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La llamada ‘Teorfa de la Divisién de los Poderes, que a cada
paso se-invoca, determina la manifestacién de la actividad del Es-
tado en tres aspectos principales: Legislativo, Ejecutivo o Admi-
nistrativo y Judicial—otras modalidades pueden encajar, a los efec-
tos de este trabajo, en tal clasificacibn—. Y es doctrina corriente

referir ‘concretamente a drganos especiales cada uno de dichos as- -

pectos, llamando funcién legislativa a toda ia que deriva del 6r-
gano leglslatwo normal : Cortes con ¢l Rey; funcién ejecutiva o
administrativa a la derivada del Gobierno, y funcién judicial a la
que realizan los Tribunales; érganos que a su vez se designan
como poderes soberanos ¢ independientes, con las denominaciones
de Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Este criterio, puramente for-
mal, que determina el caricter del acto por el nombre del érgano
que lo realiza y no por su contenido, se presta a muchas confusio-
nes que conviene aclarar. Por ello insisto sobre ¢l tema, ya iniciado
en el nimero 26 de esta Revista. «La funcién calificadora. ; Es