendian el Corregidor de Madrid y sus tenientes, asi como de otras
interpuestas ante otras autoridades judiciales establecidas. .

Las. Balas reunidas {en Bala Plena), se componian de doece Alcal-
iles, un Fiseal ¥ un Gobernador.

Cunando se denunciaba ante ellas un delito, entraban sigilosamente
4 su averiguacion, asi como 4 la de los delincuentes; ordenaban la pri-
gidn de éstos, recibian sus declaraciones indagatorias, oian testigos,
ete., ete., hacian, en una palabra, cuanto era preciso 4 la comprobacion
del hecho delictuoso v al conociuniento ¥ seguridad de los autores, Ins-
truido el .sumario, recibian la acusacitn y la defensa del reo, ¥ por fin
sentenciaban.

Los Alcaldes, expecie de Alealdes Ordinarios, miembros de aquellus -
Salas, también tenian jurisdiceidn penal amplia dentro de sus respee-
tivos euarteles (distritos), para admitir querellas y acusaciones, recibir
informaciones, mandar prender y tomar conocimiento de cuantas cau-
sa3 criminale3 ocurriesen; pero ne podian imponer pena sing én casos
de poquisima gravedad. Para los graves s¢ reservaba juritsdiceidbn por
ia ley 4 las Salas.

Actualmente, en Espaiia, hay Jueces de Instruccitn de partido & de-
inarcacion ; son log ordinaries. Pero, para algunos casos, procede el
nombramiento de Juez instructor especial, recayendo en algdn miem-
bro de los Tribunales encargados de Ia justicia punitiva, & en un fun-
cionario del orden judicial en activo servicio, de los existentes en el te-
rritorio jurisdiccional de dichos Tribunalesx.

Alguien ha sostenido que en Espafia ya no tienen lugar los nom-
bramientos de jueces pesquisidores, que designaban los Tribunales Su-
periores, como el Counsejo Real, lus Chaneillerfas y las Audiencias,
para averiguar determinados delitos y descubrir sus autores, & también
para castigarlos, con preseindencia e la justicia ordinaria. Estos nom-
bramientos se¢ hacian 4 veces cuando los jueeces ordinarios eran omisos
¥ negligentes en la persecucitn y eastigo de los culpadoz, & cuando se
recolaba que por la prepotencia de los delincuentes, gravedad y eom-
pliescién de los delitos, no tendrian la entereza ¥ sagacidad necesa-
rias para hacer la averiguncion de éstos ¥ el escarmiento de aguéllos.

Pero, en nuestro modo de ver, esto no parece del todo exacto; por-
que el articulo 304 de la Lev de Enjuiciamiento Criminal Espafiola ac-
inal dice: que las Salas Je Gobierno de las Audiencias territorinles
podrin nombrar-también un juez instructor especial, cuande.las cau-
s25 versen sobre delito: cuyas extraordinarias circunstancias, § lag de
lugar y-tiempo de g ejecncién 6 de las personas que en ellos hubie-
sen intervenido como ofensores G ofendidos, motivasen fundadamente
&l nombramniento de aquél para Ia mis acerfada investigacion, 6 para
la miis segnra comprobacién de los hechos, i bien esos Tribunales da-
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ran cuenta del uso de semejante facultad al Ministerio de Gracia y
Justicia.

La interesante cuestion de saber si loz Jueces de Instruccién deben
ser nna institoeidn judiciaria con auntoridad propia, independiente v
permaiente, 6 por el contrario, si no debe existir esta come tal, sino
como simple funcidn de otra institucién judicial con fines mds ampliog,
encargada finalmente de decidir sobre la culpabilidad 6 inculpabilidad
de los presuntos reos de delito, después de apreciar ¥ juzgar sobre los
hechos que pueden informarlas, es une cuestién adn no resuelta defi-
nitivamente en el terrenc especulative, como tampoco en el de Ia le-
gislacibn positiva. Reina el mayor desacuerdo todavin entre juristas y
legislaciones. No ohstante, se nota una marcada y casi irresistible ten-

* dencia en el sentido de hacer de dichos jueces unr entidad como la
que proyectamos, varia, si, en la forma, empero Qinica sustancialmente,

Comeo que las funciones instructorias tienen mis de ejecutivas gue
de deliberativas, nace el que concuerden los autores, casi universzal-
mente, en que cada Juzgado de Instruceibén fengn 4 su frente un solo
Juez (magistrado). La coexistencia de varios, entorpeceria la marcha
del sumario, porgue cada uno de sug componentes, eualguiera de sus
grados, habria de ser objeto de consulta y de perfecto acuerdo entre
colegas, que, dicho sea de paso, deberfan ser inseparables compaiicros
y estar igualmente dispuestos en cualquier instante, en un mismo orden
de actividades, rdptdas, correlativas, coherentes, légicas; lo que serfa
imposible, § poco menos, obtener de la dualidad.

Tna escuela doctrinaria guiere la supresién de la instruccion prepa-
ratoria, confiando la tarea de reunir las pruebds para la acusacion al
Ministerio Pablico, y las de la defensa al inculpado; siendo el magis-
trado el gue las aprecie y dirima los eventnales conflictos entre las
partes.

Prescindiendo de que nadie puede negar el derecho de estas en todo
juicio penal, de aportar las pruebas que 4 esos respectos puedan y
quieran presentar para el logro de un fallo ilustrado del Juez, serfa
absurdo negar que hay interés, tanto para los sociedad como para el
encauzado, en gque antes de formalizarse el procedimiento acusatorio,
de plenario, se eve, por asi decirlo, inventario solemne de los hechos
6. circunstancias que han de servir de base al proceso, ¥ se tomen las
medidas que conduzean 4 garantir su eficacia, antes que el tiempo &
los acontecimientos borren las huellas del delito 4 falta y el autor es-
cape 4 la coercion y burle las penas de la ley, «Son frecnentes» (decia
da Comisién de Legislacién de la H. Cimara de Representantes, al in-
formar sobre el Proyecto de Ley gue ereaba los Juzgados de Instrue-
¢idn, haciéndose cargo de la urgente conveniencia de esta instituciém
para nuetro pais), «los casos en que In ausencia de una investigacion
« inteligente, aetiva, escudriiiadora, impide fijar con claridad las res-
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« pectivas responsabilidades de autores, complices y encubridorea; se
« presentan procesos en gue tienen que ser absueltos los autores de
« delitos graves, por falta de pruebas y por defectos de averiguacién
« oportuna, La péedida de momentos cuando -aln estdn frescas las
« hnellas del erimen,cuando el pasc del. culpable se sefiala por.rastros
=.que puede borrar la accitn de la Naturaleza & de la mala fe, es de
« tal manera irreparable, § veces,.que se hace imposible suplirla m4s
« tarde por laboriosa que sea la investigacién que se realice s,

La instruceién snmaria, lejos de desnaturalizar el procedimiento
ncusatorio, que s aquel &l cual tiende ln universalidad .de. las leyes,
lo facilita, por que se adelanta 4 presentarle las bases gue reguiere
toda acusacidn, ia comprobacidn del hecho punible v la averiguaeion
del delineuente 4 faltador, sin los cuales toda scusacién es imposible

Siempre queda al Ministeric Pablico el derecho de abstenerse del
ejercicio de In accién penal si no encuentra en el hecho denunciado
los earacteres del delito.

Y con razén ha dicho Ortoldn que cuando Ias dlllgenelas de la ins-
truceién han terminado, hay una garantia demds para la soctedad y
para el procesado antes de pasarlo & nn Juez investido del derecho de .
castigar, sl se decide por una jurisdiecién instructoria si hay 6 no lugar
4 su remision.

Ast como hay legislaciones g1z dan la potestad de sumarlar_ﬂ.l Juez
A al Tribunal encargado de juzgar en definitiva si los hechos son 4 no
calpables y acerea de la pena que corresponde 4 los nutores, cdmpli- -
ces y encubridores de los mismos, hay otras, como la italiana; que dan
peder al Ministerio Piblico, al Fiseal del Crimen, al acusador, para
que en los casos de flagrante delite, se traslade al lugar del mismo ¥
desarrolle el procedimiento inquisitivo, ordenando la detencién de laz
personas contra las cuales haya indicios graves, que havan intentado
huir 6 despertado sospechas fundadas de querer hacerlo; interrogar al
detenido, examinar los testigos y peritos, proceder 4 vigitas domicilia-
rins, ocupar ¢l cuerpo del delito, - documentos, ete., ete.; conceder la li-
bertad 4 los arrestados cuando de los interrogatorios formulados & in-
formaciones practicadas se saque ¢l convencimiento de que procede la
libertad.

Muy impropio nos parece de la justicia penal, cuya imparcialidad
debe ser insospechable, poner en manos de una de las partes en con-
tienda tan peligrosa el haz de pruehas sin control, gue ha de ser el
fundamento del jwcio.

- Poner 4 discresién del acusador pl’lblico la preparacion de la prueba
del delito ¥ de sus factores, seria consagrar el mas cruento y terrible
despotismo que se ejerceria en nombre del interés social con negacién
del interés individual que el Estado debe tutelar.

Haciendo abstraceién de que para llenar sus numerosos cometidos
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faltaria tiempo 4 los representantes del Minisierio Pablico, es innega-
ble que ariasirados por su celo en defensa de la sociedad, celo que
suele degenerar en prurito de amor propio, sugetarian 4 su execlusiva
merced la suerte, el porvenir de los desgraciados reos.

En lo civil, es atributo de los jueces examinar testigos, recibir todas
las pruebas, hacerse como el depositario de ellas, el depositario inco-
rruptible ante el cnal deponen su entera confianza los litigantes.
2C0mo quiere esto hacerse de modo tan distinto, tratdndose no ya de
intereses materiales sino de intereses morales tan respetnhles como el
derecho al honor, 4 la libertad v 4 1a vida ?

Pero, tal cual es el derecho de la sociedad para asegurarze la praeba
del delito ¥ de las responsabilidades que aparejs, tal es el del incul-
pado para demostrar su inocencia 8 la levedad de su eulpa,

iPor qué ha de eaber entonces que tenga predominic sobre la prueba,
sobre el cuerpo del delito, el representante de la socieda:l ¥ no el indi-
viduo denunciade? jQué importante gurantia ofrece el primero al se-
gundo, de no adulterar las ensas en detrimento suvo?

Es innegable que siendo como es la humanidad, pueden haber del
lado del acusador pablico, que es hombre falible al fin, con sentimien-
tos, pasiones y emulaciones, esas prevenciones v parcialidades mds
chocantes que indisculpables. Hay que conjurarlas, manteniendo en
todo momento entre &l y el inculpado una autoridad controladora, mo-
deradora, reguladora del derecho ¥ de la equidad.

Creemos necesario que los Juzgados de Instruccibn sean uniperso-
nales, desempeiiados con independencia, sean cargos inamovibles; es-
tén servidos por personas gue reunan condiciones de idoneidad, pro-
bidad ¥ honestidad; que su arraigo en el lugar de su empleo sea
garantia de sus responsabilidades,

No gueremos, porque conceptzames impropio de las fancione= de
instructor, que el Presidente de aingln Tribunal, ni eaalguiera de
sus otros miembrog, ni los Jueces del plenario, ni los agentes del Minis-
terio Ptblico, sean jueees instructores. Esto seria poco prdctico é in-
compatible. Hay que crear especialidades. Siguniendo précticamente
los ejemplos de la vida que en todas sus manifesiaciones se dirige 4
la especializacion, 4 impulso de las exigencias mismas del progreso &
neecesidad del mejoramiento de todas las cosas humanas y sociales,

Por esto es que la inamovilidad de los Jueces de Instruccién se im-
pone necesariamente en toda tentativa de organizacidén judiciaria, v
hasta debe tenerse por anticuade el sistema de nombrar y revocar
anualmente & en otros periodos fijos 4 esos funcionarios, como todavia
se estila en algunas legislaciones, como la itahana.

Bi e3 verdad que en el Juez instructor se precisan inteligencia, hon-
radez, buen criterio, sagacidad, experiencia de la vida, golpe de vista
rdpido y otras dotes que stlo se adquieren y desenvuelven con el

et e 4
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tiempo ¥ el hébito, jcudn dificil resultaria encontrar. 4 la vuelta de
cada esguina hombres que tan buenas cualidades poseyeran !

Un Juez instructor, dice un avesado jurista, no se crea, se forma,

L misién precaria, arguye Manduea, qune hace instable é incierto el
oficio, impide que se perfeccione la capacidad por el continuo y largo
ejercicio: la instabilidad, la incertidumbre, enervan y aniguilan cual-
quiera buena voluntad. jCémo podria el Juez instructor apropiarse
1a experiencia de la cual depende la calma, la seguridad, la solicitud
¥ 1a buena direccién de sus aetos, si la duracién de su delegacidén no
se hubiese de prolongar mg.s'allé de un afic ?

Atin en Italia, donde es legal la amovilidad del cargo de instructor,
estas razones han aparecido tan poderosas que, de ordinario, ejercen
permanentemente los mismos jueces, por confirmucién en el oargo du-
rante largos afio=, 4 veces hasta diez y scis ¥ aun més.

Consecuente con estas ideas, el articulo 15 de nuestro Proyecto
sanciona 1o inamovilidad en las funciones de Juez de Instrueci6n,
mientras dure su buen comportamiento. Esto mismo consagra el ar-
ticulo 95 de la Constitucidn de la Reptbliea O, del Urngnay con res-
peeto 4 los miembros letrados de la Alia Corte de Justicia, y el ar-
tieulo 103 con respecto 4 los miembros de los Tribunales de Apelacio-
nes. Las leyes v el uso en el pais han venido haciendo igual consagra-
cién relativamente 4 los Jueces Letrados Departamentales; han rendido
tributo 4 las verdaderas conveniencias de una excelente organizacién
judicial, que debe reposar siempre en ¢l prestigio ¥ seriedad que da 4
la institncién de los jueces la permanencia basada en la correcciél} fle
sus getos, Ninguna otra institucién reclama mayormente ese prestigio,
del cual hablaron bien alto los constituyentes uruguayos, como que
querian afianzarlo para todos los tiempos, -

La independencia del Juez, expresa Lieber, implica Ja inamovilidad
de su enrgo, salvo el caso de ser acusado. No es suficiente rodear al
Juez de toda 1o independencia imaginable; es indispensable que €l
mismo = haga tan independiente cuanto le sen posible.

Entre nosotros estd confiada constitucionalmente & la leyes del
pnis la determinacién del modo de nombrar los jueces en general, ex-
cepto los Ministros de los Tribunales Superiores de Apelaciones ¥ de
la Alta Corte, para cuyo nombramiento la Constitucién del Estado
establece reglas v facultades,

En la Repiiblica O. del Urugnay se ha hecho inveterado, ademds,
por ministerio de la ley, que el Tribunal de Apelaciones en Sala Plena
designe v tome juramento 4 los jueeces inferiores. El Consejo de E_S“
tado, con autoridad legiglativa por ¢l decreto de su creacibn que did
por tierra con el Gobierno institucional que hasta el 10 de Febrero de
1898 reeia legitimamente los destinos de la patria, ha legislado ha-
ciendo que los Jueces de Paz v Tenientes Alcaldes sean electos por
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jos Tribunales de Apelaciones reanidos, en vez de serlo directamente
por medio del sufragio ppular eomo hasta entonces.

Atentos 4 la naturaleza intima de las funciones instructorias, con-
sideramoz qus ¢l Poder Ejecutivo no debe intervenir ni directa ni in-
directumente en el nombramiento de los Jueces de Instrucei6n. Sobre
este particular padie mejor preparado que las autoridades judiciales
de orden superior jerdrquico, que ademés de extrafios 4. un montén
tte intereses y preocupaciones, casi todas polfticas, son mds sabedoras
de las cualidades del que ha de ser electo Juez instructor,

Ansloga argumentacién debe hacerse para refutar la doctrina de los
que sostienen que las Asambleas Legislativas, 6 cualquiera de las Al-
tas Cimaraz en que se dividen, pueden hacer la eleccidn. Ni se da
por este medio mayor popularidad 4 la institucién, porque derivando
del Poder Judicial es ignalmente obra & delegacién de la Soberania
Nacional, ni se le da mavor lustre. Por el contrario, estaria ligada 4
los frecuentes vaivenes de la politica militante, cuando debiera ins-
pirarse en los supremos intereses de la justicia arraigada en los ihmu-
tables principios del derecho. Liord Brougham se oponia 4 que los
jueces pudiesen ser miembros de legislaturas, para evitar la influencia
que pudieran tener sobre ellos sus electores.

Siendo los Jueces de Instruceidn parte del Poder Judicial, hay una
razdin de mds para que su nombramiento no dependa de otro poder
en la divizién de poderes gue constituyen la forma democritica del
gobierno nacional.

No =e concibe la coexistencia de poderes con la dependencia de
unos respecto de los otros, El ascendiente moral que el Ejecutivo
como ¢l Legislativo pudieran ejercer sobre los Jueces de Instruccién,
si les nombrasen, seria inmenso. Mucho riesgo se correria de hacer de
tan digno sistema todo un instrumento de despotismo politico. El sefior
Don Autonio E. Vigil argiiia 4 favor de la doctrina que sustentamos,
en la zesidn de la Cdmara de Represensantes de la Rephblica O. del
Truguay celebrada el 23 de Mayo de 1896, v deefa con estas ¢ pareci-
ilas palabraw: sise le quitase al Poder Judicial Ia facultad de elegir los
Jueces de Instruceidn, dejaria de ser Poder, porque aquella es la mds
inminente, quizds la mds importante en la composicidn del cuerpo ju-
diciario,

« Bl Juez instruetor debe hallarse en condiciones de poder tener con
« mano firme, la balanza de la justicia cutre la acusneién y 1a defensa,
« de poder tener ignal solicitud por los intereses de la sociedad y por
« los intereses de los acusados, » exclama Manduca. Sole asi estard 4
la altura de su destino; y consciente poseedor de sug atribuioz y pre-
reogativas jurisdiccionales, con la conciencia segura de su alta posicién
podrd contrarrestar el maladado embate de las antoridades extrafias, v
nmirar con fria calma los aconteciniientos sobre los cuales estd llamado
T'ealmente 4 intervenir.
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51 el legislador eonsulta como debe Ia aplicacion de los prineipios, si
se aleceiona en la escuela del tiempo, tendrd por verdad inconcusa,
que entre nosotros, la Tacultad que ha tenido el Poder Judicial para
integrarse por sf mismo en la prowsion de los juzgados, ha sido en ge-
neral de proficuas y honrosas resultancias,

Habria serio peligro en desdefiar esta experiencia v detenernosen el
camino del bien social para ensayar otros usos de dudosa hondad ¥
eficacia.

En el afan que justamente nos impide 4 proveer en el sentido de

que la instruccidn sumaria esté rdpidsmente atendida, como es de
-suma utilidad, proyectamos la creacién de Jueces instructores secciona~
les, es decir, de uno por seecién judicial de la Repiiblica. Evidente-
mente que de este modo se logrard tener cerca de la justicia, 4 la
mano, el lugar del delito ¥ el delincuente, siendo tan fdcil como breve
la posesién & aprehensién del cuerpo del delito ¥ de sus autores,

La funcién instructoria dividida de tal manera entre muchos jueces,
retardard menos la conclusidn de los sumarios, ¢ sea el conocimiento
de los hechos y de losindividuos en ellos comprometidos. La vindieta
pGblica se pondrd en vias de una pronla y oportuna realizacidn. No
tan lejos del erfinen segaird el esearmiento.

A este importante fin, eomo al de la regularidad ¥ laboriosidad en
el cumplimiento de las diligencias rexpectivas, concurre la prohibiciin
del ntmero 7.2 del articulo 14 del Proyecto, de que los Jueces de Ins-
truccion ejerzan otro emplec piiblico, que guizds afectara también su
independencia.

Al misme propésito, el articulo 19 ¥ otrog del Proyecto ponen 4 su
disposicitn la fuerza piblica, especialmente la policial, por si su eon-
eurso es reclamado por las eireunstancias.

Estableceran una oficina en el ceniro de su seccidn, siendo posible,
gue estard abierta los dias hédbiles desde las oche de Ia mafiana hasta
la entrada del sol; salvo, se entiende, que en ciertos casos el Juez ha-
hilite dias festivos v horas, como deberd suceder en los graves y
urgentes.

Ademds de tener opeibn 4 honorarios por diligencias, segiin arancel
que formulard el Tribunal Pleno {articulo 22), ¢l Estado los presu-
puestarg prudencialmente, Un promedio de 30 pesos, como sueldo men-
sual, no gravaria excesivainente el erario. Para esta como para cual-
quiera reforms judiciaria, el elemento econdmico e= el que debe preceu-
par menos la atencién de los estadistas v legisladores, Seria precizo
que dejase de ser, de una vez, un inconveniente, que se ha alzado
conira toda iniciativa ventajosa y laudable respecto de la organizacion
de nuestros tribunales de justicia, esterilizdndolas al nacer.

Cuanto més diere el erario para la holgada sustentacién de la magis-
tratura, esta ofrecerfa mayores garantiaz de probidad. Proveyendo el
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Estado 4 las naturales necesidades pecuniarias de los jueces, estos no
tendrian por qué preocuparse de otra cosa que del mejor desempefio de
sus funciones oficiales; no habria riesgo de que la indigencia pueda
torturar su honvadez y su conciencia. 8i ¢l Juez ha de ser indepen-
diente, diremos con un célebre publicista, debe ser su remuneracién
suficiente para ponerlo 4 cubierto de toda necesidad primordial y sus
“consecuencias, y para estimmlar 4 aceptar el cargo 4 los mejores ta-
lentos. En toda comunidad bien organizada, asentimos con Lieber, un
puesto en la judicatura debe ser siempre la dltima ¥y més alta aspira-
cién del abogado; el sueldo debe ser fijo ¥ no depender de contingen-
cias especiales, ni tampoco, directamente & lo ménow, de aquellos 4
quienes juzga. _

No se requerird indispensablemente la calidad de fefrado para el des-
empefio de los Juzgados de Instruceidn. Habiéndolos, que acepten el

“eargo, deberdn ser preferidos; estdn, presumiblemente, mis prepara-
doz que los legos ¥ profanos en la ciencia de las leyes,

Jueces de Instruccidn inteligentes, con perfecta ciencia legal, espi-
ritu sagaz, eriterio clarovidents, extudio filosifico del hombre, sus pasio-
nes & impulsos ¥ sus flaguezas; econ conochnientos socioldgicos, expe-
riencia de la vida, mirada perspicaz y gran contraccién al oficio; serian
el ideal de esa noble y severa institucién, como quiern gue son la
aspiracién suprema de la clencia procesal contempordnes.

A esze ideal debemos acercarnos; 4 él debemos encaminar nuestras
reformas del presente v del porvenir, mediante 1a edueacién & ilugtra-
¢ién completa de nnestra guertda patria.

Con orgullo podemos afirmar que este ideal es ya casi una realidaud
en el foro de Moutevideo. ; Cufinto correvdn los afios antes de obtener
igual heneficio para la campafia ? Entretanto esto no acaece, resigné-
monos con el emplee de nuestror medios disponibles, que, aunque de-
fectuosos, distan mucho de ser ineficaces.

TITULO V
CAPITULO TNICO
De las denuncias

Articule 23. El procedimiento penal ordinario se ini-
ciard: por denuncia del particular agraviado por el hecho
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punible, 6 detrepresentante del Ministerio Péblico, 6 de un
Juez, 6 de un tercero, & de la policia, y de oficio, segfin los
CASOR.

Es natural que 4 fin de iniciarse el procedimiento legal por razén de
delito 6 falta, corresponde que el juez competente tenga noticia de ta-
les; gue la haya adquirido por =i é en virtud de manifestacién auto-
rizada de tercera persona. Rara vez el magisirado es testigo de esos
hechos, que comunmente ocurven fuera del alecance de sus sentidos,
porgue es notorio que se efectdan de ordinario donde quiera que la im-
punridad es posible; el delincuente procura 1a clandestinidad, prefiere
las tinieblas 4 la luz, Ia soledad 4 la reunitn de Ias gentes, para poder
huir mejor y cegar facilmente la accitn de la justicia que de otro modo
los aleanzarfa y abrumaria pronto v eficazmente. Los casos que acu-
san mayor ferocidad en el eriminal, mavor perversién, son porlo comfin
log mds ocultos,

Luego, la iniciacion oficiosa, espontdnes, de los sumarios, casi nunea
tiene lugar ¥ por consiguiente, el ejercicio de la vindicta publica debe
necesariamente valerse con frecuencia de la delacién 6 denuncia del
delito 6 falta, hecha por quien gquiera gue fuese la vietima & testigo
g'empre que sus condiciones morales y legales le hagan merecer el con-
cepto de ser veras,

La ley, si bien ha confiado 4 los funcionarios judiciales principal-
mente el sjercicio y desarrollo de la necidn penal en las causas pra-
ves de delito & respecto de ciertas faltas, para infundirles el espiritu
de una imparcialidad méxima, que sea verdaderamente conforme £ los
intereses morales de la sociedad v 4 la dignidad de la justicia, esto
ne ha podido impedir que individuos privades tengan y deban tener
ucceso ante la magistratura, para administrarla Gtiles noticias 4 pro-
phsito de un crimen & de una falta, sin laz coales los agentes del Mi-
nisterio Pdblico no podrian talvez desplegar sus atribuciones lega-
les.

Filangieri, entre otros autores, ha reprobado eate medie, por ¢l no-
tive de que el denunciante, 4 diferencia del acusador, siendo del todo
extraiio al procedimiento, puede, el malvado. con criminal audacta, tur-
har el repnso del personaje mag honesto, difundiéndose entre todos loa
eindadanos, en el pueblo, la m4s profanda desconfianza =obre que se
vive en medio Jde una turba de delatores siempre armados de Ia male-
dicencia, por lo que no serd ese el medio de afianzar la tranguilidad
pabliea,

Sin duda, Filangieri eritica la delacién irresponsable,

La delacidn, si fné e] azote de las familias y del Estado bajo 1oz Em-
peradores, en Roma, se debid, precisamente 4 su irresponsabilidad y al
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vergonzoso comercio gque de ella se hizo al precio de la confianza del
déspota y de corruptoras dadivas,

Por otra parte, la inmediata intervencién del Ministerio Piblico, ¥
de jueces aptos ¥ de acrisolada reetitud, por mala que sea la intencién
de la denuncia privada, desvanecerd sus efectos perniciosos, abriendo
las puertas de la mds pronta reparacitn y sancién penal contra el in-
fame calumniador.

Art. 24, El que presenciare la perpetracion de cualquier
delito 6 falta phiblica estard obligado 4 ponerlo inmediata-
mente en conocimiento del Juez de Instruceibn, de la auto-
ridad policial, 6 del Juez ordinario.competente para enten-
der en él, que esté mds préximo al sitio del suceso, bajo la
multa de cinco 4 cien pesos & prisidn equivalente si no lo
hiciere.

Cone,: ari. 258 ¢ Ja Loy de Enj. Crim, Espafivia—art. 30 del €5, de I. Crim. Francés --
art. 24 Ae Ia Ley 3¢ Troe. Crite. Boliviana,

Como 1o ez conveniente del punio de vista del interés social, que la
accidn judiciaria se pierda por el secreto que guarden los particulares,
de hechos punibles que hayan presenciado, estando como esi4 intere-
sada la sociedad cn el fin de la justicia, que es la ¢onsolidacién del
bienestar general, la soberania del derecho violada por ¢l delito 6 la
falta, hemo= optado por este siztema de imponer Ia obligacidn de de-
nuneiar esos hechos. Hasta ahora, por cl régimen del articulo 174 del
Chdigo de Instruceién Criminal de la Repfiblica Q. del Uruguay, es
facaltativo de los testigos presenciales de los delitoa que dan lugar 4
la aceitn pablica, el denunciarlos, Repetimos que no es itil libear 4 la
negligencia 6 indiferencia de los particulares aquelle que mds honda-
mente interesa el orden comtn. cual es la averignacion de las trans-
gresiones de la ley penal.

Por otra parte, los individuos han de darse cuenta de que prestando
en esta forma su concurso 4 1a sociedad para la represién y castigo de
los erimenes, contribuven 4 fomentar las seguridades de sus derechos
perzonales, porque de exe modo la tutela social puede ser real v ma-
vormente activa.

La denuneia, cuando parte de un sendimiento de derecho, dice Or-
toldn, ¥ tiene por dnico propdsito el que se haga justicia y se castigne
alstin mal hecho, es un acto laudable ; es el cumplimiento de un deber
social.

Biendo de tauta importancia como es la denuneia, bueno serd despo
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jarla de ese algo de odiosidad que la acompaiia si resulta de la oficio-
sidad de logs hombres ¥ no de un mandato de la ley tanto més rigido
cnanto que su desobediencia da mérito 4 un castigo correccional, como
el que, en armonfa con lo establecido en algunas legislaciones moder-
nas, consignamos en ¢l articulo en cuestion, '

Por sensatez se podré creer, mediante esta sugesién 4 correccibn, que
un denunciante no obra por animosidad, por el deseo de dafiar una
reputacidn ; sino que ya habré de suponerse que obra 4 impulso del de-
ber moral ¥ legal 4 la vez, de poner en manos de Jos jueces un dato
indispensable para la apertura de un procese, persuadido y temeroso
de grave responsabilidad,

El deber de que hablamos no puede ir mis alld de oz hechos que
dan base 4 procedimiento de oficio, pues nadie debe considerarse obli-
gado ni ha de ser compelido 4 denunciar hechos de interés privado ¥
que directamente no ataiien 4 la sociedad en cuyo nombre se fmpone
aquel deber.

Toda denuneia en lo penal debe hacerse inmediatamente de presen-
ciado el hecho denunciable, ante e! Juez de Instruccién, 6 ante la au-
toridad policial, 6 el Juez ordingrio competente, es decir, que tenga ju.
riadiceion en plenario sobre ese hecho y sus autores, que esté mds
proximo al lugar del suceso.

L mis correcto serfa que en todos loz casos se hicieze ante el Juez
de Instruceidn jurisdiecional; pero como esto podria importar no un
simple deber sino un sacrificio para el denunciants, porque estaria
obligado 4 trasladarse 4 gran distancia y por tanto 4 emplear tiempo
y diztraerse largamente de sus ocupaciones habituales, se le exonera
de &l, imponiéndosele en cambio que denuncie ante otras autoridades
m4s cercanas, como puede serlo el Juez de lo Correccional-Penitencia-
rio en campaiia y el de lo Comeccional 0 el de lo Penintenciario en
Montevideo, segiin la gravedad de los sucezos.

Art. 25. La dbligaci(’)n establecida en el articulo ante-
rior no comprende 4 los individuos que por este Cédigo no
pueden ser testigos.

Las denuncias deben ser manifestaciones de la verdad, fidedignas
para constituir la prueba & semiplena prueba en la apertura de cada
juicio,

Deade que ellas arrojan la primera sospecha Je eriminalidad sobre
un individuo, serfa tan injusto como inmoral que se permitiese & otros
sujetos arrojarla, sin discernimiento, moralidad é imparcialidad. Deben
precaverse las delaciones culpables provenientes de esos defectos de



Anales de In Universidad 617

idoneidad, que & mds de desdore producirian las consignientes moles-
tias de un procedimiento tal vez initil, y todo elle sin que en algunos
easos se pudiera hacer efectivas las responsabilidades de denuncia
falga, como si por ejemplo, la hiciere un demente.

Los denunciantes han de reunir los caracteres de un testigo hébil;
la obligacién de denunciar no ha de recaer en guienes no los poseen;
zerin absurdo establecer semejante obligacién apartdndose la ley de
principios fundamentales en que reposa la prueba testimonial.

Art. 26. Solo se aceptard la denuncia del conyuge del
delincuente, de los ascendientes 6 descendientes consangui-
neos hasta el cuarto grado 6 afines hasta el segundo inelu-
sive, y sus colaterales consanguineos, nterinos, 6 afines hasta
el segundo grado también inclusive y la de los hijos natu-
rales respecto de la madre y del padre cuando estuvieren
reconocidos, asi como la de la madre y del padre en igua-
les casos, cuando sean victimas del hecho punible los de-
nunciantes, 6 un parieate mas proximo que el denunciado.

Cone,: arts. 154 v 175 dol Céd. do I. Crim. de la R. 0. del Uruguay—art. 163 del Céd. de
1 Crim. Avgentino — art. 109 ol C4d. de P. Fenales Paraguayo.

La sociedad ama v aprecia vivamente como cosa propia los vinculos
de la familia que le dun solidez y la constituyen, y por tanto, considera
e su interés que no sean quebrantados mediante una imposicion &
una permisiin de la ley, como lo seria si se impusiese también la obli-
gacién de denuneiar los hijos 4 los padres, los padres 4 log hijos, los
herinanos 4 los hermanoz ¥ los cényuges 4 los conyuges, por delitos
& faltas que hubtesen cometido v que no les afectasen personalmente,

Ideben respetarse los sentimientos de familia, que son sagrados; fue-
ra criminal contrariarlos. Serfa también casi erfminal, dejar una vil-
vula abierta 4 esas denuncias, que darfan un mal ejemplo de perversi-
dad. T.a ley tiene por misitn robustecer los lazos de la sangre v del
nmor,

Pero de la ruptura de toda vinculacién de familia por el crimen
mis=mo, nace la exeepcidn de denunciar y.de recibir la denunecia contra
lo= parientes que delinguen, cnando los depunciantes son sus victimas,
E: entonces que cuando aparece la denuncia no existe el vineulo de
la familia, puesto gue el atentado lo quebrants de antemane.

Non es justo que la ley equipare loa vinceules que nacen de uniones
ilegitimax esn loa que originan uniones legitimas; para éstos debe ser
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la mayor y mda eficaz proteccién con relacién 4 aguélles, La familia
debe forzosa y rizionslmente cimentuwse en lu ley moral para ser dig-
na de las preferencias y honores de las leyes posttivas.

Art. 27. Los que por razbn de sus cargos, profesiones 0
" oficios tuvieren noticia de algén delito péblico 6 falta p6-
blica, estardn obligados 4 denunciarlos en seguida al Fiscal
de lo Penal 4 al Juez de Instruccién competente, 6 al fun-
cionario de policia mds préximo al sitio del snecso.

Cone.: drt. 20 del C. de L Cefms. Francés, — art. 262ile In Loy e Enj, Criw. Jspaiola, —artos.

161 ¥ 165 del Jad. de I Ceim. Argenting, —avios. 101 y 108 del 0¢d. d¢ Troc, Fenal Itzlinno, -
art, 23 del Cdd. de Prot. Crim. Bolivinno,-- art. 16 del C6d. de Proc. Tenales Pacaguayo,

Art. 28. Los indicados en el articulo antericr que no
cumplieren esta obligacifn incurririn en multn de diez 4
doscientos pesos, segin la gravedad del caso.

Y siel que hubiere incurrido en la omisién fuera em-
pleado de la Administracién, se pondrd ademds aquélia en
conocimiento del Superior administrativo més inmediato, €
los efectos disciplinarios que hubieren Ingar.

Lo dispuesto en este articulo se entiende euando la omi-
si6n no produjere responsabilidad especial con arreglo 4 lay
leyes.

Cone.: art, 2062 de I Ley de Enj, Com, Espaiola,-art, (04 det Cad, de P, £rim. Argeatina,

Art. 29. La obligacién impnesta en el articulo 27, no
comprenderd & los Eclesidsticos, 4 los Abogados ni 4 los
Procuradores, respecto de las confesiones, instrucciones 6
explicaciones que recibieren de sus feligreses y clientes.

Cone.: art, 53 de Ia Loy de Enj, Cdm, Espaiola.

Tritase, en estos articulos, de ln obligacitn de denunsiar los delito-
inherentes 4 los cargos, profesiones G oficios gue ciertss personas des-
empefian, No se enumeran; por Io gue se ha de cntemlu que e com-
prende 4 todos.

“Para que esta clase de denuncia e verifique, como ella surge del
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conocimiento pericial que preeumiblemente deben tener los denuncian-
tes para los cuales se observe un defecto & una omisién culpable, 6 se
constate un acto delictuoso del sujeto sobre el cual ¥ en cuvas funcio-
nes tienen puestos sus cuidados, no es indispensable gue presencien la
sonsumacién del delito 6 de la falta. Bu convencimiento puede provenir
del examen de las cosas & personas. Es la ciencia de les fendmenos
fisicos y patoldgicos del crimen O del delito, lo que cntonces la ley
toma como hase de su= inducciones y el Juez como base del proce:o
en la denuncia.

Como loz demis denunciantes, estos de que ahora tratamos deben
cumplir su obligacitn de denunciar inniediatsmnente de apercibirse de
1a criminalidad de los hechos & fendmenos presentados d§ =u cbszerva-
¢i6n; v deben hacerla ul Juez ordinsrio gque fuere competente parn su
conocinliento, ya sen en =umiario ™ en plenario, al que eslé méis inme-
diato, 6 al fancionario de policia mds préxime, que ejerza autoridad
dispositiva,

Ademis, 5i el que hubjere incurrido en falta 4 delito fuese empleado
ile la administracién del Estado, conviene que se le dennucie ante el
Buperior jerarquico que deba proveer 4 la suspension y tome otras me-
dittas de seguridad gue correspondan 4 las funeciones gune ¢l denun-
ciado desempeitaba, para que asi, de este modo, ne sufm «dicha admi-
nistracion ningGn perjuicio ni entorpecimiento en su marcha regular.

Respeeto de los médicos, las leyes nacionales tienen establecida la
obligacion de denunciar 4 la sutoridad competente los cnxox de muerte
violenta que legaren A conocér,

Ha sido en general sy diseutido si tienen 6 noe derccho 4 guardar
el secreto profesional. Creemos que no cabe duda gne en euanto se
refiere tan s6lo 4 la moralidad de los hechos 6 fendmenos que se con-
fian 4 su asistencia, el secreto debe ser absoluto; pero alli donde,
# parte de esa moralidad hay los rastros de un delito, el secreto no debe
existir, porque sobre la confianza que el médico debe inzpirar 4 =n
cliente, estd el interés colectivo, en pugna con-el individual,

El médico, como tal, z6lo e:td obligado & hacer denuncin= derivadas
de sus propias convicciones cientificas acerca de los hechox, las cosas
¥ perschas gue constituyen el cuerpo del delito. Lo demss debe ser
materia de examen y averiguaciones de la autoridad 4 cuyo cargo se
halla la instruceidn del sumario respeetivo.

Por #u misidn profesional no estd llamado 4 mayores 6 diferentes in-
vestipaciones. Su misidn ¢s curar, salvar al enfermo, 4 1y victima del
atentado que se presume, Los autores de este altimo sun ohjeto de
otras investigaciones de distinta procedencia v distinto abjetn,

En el articafo 28, primera parte, establecemos nna penn de dies 4
doscientos pesos, segin la gravedad del caso, parn aguellos que es-
tandn en obligacién de denunciar, por razin de sus car goq, profesitn

1 oficio, no lo hicieren.
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Be confiere 4 los jueces competentes un poder discresional y de
apreciacitn de esos casos. )

No hemos querido especializarnos con los médicos, farmacénticos y

otros peritos, como lo hace la legislacién espafiola, por ejemplo, sefia-
landoles pena mayor, no obstante creer, como sus antores, que la omi-
sién penada es de suma gravedad, atento 4-la gran importancia, ex-
trema importancia y trascendencia de los informes 6 teatimonios de
las autoridades cieniificas acerca de delitos contra las personas, & por
suposicién de parto, 6 por muerie de un menor abandonado, ete., ete:
Pueden muy bien los jueces graduar la pens dentro del minimum y el
méximum que dejamos consignados. Por ella ze lendrd una sancién
contra los infractores de tan Gtil obligacién, y &tos tendrdn un mo-
tivo nds que aminore ¢ anule la odiosidad de sus denuncias,
. Con relacién 4 la misma obligaciém proyectamos en el articule 29 la
exencién de denuncia 4 favor de los abogados v procuradores, ¥ tam-
bién 4 favor de los eclesidsticos. A los primeros, por motivo de sus de-
fensas, que son incompatibles con la delacién. A los dltimos, porque
en su sagrado ministerio ofician en nombre de Dios, por quien escu-
chan la confesién de los pecados del mundo y tienen poder de per-
donar 4 los que contritos ¥ con el propdsito de la enmienda, caen de
Linojos 4 sus pies ¥ considéranle el representante de Cristo en el au-
gusto sacramento de In penitencia,

Estas mismas exenciones estin estatuidas en el articulo 263 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espaiia. Comentdndolas, dice la
«Revista General de Legislacién y Jurisprudencias, de don Emilio
Reus: que se inspiran, en cuanto 4 los abogados y procuradores, en
el derecho de proteceién y defensa que el delincuente ha de encontrar
en ellos: derecho gue serfa ilusorio sin libertad para ejercerlo; y en
cuanto 4 los sacerdotes catblicos y ministros de cultos disidentes, en la
sbediencia que éstos prestan 4 las sagradas leyes de la Iglesia 4 que
pertenecen y en el respeto que loz Poderes Eclesidstico y Civil deben
suardarse mituamente,

Art. 30. Las denuncias podran hacerse por escrito 6 de

palabra, personalmente 6 por medio de mandatario con po-

der especial.
Come.: art, 182 del Céd. de I, Crim. dela R. 0. dei Unignay,—art. 265 de la Ley de Enj.

rit, Espafiols, —art. 157 dol Cod. de I, Grim. Argentiug—,art. 100 dol Céd. de P, Penal Ia-
liano,—act. 25 del 064, de TProw. Crine. Bolisviane  ard. 10 del Céd, de P, Peninles Paraguayo ¥

106 de fdens.

Art. 31. La denuncia que se hiciere por eserito deberd
estar firmada por el denunciador, y si no pudiera bacerlo,
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por otra persona d su ruego, debiendo certificar esta Gltima
circanstancia e! funcionario teceptor, previa ratificacién de
la denuncia.

Cone.: art.—182 del C6d. @e P, Crim. de la R. 0. del Uruguuy-—act. 266 de la Ley de Enj.
Crim. Espafiola —art. 188 Aol Céd. de P. Crim. Argeatine—art. 180 del Cdd. de P. Tenal Tta-
liano--nrt. 23 del Chd, de I* Crim. Boliviane - act. 108 del Cdd. de P. Penales Praguayo.

Art. 32, Toda denuncia escrita serd rubricada y sellada
en todas sus fojas por la autoridad receptora 4 presencia
del gue la presente.

Conc.: art.2é6 de la Lev de Enj. Crim. Espafisin—art. 158 del € de . Critn. Avgentne -
art. & del Céd de P. Penales Paraguayo--art. 23 del Céd. de P. Crim. Boliviano.

Art, 33. Cuando la denuncia sea verbal, se extenderd
un acta por la autoridad & funecionario que la recibiere, en
la que, en forma de declaracién, se expresardn cuantas no-
ticias tenga el denunciante relativas al hecho denunciado ¥
4 sus circunstancias, firrmmdndola ambos 4 continuacidn, Si
el denunciante no pudiera firmar, lo hard otra persona 4 su
ruego, con expresion de esta circunstancia.

Cone.: art. 260 de In Ley de E.j, Crim, Espaiiola ~art. 159 del Csd. de P, Crim. Argentine
—art. 104 del C4d, de P, Pennles Paaguayo,

Art. 34. El Juez, Tribunal, autoridad 6 funcionario qua
recibiere una denuncia verbal 6 escrita, hard constar por los
medios que repute suficientes la identidad de la persona de-
punciadora.

Bi ésta lo exigiere, le dard un resguardo de haber forma-
lizado la denuncia. '

Conc.: afl, 262 do In Ley de Enj. Crim. Espafiola—zurt. 1H) del Cid. de P, Crim.  Argentine
¥ 162 de fdem--art. 103 del . de . Penales Parpuny. .

Art. 35. Toda denuncia deberd expresar concretamente

y con claridad, en lo posible: el lugar y la fecha de su pre-

sentacion, el nombre y calidades (edad, estado, profesién,
40
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domicilio) del denunciante; asi también las personas, las
cosas, los hechos y las circunstancias que coustituyan el
cuerpo del delito & de la falte.

Si se conocen los autores, cdmplices 6 encubridores del
hecho punible, se mencionardn indicdndose su paradero, sns
relaciones de familia, su profesién @ oficio y sus rasgos fi-
sonomicos.

Cada denuncia expresard, también en lo posible, quienes
fueron testigos presenciales del hecho punible; expresard
ademds y siempre la razon de sus afirmactones.

Cone.: avt. 156 del C6d. da P. Crim. Argenbino—ari. 99 del Cod. de P. Penal Italiang—ars,
101 del G6d. de P, Pennles Paraguayo.

Estas disposiciones determinan la forma como se han de hacer las
denuncias, los requisitos que han de reunir para que sean prendas de
fidelidad y garantia de veracidad. Bon los m4s importantes, los fun-
damentales; toca 4 los jueces completarlos con otros elementos de con-
viceidn para el mayor éxito de la averiguacién de los delitos & faltas y
de sus autores, complices ¥y encubridores,

Comeo se verd en ellas, se desechs el sistema de denuncias anénimas.
En esto seguimos y sostenemos el implantado desde antes en nueatra
legislacion procesal { articulo 177 del Cédigo de I. Criminal y sus ¢o-
rrelativos ), porque 4 nuestro juicio, toda denuncia debe ser responsa-
ble; el andnimo excluye toda responsabilidad. Las denuncias andni-
mas, por razén de su impuanidad, serfan econstantemente una amenaza
para la tranguilidad y el honor privade.

Algunas legislaciones antiguas, como se denota en la Novisima Re-
coptlacidn Espafiola, han sido tan severas en cuanto 4 denuncias se
refiriese, que han exigido al denunciante la prueba de sus manifesta-
ciones; ban repudiado, pues, el andnimo, declarando la - responsabili-
dad de toda delacién en lo criminal.

Febrero sostiene, y con &l hasta el sentido comGn del méds lago, que
hay que evitar por todos los medios las falsas delaciones.

Estas son inevitables con la toleraucia del andnimo.

El ignorade denunciador tendrd contra si, siempre, la sospecha de
una malsana intencién & innobles propbsitos.

La denuncia franea, personal, podréd ser enun principio, 4 pesar de
ser el cumplimiento de una obligacidn ineludible, pasible de temores y
esertipulos méda 6 menos justificables; pero, con el hdbito, hallardn loa
individuos, que ellas si son inspiradas por la ley y el bien péblico,
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contribuirdn 4 la eatabilidad del derecho social y del propic ¥ merece-
rén el aplanso de los espiritus desapasionados y juiciosos.

Art. 36. Nadie que no sea el ofendido 6 su represen-
tante legal podrd denunciar los delitog § las faltas que ata-
fien al honor, como ser las injurias, las calumnias, los ul-
trajes al pudor, el adulterio, el rapto.

Art. 37. Siempre que en ocasién de los delitos 6 de las
faltas senaladas en el articulo anterior aparezcan lesiones 6
heridas graves ¢ la muerte, asi como respecto de los otros
delitos y de las otras faltas, y siempre que los delitos de
violacién, ultraje al pudor, injurias y rapto se consuman en
impéberes sin padres mi tutores, § incapaces sin curador,
podré tener lugar la denuncia de tercero, de la policia, de
los agentes del Ministerio Pdblico y de los Jueces 4 otros
Jueces. '

En general, puede establecerse que no corresponde denuncia de
persona que no sea la victima, por los delitos ¥ faltas gue se moncio-
nan en el articulo 36, enando sblo procede querella privada segiin
nuestro Cidigo Prnal. La sociedad no puede tener més interés en
denuneiar que en geusar los delitos v faltas de esta especie.

Este interés se munifiestn claramente en aguellos casos en que & ta-
les faltas & delitoe acompafian los que por su naturaleza aparejan ac-
citn plblica. Entonces debe ser permitida la denuncia de terceros, del
Ministerio Pablico, de otros jueces, como en la universalidad de los
casos, También debe serlo euando las vietimas de violacin, ultraje al
pudor ¥ rapto, zon impliberes sin padres, ni tutor ni eurador 6 abso-
lutamente incapacces. La sociedad v la ley deben especial amparo &
los desgraciados v desvalidos; con relacidn 4 ella, el derecho de asis-
tencia es incuestionnbls, reposa sobre una razén moral de primera fila.

i se limita el dervcho de denunciar estos delitos ¥ faltasal agraviado
& 4 sus representantes legitimos, es porque lo mismo que respecto de
In acusacion, se han tenido consideraciones morales y de decencia pi-
blica, pues que del ejereicio de la denuncia ¥ de la acusacidn en tales
casos resultarfa muvor escéndale ¥ daifi 4 la fama del dannificado
que de ocultarlos, y e=<obvio que debe lifearse al arbitrio del particular
agraviado el cuidado de su fama. Pero si éste, per su edad, el aban-
dono en que se encuentra, sin discernimiento ni voluntad bastante,
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sin familia, no puodiere cuidarla,  aqui l1a sociedad suple entonces con
sus més nobles oficios; autorizando 4 otros de suz miembros 6 4 fun-
cionarios especialmente indicados, lleva =u voz ante ¢l sagrario de
la justicia en defensa, protecci6n v reparaciéon del honor violado,

Art. 38. Los Jueces desechardn cualquier denuncia he-
cha por tercero que no tenga las cualidades 4 que se refie-
ren los articulos 31 4 35.

Siendo las cualidades que se exprezan las que imprimen auntentici-
dad 4 las denuncias ¥ establecen responsabilidades de parte de lo=
denunciantes ¥ de las autoridades receptoras de las denuncius, son im-
prescindibles. Las formalidades: se vequieren para que las denuncias
sean serias y fidedignas. Bi no lo son, hay que ahorrar 4 los jueces
trabajo initil y salvar 4 la sociedad 5 4 cada uno de sus miembros de
imputaciones tan improbables como odiosas, desdurosas y falsas, que
fomentaria una menor rigurosidad de la ley,

Art. 39. Son indenunciableslos delitos & las faltas co-
metidas en medio de las circustancias eximentes de respon-
sabilidad enumeradas en el Cédigo Penal.

Tampoco puede ser denunciado nadie como factor de de-
lito, 6 falta, que ha pasado en autoridad de cosa juzgada &
que ha sido preseripto 6 prescripta respectivamente, agi como
la accién correspondiente.

Los Jueces rechazarin de oficio las denunciss en los ca-
sos referidos en los dos incisos precedentes.

Precisamente por que la sociedad no castiga ni Jdebe castigar por
delitos cometides en medio 4 las eireunstancias eximentes de respon-
sabilidad enumeradas en ¢l Codige Penal, es que deben zcr indenun-
ciables esos delitos. )

S supone aqui ¢ue tales circunstancias sor notorias; porque si ho
1o son, podrian los jueces, con el conocimiento del asunto ¥ sus por-
menores, descubrir la irresponsabilidad resultante (e circunstancias
ignotas. Tode esto tiende 4 evitar, en lo posible, un enjuiciamienta
que ocnpe lugar ¥ tiempo 4 los magistrados y 8] acusador, perjudique
la libertad del reo, su fortuna:y. honor, cuandoe legalmente es digno de
absolucién de ‘culpa y pena. El enjuiciamiento en esas condiciones
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va de efectos desastrosos; los jueces ¥ acusaderes piblicos se resienten
de wmayor tarea ¥ ¢l reo snfre moral y fisticamente sin que la sociedad
gune en lo mds minimn.

Lo misnw puode decirse cuzndo el delito 6 falta han pasado en au-
toricdlnd o cosa juzgada, esto es, han sido objeto de un juicie coneluido,
y cnando han sido preseriptos, asi como tambien la accidn que de
ellos proviniese. Er el primer caso, fuera inmoral ¥ un agravio volver
sobre lo mizmo; ven los tdltimos, se presume rehabilitade al reo de
rlelito; euenta de antemano la absolucién social; de pleno derecho ha
conquistado la mis absoluta consideracién personal de parte de todos;
se reputa que los efectos del delito se extinguieron con el tiempo ¥y
que la utilidad y justicia de la pena pasaron.

E= por estas razones que preceptuamos que los jueces rechazardn de
olicio lag denunciaz que #e hicieren en tales supuestos.

Axt. 40. Todas las denuncias que contra .un mismo
agente de delito 6 falta y con relacién 4 un mismo delito
6 4 una misma falta se hagan, se acumulardn e expediente
Gnico antes de pasar la cansa 4 estado de sentencia.

Es porque todas estas denuncias deben ser compulsadas y consti-
tuyen loz elementos de prueba que -han de acumularse necesariamente
para mejor inteligencia ¥ comprobacién de los hechos que componen
un mizmo delito & falta y para averiguacién y conviccibn de los au-
tores, chmplices v encubridores, si los hubiese.

A« como toda prueba debe ser agregada 4 los antos, es légico que
siendo las denuncias parte de esas pruebas, s agréeguen 4 la misma
pieza & expediente, antes de pasar lncausa 4 esiado de sentencia, para
que sean vistas por el juez.

Art. 41. Los terceros denunciantes deberdn afianzar 6
dar prenda & hipoteca por sus dichos si se ex1glere por los
Jueces.

La fianza, prenda 6 hipoteca responderé de los dafios y
perjuicios, costas y costos que la denuncia falsa 6 calum-
niosa cansare, sin perjuicio de las demds responsabilidades.

Tanto Ia fianza como la prenda y la hipoteca se otorga-
rén en los autos, extendiéndose con expresién de todas sus
circunstancias y firmdndola los otorgantes con el Eseribano
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Actuario 6 con el Juez y testigos en su defecto. Fsta dili-
gencia surtird efectos de escritura pablica y si es hipoteca
deber4 registrarse sin dilacién.

Hemos dicho que, ante todo, las denuncias han de ser responsa-
bles; pero, es precizo que la responsabilidad que ellas aparejen =e
haga efectiva, no sea ilusoria por falta de sancitn positiva.

A este respecto, las leyes espafiolas han sido severizimas, mientras
no prescribieron la obligacién de denunciar. Entonces, cuando las
personas podian denunciar sin coercién, por acto libre y exponténeo,
naturalmente, las léyes debian mayores parantias al denunciade y
debian exigirlas de parte del denunciador. Y asi establecian la presta-
cién de fianza como indispensable para que dieran curso los Consejos,
Tribupales, Cancillerins, Audiencias, ete, § las denuncias sobre lo
criminal, fuere quien fuere el denunciante, La Ley VII, Tit. XXXIII,
Libro XII de la Nov. Rec., decia: «no se admilan memoriales (de-
laciones) que no se den firmados de personas eonocidas, y entre-
gdandolos la misma parte personalmente & por virtud de su poder, obli-
gdndose y dando fianza el primero y ante todas cosas d probar y ave-
riguar lo en ellos contenido; so pena de las costas que de sus averigua-
ctones se causaren, i de quedar expuesia ¢ la pena, que en falta de ve-
rificarlo, se le impusiere, quedando esta 4 lo disposicién y arbitrio del
Juex que de 1o cause conociera,

Dentro del sistema procesal que hemos adoptado, en el que se pres-
cribe la obligacién de denunciar, no cabe tamafia severidad. Ya no es
la denuncia un acto libre, expontineo, de que pueds invariablemente
inferirse mala fé. Por ello es que creemos mds conveniente que, segun
los casos, los jueces exijan & no fianza al denunciador; v perque
ademds, exigirla siempre, si no aparece & no se presume ser maliciosa
la denunecia, seria hacer poco menos que impracticable el objeto que
la justicia debe perseguir por zu medio.

Los jueces deben tener poder discrecional para imponer fianza 6
eximir de su prestacin, atento 4 la mayor 6 menor gravedad del de-
lito & falta denunciada y al grado de idoneidad del denunciante. Pue-
den en defecto de fianza, exigir prenda & hipoteca. Esta es una forma
de facilitar denuncias que no se harian por falta de fiador abonado,
difieil de hallar,

Otorgada la fianza, prenda 6 hipoteca, =i resultase falsa 6 calum-
niosa la denuncia, aquellas responderin de los dafios y perjuicios,
costas ¥ costos, que se hubieren causado con ocasién del proceso res-
pectivo, sin menovseabo de las acciones penales gue correspondan con-
tra el calemniador,

El denunciador simple no contrae obligacién que lo ligue al proce-
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dimiento judicial; en esto se distingue del acusador & querellante, que
toma voz en el juicio ¥ litiga en nombre ¥ por derecho propioc.

Tanto la fianza, como la prenda 6 1a hipoteca & quc nos hemos re-
ferido, se otorgardn en los autos, extendiéndose circunstanciadamente
y firm4ndose por todos los otorgantes, el Ereribano, 6 4 falia de éste
por ¢l Juez ¥ testigos. Esta dilizencia surtird los efectos de cscritura
piblica, v si es hipoteca, deberd llevarse al Registro competente, sin
dilaciones, 4 sus efectos.

El Cédigo de Instruccién Criminal Urugnayo, si bien concuerda con
nuesiro Proyecto en la determinacién de responsabilidades de los de-
nunciantes (articulos 183 y 185), no establece la necesidad de afianzar

ni de dar prenda & hipoteca.
La Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espatia {artfculo 264}, sigue
el mismo camino que nuestra ley actual.

TITULO VI
DE LA INSTRUCCION SUMARIA

CAPITULO T

Generalidades

Art. 42. Constituyen el sumario las actuaciones enca-
minadas & preparar el juicio penal y practicadas para ave-
riguar y hacer constar la perpetracién de los delitos 6 fal-
tas, con todas las circunstoncias que puedan influir en su
calificacién, y la culpabilidad de los delincuentes § faltado-
res, asegurando sus personas y las responsabilidades pecu-
niarias de los mismos.

Cone.: art. 399 de 1a Ley de Enj, Crim. Espafiola—ary, 178 del €64, de P. Crim. Argen-
tino-art. 181 del C4d. de P. Fenales Puraguave.

De otre modo podriamos decir, que: el sumario es ¢l conjunto de
las actuaciones encaminadas & preparar el juicio penal; practicadas
para averiguar ¥ hacer constar la perpetracién de hechos punibles, con
todas las circunstancias que puedan influir en su calificacién, y la cul-
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pabilidad de los delinenentes y para asegurar zus personas y las res-
ponsabilidades pecuniarias de los mismos.

Ast habriamos dado la més exacta definicidén del sumario (la suma-
rig, como estilan decir los autores ezpafioles y la vieja legislacién de
la madre patria ). ,

Sa ha solido llamar al sumario juicio informative; siempre que en
&l hayn contradiceion 6 contienda entre las partes, el presanto rec y
su querellante, como suele acontecer, puede considerarse aplicable esa
denominacién: pero, como en general los swmarios son una simple
acumulacién de Jdatos que coneurren 4 la eomprobacién del delito,
de sus autores y auxiliares, sin que haya ni pueda promovetse hasta sa
conelusidn ninguna controversia sobhre I verdad de esta comprobacidn
¥ la inocencia & grado de culpabilidad de los presuntos reos, de ahi
que, entonces, esa denominacién sea inadecnada. Realmente, en la
universulidad de los sumarios no hay juicio sino preparacién del juicio
en el cual el magistrade ha de flustrar su eriterio ovendo 4 las partes
legitimas discutir sobre la prueba del sumario y la que ofrecieren para
reforzar sus argumentaciones, lo mismo que sobre los fundamentos de
derecho que invoquen, para dictar un fallo consciente y acertado.

Hay ciertas diligencias y actuaciones que debein ser reservadas hasia
vierto punto ¥ determinado estado del proceso, lo que no es propio ds
ningla juiero, en la verdadera acepeion de esta palabra, donde debe
discutirse cada una y todas sus partes, por lo que los interesados han
de teper un conocimiento, jamis denegado, de todos los antecedentes
¥ procedimientos gque los informen.

No podemos dar otra definicién mds claray preciza del sumarie, si
no ¢s lu que en cierto modo da el articulo 299 de la Ley de Enj. Crim.
Espafiola, que nosotros reproducimos completdndolo ; todas las demds
que se han dado no precisan tan bien el objeto v los elementos que
constituyen esta parte importantisima del procedimiento penal. Lo de
informudivos tiene mis logica aplicacién, porque bien mirado, el swma-
rio es un e¢limulo de informaciones,

Desde luego que de estas informaciones no resulte la prugha del de-
lito, esto es, la evidencia de su perpetracidn, mientras no se evidencie,
pues, ¢l cuerpo del delite, v se tenga la semiplena prueba de sus auto-
res v auxiliares, serd ilegitimo iniciar accion y acusar § nadie.

Deben Nenarse esos requisitos para abrr el juieic plenario, el juicio
penal propiamente dicho, Por tanto, €l sumario, siendo como es la ple-
dra angular de este juicio, no es ofra cosa que su preparacibn.

Esto no guiere significar que, segiin proponemos, no resulte del su-
mario la prueha avténtice del delite y de los delincuentes y que sea
necesarig la ratificacién en el plenario de la hecha 4 titulo de informa-
¢idn en el sumario. Todo lo contrario; el sumario perderia toda su im-
portancia y eficacia si no se reconociesen loa elementos de prueba que
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ofrece, elementos de autenticidad, precisamente cuande son wils ase-
quibles, En este sentido no hay que diferenciarla de la que en su co-
reoboracién pneda hacerse en plenario, st tanto una come otra van re-
vestidas de =olemnidad.

El samario debe contener fundamentalmente.

1.» La comprobacidn de un hecho real y efectivo que sea punible,
porque ella c= el fundamento eardinal del proceso.

2,0 La reunién de datos que descubran 6 indiguen al delincuente y
gue en ¢aso de duda identifiquen su persona.

3.0 Las diligencias practicadas para su citaeién, detencion, arresto 6
prisidn y parn asegurar las resultas del juicio, porgque debiendo el reo
responder del hecho impuatado con sua persona ¥ bienes, es muy justo
que ni estos ni aquella queden 4 su libre disposici6n.

4.2 L declarncidn indagatoria del inculpado, esto es, la interroga-
cidn gque 4 éste 32 hiciere sobre los hechos y las personas relacionadas
con el delito & falta.

En alzunas legislaciones se enents entre las diligencias del sumario
la contesidn del presunto reo, esto ez, el acto en que el juez. 4 presen-
ciadel escribuno, muestre al inculpado todos los datos que del sunario
aparecen contra él, para que verbalmante los explique ¥ desvanezea, 6
se disculpe, &6 ernfiese el delito que se le imputa. Pero nosotros opta-
mos porque tan imporiante diligencia tenga lugar sin los eargos, en la
vista pliblica ¢lel proe2so, en el plenario; pues entone2s estardn agota-
dos todos los madios de prueba que se conocieren relativos al delito y
sus autores ¥ palrd juzgarse mds acertadamente de la sinceridad de
la confesitn del prozzsado.

Art. 43. Cada delito de que deba conocer la antoridad
judicial serd objeto de un sumario. Los delitos conexos se
comprenderin. sin embargo, en un solo proceso.

Cone.: arl. 30 de Ja Ley de Enj. Coim. Espadiola.

Para cada «elito & falta de que deba conocer la antoridad judicial
debers instrnirse un sumario. Esto es obvio, porgue, dada su defini-
cibm, sumario es la base de todo juicio penal.

No zerd propio de un sumario ¢l conocimiento de varios delitog, de
indole diversa, de agentes varios, 4 fin de que las dificultades que
ofrezca la averiguacion de loz unos ne entorpezean la averiguacién de
los otros; 4 fin de que no sean confundidos unos eon otros: 4 fin de
simplificar el estudio analitico de los autos respectivos, cuya claridad
es ¥ serd siempre recomendable.

Si hay delitos conexos, es decir, accesorios, de otros, con los que na-
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cieron unidos, & de los que derivaron, y por consiguiente, forman un
detalle & un conjunto de circunstancias que modifican la gravedad de]
delito mayor 6 principal, entonces, como que Ia averiguacién de éste
conduce necesariamente 4 la de aquéllos & viceversa, de ahf que pue-
dan todos ser materia de un solo sumario, de un solo expediente. Lejos
de causarse confusion y desintelizencia, el procedimiento comdn faci-
lita la deterninacidn de la verdadera trascendencia del delito mayor,

porque reune datos que arrancan de un mismo origen y mantienen en-

tre si relaciones de causa 4 efecto.

Art. 44. Las diligencias del sumario serdn secretas, con
lag excepriones determinadas en la presente Ley.

El Abogado & Procurador de cualquicra de las partes
que revelare indebidamente el secreto del sumario, serd co-
rregido con multa de 50 4 500 pesos.

En la misma multa incarrird cualquier otra persona que
no siendo funcionario péblico cometa la misma falta.

El funcicnario piblico, en el caso de los pdrrafos ante-
riores, incurrird en multa de 100 4 5300 pesos, en suspen-
sibn del cargo 6 en destitucifn, segiin la gravedad de la in~
fraccién del secreto procesal.

Cone.: art, 3H de la Lev de Enj. Crim, Espadola, —art. 180 del Cod, de P, Crim. Argeatine
— art. 133 dej Géd, de P. Penales Paraguayo.

Actualnente, cuandoe atn no ha Negado la moralidad social al pi-
nfculo, cuando deja mucho que desear en cuanto 4 universalidad y
perfeccibn, tenemos que convenir en que la publicidad en e] sumario,
como en.las demss etapas del enjuiciamiento penal, que en mejores
sondiciones fuera el ideal realizable, es un chsideulo 4 la averiguacién
de la verdad juridica que debe ser obra de la méds incorruptible impar-
cialidad, del método m4s frio ¥ rigurosamente seguido. Casi seria im-
practicable el objeto de la justicia social en el desarrollo instructorio,
si el ineulpade y sus parientes por la sangre y afines, tuvieran cono-
cimiento, cuando no intervencién directa, en el sumario. EKs innegable
que pesaria constantemente en ol 4nimo de los testigos la amenaza de
todos ellos, que harfan timida su exposicitn de hechos ¥ pertubarian
su conciencia.

Pretender que sin necesidad de guardar secrefo se puede asegurar el
bien social, es como pretender que en caso de gnerra una de las partes
comunique su plan y todos sus trazas al enemigo. El primero entre los

o
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medios de defensa social es el seerefo, porque quita al contrario el co-
nocimiento de ellos y por consiguiente una de las razones de vencer
en la lucha leal.

Pero una coza ez ceultar los ataques, exclama Taparelli, y pelear en-
tre las sombras. Todo secreto que ponga 4 la inoceucia en peligro de
padecer la pena, es esencialmente contrario 4 la justicia.

« Reconocemos, dice Manduea, que el secreto de 1a instruccibn puede
producir perniciosas consecuencias 4 la libertad individual, por inte-
gérrimo que sea el magistrado llamado 4 la muy delicada tarea del
descubrimiento de la prueba del delito, pero es necesario igualmente
atender 4 la seguridad social del Estado, que, como el individuo, tiene
derecho 4 su conservacitn, al equilibrio, en una palabra, al manteni-
miento del orden piiblico, sin el cual la vida politica y econdémiea del
Estado es imposible ».

Debemos esperar que con el correr de los tiempos, ya mas docia la
sociedad en la ciencia de la ética ¥ de la jurisprudencia, pueda cimen-
tarse en la legislacién el sistema de la publicidad absoluta del snma-
rio; pueda desaparecer el secreto que con raras excepciones, una de
ellns la legislacion inglesa, imponen las legislaciones del mundo civili-
zado, con mayor 6 menor limitacién. Y decimos con mayor & menor
Iimitacidn, porque, si descontamos Escocia & Irlanda, donde el secreto
es absoluto, en los demds paises europeos y de América civilizada el
socreto es parcial, no existe respecio de algunos puntos del sumario en
los que concurre  puede concurrir el presunto reo y su defensor, po-
niendo en gjercicio su control, haciendo & veces contradiceién por 1a
defensa de sus derechos individuales; teniendo, diremos con un autor
italiano, #n embridn de defensa durante la formacién de la prueba es-
crita ¥ secreta.

Si hemos de juzgar de los resultados de la experiencia sobre la apli-
cacién de los tres sistemas: el de la publicidad absoluta, el del secreto
ahsoluto y el del secreto parcial, tenemos que el mejor es y por tanto
el mds favorecido ¥ general, el dltimo, decimos del punto de vista po-
gitivo, prdctico; aungue, repetimos, sea nuestro ideal del futuro el pri
mero de esios sistemas,

Y somos logicos; lo ha dicho Janka: el derecho penal como las cien-
cias naturales deben encontrar en la experiencia su verdadero funda-
mento.

V. Joh afirma que la publicidad de 1a instruccion haria imposible «1
descubrimiento de la verdad histdriea ; las oposiciones y dilaciones pa-
ralizarian el irabsjo de!l instructor, quitarfan 4 la instruccién la segu-
ridad y la unidad de su marcha ; permitirfan al inculpado ¥ sus cdmpli.
ces no descubiertos, urdir tramas contra el procedimiento, haciendo
desaparecer los vestigios del delite, destrayendo los doenmentos., in-
timidando ¥ corrompiendo los testigos, presentdndolos falsos, hostili-
zando por todos los medios posibles el movimiento regular de la ad-
mipistracién de justicia,

R ]
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Eunemigoe del secreto absoluto v convencidos de los graves inconve-

nientes practicos de actualidad, de la absoluta publicidad del sumario,
optamos por el término medio, es decir, por el sistema mixto & de
publicidad parcial, en cuanto sea dado conciliar los intereses de la vin-
dicta. pliblica con los derechos individuales, en conflicto.
* Por regla peneral el secreto deberd acompaiiar las primeras diligen-
eias del sumario hasta la captura del presunto reo, pero, en llegando
& este punto, se deberd dar 4 éste conocimiento completo del cargo; y
si cansas urgentes hiciesen necesaria alguna dilacién, la defencidén
debe ser de pura seguridad, sin que por ello se entienda pens. Nadies
afirma Taparells, negard la justicia de este principio ; inas, | cudnto es
tudio, cudnta prudencia v eficacia son menester para poner en pric-
tica esta teoria moral!

BegGn nuestro Proyecto, deberd tenerse por secreto en el sumario,
todo aguello en gue no fuere autorizada expresamente la intervencion
O concurrencia del presunio reo 6 de su abogado O de terceras personas.
Tal secreto serd inviolable; el que 1o revelare incurrird en pena pro-
porcional 4 la gravedad de la vielacidn ¥ en consideracién 4 las eali-
dadez y relaciones de aatoridad del revelador,

Como reputamos muis grave la violacitn de secreto que haga un fun-
cionario pithlico que la que puede hacer un particular, sefialamos en
la pena correspondiente al primero, un minimum mds elevado que el
de la pena correspondiente al sezundo ; ambas son pecumarlas ¥ pue-
den ascender & quinientos pesos,

Art. 45. ElJuez instruetor podrd autorizar al procesado
6 procesados para que tomen conocimiento de las actuacio-
nes y diligencias sumarias cuando se relacionen con cual-
quier derecho que intenten ejercitar, siempre que dicha au-
torizacién no perjudique los fines del sumario.

Si éste se prolongase més de dos meses 4 contar desde
la fecha de la notificacién del auto en que se declare el pro-
cesamiento de determinadas personas, podrin éstas preten-
der del Juez instructor que se les dé vista de lo actuado 4
fin de instar su pronta terminacién, 4 la que deberd acceder
la. mencionada autoridad judicial en cuanto no lo considere
peligroso para el éxito de las investigaciones sumariales.

Contra el auto denegatorio en uno y otro caso, sblo pro-



Anales de la Universidad 633

cederd el recurso de apelacifn en relacién ante el Juez que
-en plenario deba recibirse del asunto.

Cone.: art. %2 dic In Loy de Enj. Crim. Espafiola,

El Cédigo de Instruceidn Criminal de la Repiblica (3. del Uruguay
queriendo sostener rigorosamente el secreto de las primeras diligenciaz
sumariales, no permite la ingerencia en el sumario del reo & de su
defensor, sino cuando habiendo declarado el primero, se hayan eva-
cuado las citas resultantes de su declaracién ¥ demds gue se hayan he-
cho de testigos. Recién, entonces, autoriza al reo & =u defensor para
gue pidan una relacién nominal de los testiges que hayan declarade, ¥
paraque se admita la de otros que indigquen, 6 las ampliaciones 4 recti-
ficaciones de Iaz anteriores (articulos 61 y 62).

Entretanto, interin se instruye el smumario hasta esa oportunidad,
mientras tengan gue declarar de oficio loa testigos que han sido objeto
de las citas, el reo y su defensor debon necesariamente permanecer
inaetivos, ignorando el giro del asunto, que sigue en la mayor reserva,
decimos, si se observan estriciamente las preseripciones del procedi-
miento legal. ‘Cranseurrird un lapso de tiempo més & menos largo, por
las dificultades de llenar las citas de testigos que ya distantes, ya au-
sentes, ya ocultos, no pueden ser llevados de inmediato 4 la presencia
judicial.

Nada mds contrario & la equidacl. De hecho, se ha tutelado el derecho
social, dando amplitud 4 los recursos de prueba de parte del Minis-
terio Piiblico, v se tiene gran desprecio por los derechos individuales
del procesade, que son tan sagrados como los de la ~ociedad en
que vive.

8i no es un trastorno para la buena marcha del sumario, si no es
un estorbo al fiel descubrimiento de la verdad, que ha de arrojar la
conclusién del sumario, si el reo & su defenzor ne usan impertinencias,
no provocan estériles dilaciones, no proceden maliciosamente, Jqué
puede en justicia y por equidad impedir que los jueces les toleven pe-
titorios de diligencias que conduzcan al mds rdpide esclarecimiento
de los hechos ?; Jpor qué no se ha de admitir al reo que pida la com-
parecencia de tal & cual testigo, que pida el examen de tal & cual
lugar, una vista de ojos, un caveo, etc., efc., antea gue el testigo fa-
llezea & se vaya, antes qu> las huellas desaparezoan del lugar, antes
gue los testigos se entiendan entre si ¥ conspiren contra la verdad ?

Es tan monstruosa la rigurosidad del Cédigo de Instruccidn Cri-
minal al respecio, que es muy conln que los jueces hagan caso omiso
de ella y admitan esos petitorios del encausado & defensor, ¥ aun mds,
les autoricen 4 enterarse de loz autos, en la oficina actvaria, donde
hasta sin necesidad de peticién escrita al efecto, pueden tenerlos 4 la
vista por los buenos oficios del actuario. ’
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Pues bien; consecuentes von nuestras ideas, hemos ‘tomado deé
Ley de Enjuicismients Penal Espafiol, artfeulo 302, para nuestro
Proyecto, 1a disposicion gne las condensa. En cfecto, el sdrticule 45
del Proyecto, no es otra cosa que el mencionado articulo de ]Ja Ley
espaflola, con pequefias variantes, ’

Quedard, pues, ui este Proyecto merece los honores de una zancién
legislativa, facultado el Juez sumariante 4 dar conocimiento de las
actuaciones y diligencias sumarias al reo & su defensor, cuando se re-
lacionen con cualquier derecho que intenten ejercitar, siempre que
dicha autorizacion no perjudique los fines de la instruceidn, segtin el
recto criterio del magistrado,

El segundo pérrafo del articnlo que comentamos, no estd conee-
bido en los mismos términos gue el segundo del 302 espaiiol. Este
dice: Si ésfe (el sumario) se prolongase mds de dos meses, d eontar
desde el auto que se declare el procesamienta de deferminada 6 deler-
winadas personas, podrdn eslas pretender del juey instruclor que se
les dé wista de lo actuado, ete,

Pero resultaba en la aplicacion de esta ley que algunos crefan que
¢l plazo de loz dos meses establecido, debia correr deade la feeha
mizma del decreto de procesamiento, v otros entendian que la ley
habia gmerido estatuir que desde la fecha de la notificacion de ese
mismo decreto.

Esto 1iltime serfa lo jusko, porque los derechos que las resoluciones
judiciales acuerden no pueden ser ejercidos si son ignorados, y los
beneficios de la ley serian letra mueria si fneren desconocidos en el
curse de los procesos cuando hubieren de hacerse efectivos; de lo
contrario, 1n ley autorizaria el ejercicio de un derecho que se pre-
sune ignorado legalmente por la persona que lo ejercita y que ha
debido saberlo violando el secrete 6 por una revelacibn punible.

Por estos fundsunentos es gue adoptamos ese pardgrafo segundo, de
este modor mds de dos meses, d condar desde LA FECHA DE LA NO-
TIFICACION DEL AUTO.,...

Eztd demds decir que esta especial ingerencia del reo § su defensor
en los sumarios que Hevan dos meses de existencia, se debe 4 que por
lo regular éstos deberdn terminarse en plaze mds corto y se presume
que hava morosidad enlpable 6 deliberaca, 6 negligencia, & gre tene,
derecho el procesado 6 su defensa de hacer cesar para poner en salve
su buena reputacion en el mis breve tiempo, 6 para someterse 4 los
dictados de la justicia shr demoras que de cnalquier modo le serfan
perjudiciales en todo sentido.

Mas, «i la demora es fundada por la naturaleza y complicacién
del asunto, ¥ el Juez cree prudente y G6til ¥ sin mayor perjuicio para el
reo, mantener ¢l seereto; si acceder 4 la vista del proceso fuera con
evidente riesgo parn el éxito de la investigacién iniciade, el Juez no
debers hacer lugar 4 sol'citud algnna al respecto, .



Anagles de la Tniversidad 435

Cuando sean varios log procesndos en una causa, las razones que
militan para, que el Juez autorice 6 no 4 uno de ellos 4 intervenir en
¢l sumario en la forma v con los fines expresados, militardn con re-
lacién & todos. Y el Juez se mirard més en las circunstancias del
asunto, porque entonces loz peligroz que puedan amagar el éxito de
la administracién de buena justicia serian mayores y numerosisimos
indudablenente.

En un sumario pueden dictarse varios auios de procesamiento; ¥
afin cuando se dietara uno 30lo, puede ocurrir que haya procesados
ausentes y presentes; ¥ como el plazo de que tratamos no debe correr
hasta la fecha de la notificacion de aguel auko, sucederia en tales
casos que para unos procesados habria veucido el plazo mientras para
otros noj ¥ lo que es mis aldn, que para algunos de ellos no hubiera co-
menzado & correr; ¥ en tal em :rgencia 8i se diera vista de las actuaciones
al procesado que tiene ya derecho & solicitarla, podria ser expuesta
esa eoncesitn, porque de acuerdo el procesado presente con los au-
sentes, ¥ acaso en combinacién entre ai, ae enterarian todos del sumario
v lo malograrian quizds,

Chntra 1a santencis denegativa recaida en la suplicatoria del reo &
de su defensor, en los easos referidos, habrd un solo recurso para
ante el Juez que en plenario deba conocer del asunto principal.

Este recurso, comn s¢ entablard durvante el sumario cuya tramita-
citn debe ser acelerada lo mds posible, serd breve y por lo tanto co-

rrezponde sea en relasion, cuvos trémites son mds adecuados 4 la indole
de los incidentes.

Art. 46, De las faltag de celo y actividad en la forma-
cion de los sumarios serdn responsables disciplinariamente
los Jueces de Instruceidn, 4 no ser que lo fueran penalmente
con arreglo 4 las Leyes.

ihae.: ack, B3 de lu Loy de Enj. Criw. Espailols.

Lios Jueces de Instruccién, como los de otea especie, y en general
los funcionarios del orden judicial, estdn y deben estar sujetos & res-
ponsabilidad penal, & disciplinaria.

A no ser casos especiales para los que ciertas leyes determinen
penas mayores, tratindose de simples faltas de celo y aetividad, se
hurdn responsables de indisciplina ¥ como tales, merecedorez de las
peunns esiablecidas en el Titule IT, Parte III del Codigo de Proce-

dimiento Civil de la Repiblica, en la forma y por quienes en el misme
=& determinn,

Lz Ty
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Art. 47. ‘Aceptada la- denuncia por Juez competente.
seglin lo que antecede, se segniran las actnaciones sumariax,
como -ge mandard en las disposiciones que 4 continuacién
han de expresarse.

Art. 48. Si la denuncia la hace el Fiscal de lo Penal 6
la Policia, si no se ha aprehendido de antemano al denun-
ciade, con tal que se afirme gue ha sido éste sorprendido
in fraganti,bastard aquélla para que el Juez instructor de-
crete la aprehension & arresto.

Cone.: art. 118 de ln Const. de In Rep. O, del Crugnay —nart. 12 <del 84, de 1. Crime. de fdem,

Art. 49. Siel denunciante es la victima y no indica tes-
tigos presenciales, el Juez instructor empezard por citar al
denunciado.

Presente el denunciado, dicho funcionario le tomard de-
claracién indagatoria.

Si en ésta se confesase participacién 6 accién en el hecho
punible, el confesante, si ha de merecer prisién por la nu-
turaleza de la falta 6 delito, serd desde lnego arrestado bajo
custodia segura.

Si no confesare, permaneceré en libertad.

Art. 50. Perosi la victima indica testigos presenciales,
el Juez instructor evacuara citas.

Resultando de ello la semi-plena prueba del delito 6
falta v de la identidad del factor, el Juez instrucior decre-
tard auto de arresto si procediere.

Cone.: art. 113 dela Const. de la Rep. O, del Uraguay—art. 12 del Cdd, de L Crim. de [dom.

Art. 51, §i el denunciante es un tercero, el Juez instruc-
tor proveerd en el sentido de arrestar al denunciado si hu-

. biere causa suficiente.
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Cuando el Juez de Insiruceién ha admitido 1la denuncia de un de-
lito y sus factores, por ser arreglada 4 devecho, corresponde proceder
de diferentes maneras seglin fueren los denunciantes 6 existiere 6 no
la semi-plena prueba del delito y sus factores, & hubiesen side descu-
biertos in fraganti. .

Tna denuncia en forma del Fiscal 4 de la policia, verdaderos agen-
tes, funcionarios del orden judiciario penal, que diga haber sido vistos
en flagrancia de delito los individuos A 6 B, esto eg, que han sido vis-
tos por ellos, merece entero crédito al sole efecto, y con calidad de por
ahora, de decretar la aprehensidén 6 el arresto de los presuntos delin-
cuentes. Esta no ha podido oficiosamente operarse por un hecho acei-
dental, por l1 fuga de los criminales; la denuncia, pues, y el decreto de
arresto dardn vigor 4 la accién policial subsiguiente,

La presuncitn de imparcialidad en el mévil de tal denuncia, no
abona la que hagan las victimas § supuestas victimas del delito § de
la falta.

De ahi que preseribamos en el caso otro procedimiento, y es el de
gitar al denunciado, tomarle declaracion; y hacer otro tante con los
testigns que mencione ol denunciante. 8i los primeros confiesan su
culpa y han de merecer prisicn 6 penslenciaria por la infraceidn come-
tida, zerén desde luego arrestados. Lo mismo se bard si algune de los
testigos depone asegurando la veracidad de la denuncia; obtenida
asi la semi-plenc prueba del delito y sus factores, se estd dentro de la
condicién fundamental exigida por la Constitucidn de la Repiiblica,
para decretar ¥ efectuar el arresto & prisién de los denunciados,

&i el denuncianie es un tercero hihil 4 quien debe presumirsele im-
parcialidad, existe la semi-plena prueba del delito, y es el caso, como
los anteriores, de apresar al denunciado, siempre que el hecho im-
putado apareje pena de prisién 6 penitenciaria,

Art. 52, En log casos de los articulos 48, 49, 50 y 51,
al arresto deberd agregarse la incomunicacion del reo.

Art. 53. El Juez instructor mantendrd tan sélo dentro
del término establecido en el articulo 155 esa incomunica-
ci6n, debiendo levantarla con la toma de la indagatoria si en
ésta no hay citas. Y hacer saber el alza por medio de oficio
4 la mencionada autoridad policial.

La incomunicacién de los prevenidos es un estado singular en ol que
no les es dado tratarse y rozarse con perzonas distintas de su custodia,
¥ afin con ésta en actos O por razones que no sean del servicio.

41
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Tiene por principal objeto evitar que lés prevenidos adviertan & los
testigos lo que deban decir, segtn sus deseos, ¥ ejersan presién mo--
ral en ellos con amenazas, & sobornen § induzean 4 alguien 4 destrair
& incautarse el cuerpo del delito, ete.

Es una medida en todas partes adoptada, adn cuando de diversa
manera, Segin algunos Céddigos, durard en tanto no fuese presentado
el presunto reo A prestar indagatorias: segin otros, hasta después de
evacuadasz las citas, resaltantes de sn declaracién, pero, como éstas
guizé no pudiesen en breve tietapo evacuarse, se sefiala un término
que no es posible ultrapasar.

El articulo 159 del Cédigode I, Criminal Uruguayo establece que la
incomunicacidn no podrd prolongarse por mds tiempo que el de cua-
renta v ocho horas.

Como esta medida debe seguirse del acto misto de recluir en la
cdrcel al preso, puede suceder y sucede con frecuencia que el tiempo
tltimamente zefinlado, sea demasiado corto, para que en 4l pueda darse
cuenta al juez de la causa de la entrada del presunto delincuente en
la cdreel preventiva, pueda certificarse esta civeunstancia, y el Juez re
cibir la indagatoria ¥ la de los testigos mds inmediatos, ete., para apro-
vechar 6 hacer realinente 1til la incomunicacidén, gque de otro modo re-
anltard inconveniente, dafiina para el preso é infructuosa para el bien
genernl.

La incomnnieacién se justifica precisamente por su fin social, res-
pontde 4 una necesidad. )

Hay que conciliar esta necesidad con log derechos individuales, con
s obligaciéh que hay de no mortificar 4 quien todavia no se puede
acusar ni penar por crimen. De ahi que atin cuando seria en cierto
punto necesario, por su objeto, que la incomunicacién perdurase inte-
rin hubiese de evacuarse la tiltima cita del sumario, debe aspirarse 4
menos, por sentimientos humanitarios que no permiten hacer de una
medida de seguridad, una tortura, que esto importaria la incommica-
eion indefinida.

Hay que optar por un término medio; por eso el articulo 155 de
nuestro Proyecto sefiala como méximum el de cuatro dias de incomu-
nicacién, siendo la rezta comfin’gue ésta dure dentro de ese tiempo el
que sen preciso para llenar las citas hechas en la indagatoria.

Claro gue si no hay citas de Ia indagatoria, la incomunicacién debe
cesar ¥ el Juez levantarla después de tomar declaracién al presunto
reo, dando noticia oficiosamente de esta circunstancia 4 la autoridad
encargada de la custodia del preso, y s las citas no pueden evacuarse
todas en los cuatro dias, sin psrjuicio de evacuarse después, la inco-
municacidn cesari.



Anales de la Universidad 639

Art. 54. Siel factor del delito 6 falta se denunciare es-
pontineamente contra si mismo, se procederi como se ex-
presa en el tercer inciso del articulo 49.

La denuncia de i mismo en calidad de factor del delito 6 falta im-
porta una confexidn.

La confesién e= la mejor de las pruebas. Luego, pues, en ese easo
es procedente la prisitn preventiva, como en el caso del articulo 49
del Provecto, 3.7 inciso,

Art. 55. Los Jueces instructores y los de otra categoria,
en cuanto deban, sevin parcos al interrogar 4 los procesa-
dos, cediendo mdx 4 Ia libre deposicién de éstos que al in-
terds de arrancarles confesiones con subterfugios, ardides,
juegos de palabras, ete, & sea, violentdndolos moralmente,

Copess avt, TEL de la Comsb de ko Bep, O del Umguay.

L2 jueza« instractores ¥ aguellos qua en el juicio hubieren ds pre-
wuntar al presunto ren, debon hacerlo con claridad ¥ precision, de ma-
nera que el interrogailo =g é perfecta cuenta del alcance y objeto de
Ins preguntas, y sin confandic diga la verdad v no una cosa por otra;
dligan lo pertinente 4 la pregunta y no trastruequen y confundan.

Es recomenilable & los jueces la mayor urbanidad. Cuando un pro-
cesado declara ante un juez grosero, de modales rudos, se hace la idea
de estar frente 4 su acusador & enemigo; el procesade debe en esos
momentos recibir la impresidn de la mayor sineeridad & imparcialidad
en el magistrado. Quizd=s mienta por temor,

La validez delas confoziones esiriba en la libertad del que las hace.
Mi ex arrancada con malicia, con palabras enga fosas, ambiguas, 6
con ardides igualmente (dolosos, la universalidad del procedimiento
v la violencia que ¢ cjeree en ¢l dnino del procesado, vicia natural-
mente su declaracitn confezoria. Viciosa la pregunita jquién s capaz
de juzgar veraz la respuesta?

Es preciso gue lo= jueces rememoren gue su misitn no es eastigar
por castigar, sino restableecr la soberanfa del derecho, flagelando al
verdaderg infractor de la ley, para expigcién propia y edificacién de
lox demds. Ez fundamental que se preocupe de indagar con método v
zeveridad y #in pasidu v preconceptos, la verdad del delito 6 1z falta
¥ sus eocautores, para gue no se sienta caer el rigor de 1a penalidad so-
bre una testa inecente, haciendo odiosa 4 los ojos de la virtud la ins-

tucitn judicial, mé» que ¢l erimen mismo,
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Art. 56. Los Jueces instructores evacuardn las citas
que el reo y testigos hagan, con excepcién de aquellas que
notoriamente nada importen al asunto.

Es frecuente que los Jueces instructores evacuen cudntas citas ha-
cen los reos presuntos y los testigos que deponen.

Conviene, sin embarge, 4 la mayor celeridad de los sumarios, 4 su
claridad, que la evacuacién de citas se concrete 4 las que sean condu-
centes al mejor éxito de la investigacidn, y no abarque otras que no-
toriamente no dardn luces en el azunto.

Con su buen eriterio los Juezzs selecctonardn las eitas v prescindi-
rdn de aquellas evidentemente inservibles, que recargarian vanamente
su trabajo y dificultarian el estudio de los antos,

Art. 57. Siendo el reo. cogido in fraganti delitoé falta,
6 resultando del sumario la semi-plena prueba del delito 6
falta por los cnales es delatado, se secuestrardn de oficio por
el Juez instructor sus bienes, en cantidad suficiente 4 cu-
brir los gastos presumibles del proceso hasta donde alcance
4 debidos reembolsos y dem4s prestaciones que el reo pueda
deber y conforme 4 la via de apremio en materia civil.

Liquidados los bienes secuestrados, en la debida oportuni-
dad, se pagardn con su importe: en primer lugar, la multa
impuesta ; en segundo, las costas y costos del juicio; en ter-
cero, el valor de los objetos hurtados & robados, si no fue-
ren recuperados en especie; y en el cuarto, el resarcimiento
de dafios y perjuicios cansados en la persona y bienes del
ofendido.

Mediando fianza soficiente no se hard secuestro 6 cesard
el efectuado.

Cone.: art. 152 det Cod. de T. Grlm. de 1o Rep. . del Uruguay.

El Cédigo Penal sujeta 4 los autores de delite 6 faltas 4 responsa-
bilidad civil por dafios ¥ perjuicios, de indemnuizacién, de restitueion y
de costas ¥ costos del proceso,

Esta responsabilidad, del mismo modo que la penal, debe ser efee-
tiva, ¥ por consigniente, cumple 4 la ley hacerla garantir,
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Bi la pena ez pecaniara, resalta la necesidad de esa garantia de
sfectividad, ¥ no serfa mas natural ¥ justo apresar al presunto delin-
cuente para que 1o buil: 4 escape 4 la pena de prisidn & penitencia-
ria que seen »siriv sus bienes, si con ellos debe pagar 6 satisfacer una
mulia & ciovias prestaciones pecuniarias. No es m4s sagrado el derecho
4 la propiedad que el de la libertad individual.

El artieulo 152 del (")Migo de Instruccién Criminal es deficiente en
enanto 4 Nenar esta necesidad; mas aln, no la llena exactaments tra-
tdndose de los casos en que procede la multa como pena del delito &
faltacometida, Ordenn el secuestro s6lo para cuandoel delito apareje res-
tituciones & indemnizaciones pecuniarias; protege realmente la accidn
civil del damnificado v desampara la penal.

“Para dicho secnestro se observardn las disposiciones vigentes en el
Codigo de Procedimiento Civil zobre apremic; las preseripeiones de ese
Cddigo que demarcan los ohjetos embargables, y otras que pueden
aplicarse en esta materia procesal penal, regirdn también traténdose de
estos secuestros por cawsa de delito 6 falta.

En algunas legislaciones, como la espaiiola por ejemplo, se ha hecho
4 este dltimo respecto una diferenciacidn profunda entre los secues-
tros civiles ¥ los penales, porque se ha declarado la embargabilidad de
todos los bienss del presmitto reo, sin distincién de clases y usos; in-
distintamente, 1osotres, consecuenies con los principios de humani-
dad v equidad que presiden la elasificacién de bienes embargables y
no embargables del (Cédigo de Procedimiento Civil, la aceptamos y
aplicamos en nuestro Proyecto.

L.oa jueces no deben extralimitarse en la medida de lo necesaric en
las respectivas dilizencins, para no gravar ociosamente la propiedad
del procesado ¥ su familia, consumando un despojo injustificable.

Hecho el embargo de bienes en cantidad suficiente, se depositarin
si son muebles. Se liquidardn, sean de la especie que fueren, siempre
que hubiese sentencia condenatoria, para el pago de 1a mulia impuesta,
en primer término, de las costas ¥ costos del proceso, del valor de los
ohjetos hurtados ¢ robados, no siendo habidos en especie. ¥ ol resarci-
miento de dafios ¥ perjuicios, segin su orden,

Siempre nos ha parecido chocante, contrario & los fines de la ley pe-
nal, que estando condenado un individuo 4 pago de multa 6 prisién
equivalente, se hayan aplicado sus bienes 4 cubrir una planilla de cos-
ias, obligindosele & sufrir prisién por no tener mds fondos con que pa-
oar su rescate,

Creemog que en todo momento ¥ principalmente en los tribunales,
debe mirarse por encima de los intereses pecuniarios de los hombres
el sacro derecho 4 la libertad personal. Supeditar 4 la idea de lucro
esta libertad, es rebajar al nivel de las cosas vulgares y puraments
materiales la dignidad humansa,
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Art. 58. Hay delito 4 falta in fragant{ cuando el au-
tor 6 agente del delito 6 de la falta es visto en momento de
su comision.

Conc.: art. 150, n.* 1, del Céd. de I Crim. de la Rep, O, doel Uninguay,

Art. 59. La Ley conceptia que hay delito 6 falta tn fro-
gantt cuando se sefiala 4 una persona como agente del de-
lito 6 falta y el sefialado huye, huyd, se esconde 6 se escon-
di6, después de la consumacién del hecho punible, 6 es ha~
bide acto continuo con las armas, instrmwentos G otros efec-
. tog, & con sefiales en su persona 6 vestidos, que indiquen su
posible delincuencia.

Cone.: art. 150, n.o 2.+ ¥ 3.2, de1 Cdd. de I. Cefm. de 12 Rep. 00 del Urngoay,

Toda infraccidn es +n fraganti, & se reputa asi, siempre que se estd
eometiendo actualmente & acaba de cometerse ; siempre que el autor &
ebmplice es purseguido acto continue v designado como tal por la voz
piblica de los que le presenciaron, & es aprehendido con las armas,
mstrumentos 14 otros efectos, 6 con sefiales en s persona 6 vestidura,
gue indiguen su delincuencia, 6 se oculta, 6 huye siendo sindicado.
6 ya se escondit 6 huyb. Es esta la definicion md= eompleta que he-
mos hallado sobre delito & falia in fragants.

{ Continuardl.
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SBecretaria de la Universidad.

Lldmass por seganda vez £ concurso para proveer por oposicién la
regencia en propiedad del Aula de Quimica prepavatorin.
Las inseripeiones de los aspirantes se admitirdn hasta el 1.¢ de Julio

del afio en curso.
Los actos de las oposiciones se verificardn en la primera quineens
del mirmo mes.

Monievideo, Febroro 28 de 1901,

Azarola,
Secretario General.

Secretaria de la Universidad.

El Consejo de Ensefianza Secundaria y Superior ha sancionado la
siguiente resolucidn:

Los estudiantes que presten servicios gratuitos 4la Universidad ¥
que crean tener derecho, por ello, 41a exoneracibn de los impuestos
por concepto de matricula 6 de examen, deberdn pedirla directamente
al Consejo, que resolverd en cada easo lo que corresponda.

Montevideo, Octubre 6 de 1900.

Axorola,
Secretario Geperal.
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Socretaria de la Universidad.

El Consejo de Ensefianza Secundaria y Superior ha sancionado la
siguiente resolucidn:

Autorizase al seior Rector para conceder plazos para el pago de los

derechos de exdmsnes 6 de matriculas en los casos en que lo consi-
dere justo, 4 condicidn:

1.* De que el plazo no podra exeader del dia en que se preste el
examen O en que se empiecen los cursos.

2.4 De que si el interesado no efectuase el pago, no podrd dar el exa-
men, ni figurar como matriculado.

DerGganse todas las disposiciones que se opongan 4 la presente.

Montevider, (otabre 6 de 1900,

Azarola,
Beeretario Generad,

Secretarin de la Universidad.

El Consejo de Ensefianza Secundaria y Superior ha sancionado la
siguiente resolucion:

Para el efecto que deterina el articulo 83 del Reglamento Genersl,
deben ser considerados Sustitutos los jefes de Clinicas & Liaboratorios.

Montovidea, Octubre 24 de 1000.

Azarols,
Beeretario General.

Secretaria de Ia Universidad.

El Consejo de Ensefianza Secundaria y Saperior ha sancionado lo
sigutente: -

Avrticulo 1.2 Con g denominacién de «Laboratorio de las Clinicas»,
créase en la Facultad de Medicina, un Laboratorio destinado 4 las in-
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vestigaciones anatémicas, microscdpicas y quimicas necesarias para la
ensefianza clinica. Kste Laboratorio tendrd su asiento en el Hospital
de Caridad, para cuyo efecto sc pedirg el loeal necesario 4 fa Comisidn
de Caridad v Beneficencia Piblica.

Arxt, 2,0 Destinase una eantidad que no excederdi de 500 pesos cou
cargo d rentas universiiarias, para la adquisicion de los aparatos é ins-
trumentos necesarios, y se faculta al sefior Decano de la Facultad de
Medicina para que puera destinar 4 este Laboratorio alguno de los
instrumentos que va existen en otros, siompre gue no se comprometa el
funcionamiento de éstos.

Art. 3.0 El personal del Laboratorio lo forman: Ei Jefe de Labo-
ratorio 4 guien corresponde especialmente practicar las autopsias ¥
examenes histoldgicos v bactericlégicos que le fuesen pedidos por los
profesores de clinicas. Un ayudante preparador encargado del examen
quimico de los liquidos procedentes de las elinicas. Un peén para la
limpieza ¥ ecuidado del Laboratorio.

Axt. 49 Los Catedriticos de clinicas podrin concurrir al Labora-
torio & verificar por si misoos los resultados de los exdmenes gue
hayan pedido y podrin obtener que el Jefe del Laboratorio 6 sa ayu-
dante concurran 4 lasclinicas 4 efectuar las demostraciones précticas
que crean necesarias 4 la ensefianza.

Arxt. 5.0 El Jete del Laboratorio levard un registre de las autopsias
y exdmenes histolégicos que practique, ¥ 4 fin de preparar material
para la formacion de un Museo de Anatomin Patolégica clasificard y
conservard Ins piezar anatémicas y preparacmnes que crea Gtiles para
la ensetianza,

Este registro, lo mistie que las piezas anatémicas 6 preparaciones his-
toldgicus, serd facilitado 4 los profesores de clinicas y al de anatomia pa-
tolégica siempre que lo soliciten.

Art, 6.0 El ayudante de Laboratorio llevard también un libro espe-
cial en que anotard los resultados de los exdmenes que practique y que
poudri 4 disposicion de los profesores de clinicas,

Axt, 7.0 El Jefe del Laboratorio, con autorizacién del Decano, ad-
mitird 4 trabsjar bajo su direceidn y vigilencia 4 los cstudiantes de ¢li-
nica.

Art. 8.0 A solicitud de la Comisién del Hospital de Caridad y con
autorizacion del Decano, el Lahoratorio podrd prestar sus servicios 4
otras Balas del Hospital.

Art. 9.0 El Jefe del Laboratorio serd nombrado por el Rector 4 pro-
puesta del Decano, con calidad de interino y honorario, mientras no
sen solicitada y acordada su inclusi6n en la ley de presupuesto, El ayun-
dante serd nombrado en la mistma forma ¥y gozars de un sueldo men-
zual de treinta pesos, con cargo 4 rentas universitarias. El pefn sera'.
nombrado 4 propuesta del Jefe del Laboratorio.

Art. 10, Dirijase oficio 4 la Comizidn de Caridad solicitando utrlocal
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adecuado para la instalacién de este Laboratorio v para que se haga
cargo de la provisién de un pedn para la limpieza del mismo.

Montevideo, Marzo 1o de 1900,

Sefior Rector de la Universidad, doctor don Pable De-Maria.

En algunos de los informes que en afios anteriores he presentado al
sefior Rector indiqué la necesidad de modificar el plan de estudios de
la carrera de Arquitecto, suprimiendo los innecesarios, ampliando lox
deficientes y agregando los indispensables. De estas reformas, las que
dependen de los programas que rigen ln enseiianza, se han hecho en
los eursos anterioves 6 se hardn en los del corriente afio, ¥ las que se re-
fieren al plan de estudios fueron tenidasen cuentaal redactar el vi-
gente, 4 excepeién del curse de Modelado, yue atin no fizuraen la en-
seiianza que reciben nuestros futuros arquitectos,

El modelado es el complemento de los estudios de dibujo de adorno
que hacen los alumnos de laFacultad de Matemadiicas desde hace al-
gunos afios, utilizando las colecciones de modelos de yeso que al efecto
se formaron. Ese material puede y debe ser utilizado también para la
plastica aplicada 4 la Arquitectura.

Nada ez méds apropiado que el modelado para el estudio de las for-
mas y el sentimiento de los elementos decorativos arquitecténicos y
para perecibir las diferencias que tienen los diversos estilos, ¥ es por
esto precisamente que el estudio del modelado tiene tanta importancia
para desarrollar el gusto artistieo de los alumnos de la moderna argui-
tectura que tanto aplica la esculiura decorativa, y tnds entre nosotros
en que faltan los clementos de educacitén artfstica que los pafses euro-
peos tienen en mnuchos de sus edificios y museos,

La importancia de la pldstica como elemento de ensefianza comple-
mentario de las artes del dibujo, es universalmente reconocida, y lo
prueba el hecho de ensefiarse no solamente en las Academias de Be-
llas Artesy Escuelas de Arquitectura, sino también en escuelas de en-
sefianza inferior como tantss que funcionan en Alemania, Austria,
Bélgiea, Francia, Inglaterra, Italia, ete., bajo los nombres de escuelas
de arte decorativo, de arte aplicado 4 la industria, de dibujo, de arte
industrial, técnicas, ete,

En la Facultad de Matem4ticas 4 micargo existen los modelos ne-
cesarios para la ensefianza de la pldstica arquitecibnica, y las coleccio-
nes de yesos existentes, bastante completas y variadas, recibirdn muy
pronto un notable incremento tan luego como leguen los dltimes pe-
didos hechos al taller de modelado de la Escuela de Bellas Artes de
Paria,
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Existe, adetnds, una seccién del séranoe del edificio que ocupa la Uni-
versidad que puede utilizarse para el taller de plistica, mediante obras
de reducido costo.

La clase de Modelado, eomo facultativa, ha funcionado durante tres
ineses del afio proximopaszado bajo la direccion del escultor sefior Fe- -
rrari, artista nacional, entusiasta por su arte, y que se ha dado 4 cono-
cer por algunos trabajos originales de haslante mérito artistieo. Los
trabajos hechos por los alumnos en el corto tiempo que funciond la
clase, pruehan que ésta dard proficuos vesultados para lao ensefianza,
cnando funcione con regularidad durante todo el afio escolar.

Por tales consideraciones propongo la institucién de la clase de Mo-
delado en la Faculiad de Matemiticas 4 mi cargo, agregindola como
ejercicio prictico al 3.0 y 4 afio de estudios de la carrera de Argui-
tecto, '

Al mismo tiempo, v en vista de sn inutilidad para los estadios de Ar-
quitectura, propongo que se suprima la ensefianza de la Trigonometria
esférica que figura en ol primer aiio de estudios de la carrera.

En ¢l deseo de poder introducir en el presente afio escolar las indi-
cadas mejoras en la enseflanza de la Facultad 4 mi cargo, ruego al se-
fior Rector se sirva proponerlas 4 la consideracién del H. Consejo en
una de las proximas sesiones,

Baludo al sefior Rector con mi mds distinguida consideracién.

Juttn Mowleverde.

Montevideo, Marzo 2 de 1904,

+

El Consejo de Eunseilanza Secundaria ¥ Superior, en sesi6n de esta
fecha, sanciond la signiente resoluci6n :

Pase 4 dictamen de una Comisién compuesta de los sefiores docto-
res Pena, Zorrilla de San Martin y Montero Paullier,

Di-Maria.

FEnrique Azarola,
Becretario.

Honorable Consew Umvermtano
El seiior Decano de In Fatculmd de Matemétlcfts propone la instita-

citn de la clase de Modelado, agregindola como ejercicic prictice al
3.0 y 4.9 aflo de estudios de lacarrera de Arquiteciura y la supresién
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de Ia enseflanza de la Trigonometria esférica que figurs en el 1.er afio
de estudios de la misma carrvera.

Sobre la utilidad & importancia de la prdetica del modeiado, asi como-

sobre su enseflanza obligatoria en Academias de Bellas Artes ¥ en Es-

"cuelas de Arquitectura donde estos ramos se organizan separadamente
fuera de las Universidades, no tiene dudas esta Comisién. T.o aseve-
rado por el sefior Decano estd ademis confirmado por loa reglamentos
de 1873 y 1831 de Ia Politéenica federal de Suiza, en cuyo curse de
Avrquitectura, que dura 3 affos, figura el Modelado entre lus asignaturas
de ejercitacién préctica, existiendo alli un taller para la préctica del
Modelado en tierra y yeso,

En el Reglamento de la Escuela Nacional y especial de Bellas Ar-
tes de Paris, 1392, figura entre las pruebas de admisién un fragmento
de figura, modelado, 4 la antizua, ejecutado en 9 horas, y se dispone
que loz discipulos de la 2.3 clase participen en ejercicios de modelado
de ornamentacién. En el programa para la Escuela Superior de Argui-
tectura de Madrid se establece que el curse de detalles arquitecténicos
ae hard con modelado.

Existen en nuestra Facultad de Matemdticas los modelos necesgrios
para la ensefianza de la pldstica arquitectnica, y las colacciones de
yeaos han sido aumentadas con las piezas Gltimamente rvecibidas,

El sefior Decano entiende que los mo.elos pueden, sin detrimento
colocarse en una seceidn del sotano del edificio que ocupa la Univer-
sidad, estableciéndose en ese espacio el taller de plistica mediante
obras de reducido costo,

Agrega mis e] sefior Decano, y es que ya funciond como facultativa
esa clase prictica de modelado, ¥ que el ensayo se hizo con éxito bajo
la diveceitn del escultor seffor Ferrari.

Desde que nuestra Universidad en su plan de estudios superiores
comprende la Arquitectura, y el Modelado es considerado como el ecom
plemento necesario de los estudios de dibujo de adorno, existiendo ya
los materiales para la ensefianza, nada mds oportunoc y racional que
astablecer esos ejercicios ¥ hacerlos obligatorios dada su importancia.

La reforma que propone el sefior Decano de la Facultad de Mate-
maticas elimina del plan de estudios para la earrera de arquitecto la
Trigonometria esférica, cuyo estudio considera innecesario, y la sus-
tituye ventajosamente con wuna asignatura de ejercitacién prictica,
cuya utilidad resulta indiscutible.

Es, pues, una reforma muy plausible; no viene 4 recargar al estun-
diante con una asignatura mds; sstablece una que le proporcionari
indiscutiblemente mayor habilidad y le descarga de otra dudosa § de
exigua utilidad, '

En cuanto 4 gastos, estdn ya hechoz loz principales, que son relati-
vos 4 la adquisicién de modelos. Se requerird un profesor para la

e
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nueva asignatura y algunos gastos para la instalacién del taller. El
sofior Decano debe proponer el sueldo de profesor y la partida para
gasios de establecimiento y de funcionamiento del taller, si es que hay
necesidad 6 conveniencia en gue los materiales para los ejercicios ha-
yan de ser suministrados por la Universidad,

En cuanto 4 la parte legal, la Comisidn entiende que la reforma del
programa de Arquitectara exid deniro de las atribuciones del H,

Consejo, segtin el inciso 3.0 del articulo 34 de la ley de 14 de Julio
de 1885.

En mérito de lo expuesto la Comisidn propone el siguiente

PROYECTO DE RESOLUCIGR

Declérase de curse obligatorio en el 3.2 y 4.¢ afio de la carrera de
arquitecto la ensefianza prictica de mnodelado, cuyo programa asi como
el suelde de profesor y los gastos de instalacién vy taller, propondrd el
sefior Decano de 1a Faculiad de Matemgticas,

Buprimese en el plan de estudios de Arquitectura la asignatura de
Trigonometria esférica,

Tna vez presupuestada Ia Cétedra provéase por concurso segin el
articulo 12 de la Ley de 25 de Noviembre de 1889.

Comuniquese y publiquese.

Har4 notar 1a Comizsifn que en el presupueste vigente no hay cate-
dratico especial para la Trigonometria esférica, Da este curso en la
Facultad de Mateméticus el catedratico de Algebra superior y Geome-
tria analitica. Hay, pues, que crear el puesto de catedriiico de Mode-
lado, 6 encargar de la ensefianza 4 alguno de los profesores actuales,
Para la creacién del emnpleo ¥y =u dotaci6n se requiere autorizacién
legislativa, y &1 el Consejo aprobase el Proyecto de Resolucion que
proponemos, ¥ i n¢ fuere posible encargar de la nueva ensefianza 4
alguno de los profesoves titulares, deberd aprovecharse la formacion
del Proyecto de Presupuesto para incluirla en el presupuesto para
1901-902,

Es cuanto puede informar la Comisién, salve la inds acertada reso-
lucién del Honorable Conszejo & quien tenemos el honor de saludar
con la consideracién merccida.

Mentevideo, Diciemabre 3 de 190,

R Montero Paullicr — Carlos Mavia
de Peno — Juan Zovrille de San
Martin,
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Montarideo, Diciembre 21 &e 1X0.

El Consejo de Enseiianza Secundatis ¥ Superior en sesién de esta
fecha sanciond la siguiente resolucitn :

Decldrase de curso obligatorio en el 3.0 y 4.2 ailio de la carrera de
Arquiteciura la ensefianza prdctica del Modelado euyo programa asi
como el sueldo del profesor y los gastos de instalacion y taller, pro-
pondri el sefior Decano de la Facultad de Matemiticas,

Suprimese en el plan de estudios de Arquitectura la asignatura de
Trigonometria esférica.

Tna vez presupuestada la Cdtedra, provénse por concurso, segiin el
articulo 12 de la Ley de 25 de XKoviembre de 1889, K importando la
resolucifn que precede una reforma al plan de cstudios vigente en la
Fucultad de Matemdticas, para la earrera de arquilecto, elévense estos
antecedentes al Ministerio de Fomento, solicitando para dicha resolu-
¢ion la aprobacibn del Poder Ejecutivo.

De-Maria.

Enrique dxarols,
Seeretario.

Monteviden, Enero 4 do 1900,
Exemo, sefior Ministro de Fomento, doctor don Gregorio L., Rodrignez.

Seffor Minigtro:

En cumplimiento de lo dispuesto por el Consejo de Ensefianza Se-
cundaria y Superior al final de su resolucién fecha 21 de Diciembre
pdximopasado, tengo el honor de elevar 4 V. K., original, el expe-
dientillo formado con motive de la comunicacién que me divigié el se-
fior Decano de la Facultad de Matemdticas, ingeniero don Juan Mon-
teverde, en 21 de Marzo del afio dltiimamente fenecido, solicitando,
fundado en las consideraciones quec aduce, se suprima del plan de
estudios praa la carrera de arguitecto la asignatura de Trigonometrfa -
esférica y se agregue 4 dicho plan el estudio de Ia de Modelado.

Ruego 4 V. E. se airva prestar su superior aprobacién i las modifi-
caciones introducidas por el Consejo en el plan de la referencia, ¥ or-
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denar que oportunamente sean devueltos 4 la Universidad los antece-
dentes elevados 4 la consideracién de V. E, )
Baluda 4 V- E. atentamente.

Parre DE-MaRia,
Inrigue Axarola,

Becretario.

Ministerio de Fomento.

Montevido, Encro 24 de 1044,

En mérito de los kechos v consideraciones expuestas en el informe
e fecha 20 de Diciembre proximopasado, ¥y vistos los términos de la
resolucion de fecha 21 del mismo mes, adoptada por el Consejo de En-
sefianza Secundaria v Superior, el Gobierno resnelve aprobarla, y con
oficio devuélvase, dejindose testimonio de este expediente en Se-
cretaria,

CUEBTAS.
Grecorio L. RopriGuEz,

Montevideo, Enero 26 de 19061,

Sefior Rector de Ia Universidad :

Con la resolucidn dictada por el Poder Ejecutivo y 4 sus efectos,
devuelvo 4 V. 8. el expedientillo formado con motivoe de la comunica-
gitn que le dirigi6 el seiior Decano de la Facultad de Mateméticas so-
licitando la supresién de la nsignatura de Trigonometria esférica en
el plan de la carrera de avquitecto y su sustitucién por la de Mo-
delado.

Saluda 4 V. 8. atentamenie.

Greaorio L. RopriGUEZ.
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Mantevideo, Enero 31 de 1901,

Publiquese.— A los efectos de la resolucion del Consejo, de fecha
21 de Diciembre tltimo, pasen estos antecedentes al sefior Decano de
la Faculiad de Matemgticas,

DE-Magfa.
Enrigue Azarola,
Beerctario.

Los alamnos de asignaturas practicas de la I'acultad de Mateniti-
cas, que se encuentran en los dos Gltimos afios de su carrera ¥ que por
razém de las obligaciones de su empleo tuvieran que salir de la Capital
para. efectuar estudios & trabajos profesionales interinamente ligados
con las asignaturas en que estén malriculados, serdn dispensados e
las faltas de asistencia en las correspondientes clases, mientras tales
estudios 6 trabajos se realicen, i eondicitn de que el niunero de faltas
no aleance en cada curso 4 la mitad de las clases, estando ademds el
alumno obligado 4 hacer los ejercicios de aplieacibn numéricos ¥ gré-
ficos que el profesor proponga darante ¢l curzo,

Juan Monteverde.

Montevideo, Septicrobre 14 de [R00,

El Consejo de Ensefianza Secundaria ¥ Superior, en sesién de esta
fecha, sanciond la siguients resolucidn :

Apruébase el proyecto de reselucion formulado por el sefior inge-
niero Serrato en sn precedente dictamen, con las siguientes agrega-
ciones:

Para gozar de los beneficios de esta resolucién, el estudiante estara
obligado, ademads, § presentar una relacién sumaria de los irabajos en
que haya intervenido, autorizada con el vistobueno del jefe superior
de la Reparticién & Seceidn en que haya estado adscripto,

Esta resolucitn es transitoria y =6lo estard en vigencia mientras la
Facultad de Matemdticas no haya organizado todos los trabajos pric-
ticos bajo su inmediata vigilangia.

Solicitese la aprobacién del Poder Ejecutive, por importar esta re-
solucidn una modificacién del Reglamento.

DE-MArfa.
Enrique Azarola,

Beqetarie General.
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Ministeric de Fomento,
Montevideo, Septiembye 25 da 1900,

Apruébase la disposicién reglamentaria de que instruyen los adjun-
tos obrados, y 4 sus efectos devuélvase i la Universidad.

CUESTAR,
GrEGORIO L. RopricUuEz.

Montevides, Oetubre 2 Ap 1500,
Cimplase, comuniquese, publiquese ¥ archivese.

Du-Marta.

FEnrigue Azvarols,
Senretaric (feneral.

Montevideo, Febrern i3 de 190,
Sefiores don Tomdés Claramunt ¥ don Doleey Puig.

Ruego & ustedes se sirvan manifesiarme si consideran 6 no sun-
ficiente el examen que en la actualidad se exige para ingresar en el
curso de Contabilidad. ’

También ruego 4 ustedes que en el caso de considerar que ese exa-
men es insuficiente, se sirvan indicarme cuflles serian las ampliaciones
que 4 juicio de ustedes convendria iniroducir en él.

Saludo™d ustedes con mi mayor aprecio.

Parro DE-MARfa.

Fnrique Azavola,
Recretarie.

PROGRAMA DE INGRESO PARA EL AULA DE CONTABILIDAD

Aritmética — Algebra — Geagrafia—Las tres asignaturas con la
misma extensién que se les da en los programas de Bachillerato.

Gramdtica Onstellana : Conocimiento general de todas sus partes y
ejercicios de composicién sobretemas variados, dando preferencia 4 los
de correspondencia y dem4s documentos de uso comfin.

42
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Geometria: Estudio general de la misma, sin demostraciones ab
tractas, pero con claro eonocimiento de los procedimientos relativos &
la averiguacién de superficies de todas las figuras y volurmen de los

_ cuerpos geométricos.

Cualquiera de las cineco expresadas asignaturas que hubiese sido
aprobada en los cursos de Bachillerato sers reconocida para los efectos
del presente programa, limitdéndose entonces el examen 4 las que fal-
taren para completarlo.

La duracisn del acto podria fijarse en una hora y media, repartido
ese tiempo asi:

Aritmética—15 minutos.

Algebra —15  »

Geografia —15  »

(GGeometria —15 »

Gramétieca—30  » repartidos entre Ia parte tefrica ¥ el ejer-
¢icio prictico,

Montevideo, Febrero 16 de 1900,

Seiior Rector de la Universidad, doctor don Pable Dé-Maria.

En contestacion 4 la nota de fecha 12 del corriente, en que V. 8. se
digna consultarnos acerea del examen que actualmente =e exige para
el ingrezo en los Cursos de Contabilidad, debemos manifestarle ;

Que dado el desarrollo intelectual gue debe acompadiar al alumno
para gue los programas de aquella aula sean completa y provechosa-
mente llenados, el programa actual de ingreso resulta, sin duda al-
guna, insnficiente.

En consecuencia, y respondiendo 4 los propéeitos de la consulta, nos
permitimos proponer para lo sucesivo el que se acompafia 4 continua-
eibn.

Llenado ese cometido, saludamos con toda consideracion 4 los sefio-
res miembros del H. Consejo Universitario en la persona de su digno
Presidente, 4 quien Dios guarde muchos afios.

Doleey Puig.
Tomds Claramundt.
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Montevideo, Diciembre 21 de 1000

El Consejo de Ensefianza Secundaria y Superior, en sesién celebrada

en esta fecha, sanciond la sigitiente resolucidn:
Pase 4 dictamen del sefior Décano de la Facultad de Matemdticas

De-Mazfa
Enrigue Azarola.

Montervideo, Enero 3 ae 1901,
Seiior Recior:

La deficiencia de preparacion de los alumnos de Contabilidad que
hacen notar los seitores profesores Claramunt y Puig, se subsanaria
adoptando el programa de ingreso que proponen.

La vinica observacién que al programa de esoz seffores tengo que
hacer es relativa 4 las pruebas de examen.

Considero mids conveniente que la forma de esas pruebas y su dura-
cibn, sean como indico 4 continuacion:

Cada examen de ingreso pars Contabilidad comprenders dos partes:
En la primera, el tribunal examinador propondrd 4 los examinandos
ejercicios escritos sobre aplicaciones de aritmética y dlgebra al cdleulo
mercantil, aplicaciones de geomeirfa al cdleulo de 4reas y volimenes,
¥ un tema gramatical, para cuyos trabajos se fijard una hora y media
de tiempo. La segunda parte consistir en un examen oral de media
hora, de duracién, como méximo, sobre las materias que constituyen el
programa de ingreso, ¥ sobre los ejercicios eacritos de la primera parte

La mesa examinadora al juzgar el mérito del examen deberd tener
en cuenta la ealigrafin, no debiendo ser admitido al examen oral nin-
gan examinando que en sus ejercicios escritos no haya demostrado po-
seer ung caligrafia cuando menos regular.

Saludo al seitor Rector atentamente.

Juan Monieverde.

Montevideo, Encro 4 de 1901.

Elévese al Consejo.

DE-Maria.

Frriqgue Axarola,
Secretario,
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Montevideo, Enero 4 de 1001,

El Consejo de Enselianza Secundaria y Superior, en sesién de esta
echa, sanMond la siguiente resolucidn ;
Apruéhase el programa de ingreso para Contabilidad presentade gor

los sefiores Claramunt y Puig, con las modificaciones que indica el se- -

fior Decano de la Facultad de Mateméticas.
Este prograna no serd obligatorio hasta pasados sels meses de su
publicacién.

DE-Magfa,
Enrigue Axavola,

Secratario.

Montevideo, Sepliembre 25 de 1900,

Excmo. seiior Ministro de Fomento, doctor don Gregorio L. Rodriguez.

Befior Ministro:

Con arreglo 4 lo que dispone el articulo 34, inciso 1.0 de la ley de
14 de Julio de 1885, tengo el honor de someler 4 la aprobacién del
Poder Ejecutivo, en nombre del Consejo de Ensefianza Secundaria y
Superior, las siguientes modificaciones al Reglamento General
vigente:

ARTioULO B0

Be Je agregaré un inciso gue diga:

En el caso de quedar sin efecto la matricula condicional, por no
haber el estudianie cumplido la condicion de que ella dependia, no
tendrd derecho aquél para pedir la devolucién del derecho pagado
por la misma matricula condicional.

ARTfcULO 65

Se le agregard un inciso que diga:

Los estudiantes que dejen pasar el plazo para la inseripeibn sin ve-
rificar ésta, puneden pedir que se les permita inseribirse hasta la vis-
pera del comienzo del perfods de exdmenes en la Facultad 6 Seccidn
respectiva, pagando una multa igual 4 la mitad de la cuota de ins-
cripeion.
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ArTicuLo 66

Se le ngregard un inciso qug digh:
En asa devolucién no se comprenderd parte alpuna de la multa que
haya eido satisfecha con arreglo al articulo G5, inciso altino.

ARTicULo 105

Quedard redactado en la siguiente forma:

Las niesas examinadoras gozardin de la remuneracidén siguiente :

Le En los exdmenes parcialez, la mitad de la cuota que por de-
recho de examen deben pagar los examinandos.

24 En los exdmenes de revalidacién de titulos extranjeros, la
mitad de la cuota gue satisfagan los examinandos, debiendo
eza mitad sor distribuida entre los examinadores en proporeién
4 Ias partes de examen 4 que cada uno hubiers asistido.

3.> En los exdmenes libres v de revalidacitn el Becretario § quien
e reemplace serd contado como un examinador para el efecto
de percibir como remuneracién la mitad de la cuota que co-
rresponda 4 éste.

No percibiran restuneracion ;

@) El Rector, en caso algano,

b) Los Decanos en los exémenes de su respectiva Fucultad, que
no sean de revalidacin,

¢/ Los catedrdticos gue perciban suelde como tales, en los exd-
menes reglamentados de su clase. ]

Por los exdmenes de alumnos legalinente exenerados del pago
de loz derechos correspondicntes, ¥ por los exdmenes gene-
rales, ninguno de los examinadores percibird remuneracitn.—
‘Lampoco la percibird el Secretario & quien le reemplace.

Puso ahora 4 expresur brevemente 4 V. E. los motivos gae ha tenido
el Consejo para introducir estas modificaciones en el Reglamento de
Ensefianza Secundaria ¥ Superior.

FUBRE EL ARTRCULO 50U

Por resolucién del Consejo, de fecha 2 de Julio de 1888 e autorizd
B prictica de deévolver on of caso de caducar 188 matriculas condicio-

e



658 Anales de la Ugiversidad

nales, la mitad de la cuota pagada por concepto de ellas. El Consejo
ge ha convencide de que esa prdctica es injusta y perjudicial para la
Universidad, y por eso desea que quede aholido por medio de una ex-
presa disposicién reglamentaria,, :

Bi la matricula expedida 4 condicién de rendir con aprobacién el
estudiante tal & eual examen en el periodo extraordinario, caduca, es
por no haber rendido el estudiante ese examen & por no haber sido
aprobada en él; ¥ asi come es inadmisible que el derecho pagado por
la matricula ineendicional sea devuslto cuando esa matriculs caduca,
en razén de haber perdido el curse por faltas de asistencia. el estu-
diante que la obtuvo, asi tambien es inadmisible que el derecho pa-
gado por la matricula condicional deba ser devuelto cunando ella ca-
duca por no haberse llenado la condicién de la cual dependia su
existencia.

SORRE EL ARTICULO 65

Es un heneficio que puede acordarse 4 los estudiantes el de permi-
tirles inseribirse como examinandos después de vencido el plaze ner-
mal sefialado para ello; pero, 4 fin de que ese beneficio, que sélo es
posible como cosa excepeional, no se convieria en regla general y de
costumbre, como sucederfa, con detrimento (del buen orden de la Uni-
versidad, si se concediese sin limitacion 4 traba, es necesario ponerle
la de que el estndiante que por no haberse inscripto dentro del tér-
mino fijado en el articulo 65 del Reglamento, solicite el beneficio de
la referencia, & sea la concesibn de que se le inscriba después de ven-
cido el termino normal, pagie una pequeiia multa,

SOBRE EL ArTfcuLo 66

El pago de la multa debe ser cosa definitiva & irrevocable. El estu-
diante ha incturido en ella por el hecho de inseribirse despuéa de
vencido el plazo; v el hecho de que no rinda el examen para el cual
se inseribib, si bien puede ser motive para que se le devuelva la mitad
del derecho de examen, no puede serlo para que se le devuelva la
mitad de la multa.

SOBRE Ev ARTicULo 106

El pago de los examinadores, 4 tanfo la hora, como lo dispone ac-
tualmente el referido articulo del Reglamento, produce muchas veces
el resultado de que la Universidad paga 4 los examinadores mas de
lo que cobra de los estudiantes por derecho de examen. Supongamos
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que rindan examen escrito dos estudiantes reglamentados de derecho,
En tal case esos estudiantes pagan en total, por derecho de examen,
seis pesos, & sea tres pesos cada uno El examen dura una hora y _
medis, y los examinadores son por lo menos tres; pagdindose 4 cada s
uno de ellos dos pesvs por hors, se les paga en total nueve pesos, §
ges tres pesos mds gue lo satisfecho por los estudiantes; de modo que
la Universidad, no solamente no viene & percibir cuota’ alguna por
ese examen, sino gue, por afiadidura, viene 4 ser obligada 4 una
erogacién. ,
Para evitar esto, lo mejor v mds equitativo es repartir por mitad
entre la Universidad y los examinadores el derecho pagado porilos
examinandos. A este fin responde principalmente la reforma del ar-
tieulo 105 del Reglamento, que en nombre del Consejo vengo 4 so-
meter 4 la aprobacifn de V., E. )
En lo demds, el referido artfculo queda como estd, salvo una pe-
quefis. modificacién: la de que los catedrdticos que presien =zus ser-
vicios, sin recibir sueldo de ln Universidad, tendrdn derecho, como es

justo, & percibir remuneracién en los exdinenes reglamentados de
su clase.

Esperando que V. E. tendrd 4 bien aprobar laz modificaciones del
Reglamento General de Ensefianza Secundaria y Superior que dejo
indicadas y explicadas, me es grato saludar muy atentamente 4 V. E.

Pasro DE-Margfa.
Enrigue Axarola,

Secretario.

Montevideo, Octubre & de 1900,

Befior Rector de la Universidad:

Cognu‘nico 4 V. B, 4 sus efectos, que el Gobierno ha aprobado las
ampliaciones y modificaciones de los articulos 50, 65, 66 y 105 del Re-
glamento General de esa Universidad en la forma propuesta por

V. 8. en su nota de fecha 95 de Septiembre préximopasado.
Saluda § V. 8. atentamente.

. Gregorio L. Ropricurz,
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Monterideo, Octnbre 9 de 1900

Hégase saber al Consejo, publiquese en los ANALES DE LA UNIVER:
PIDAD, insértese en el ejemplar de las Leyes y Reglamento General
de Ensefianza Becundaria ¥ Superior, destinado para el efecto, ¥ ar-
chivese,

De-MaRfa.

FEnrique Axarela,
Serretaria.
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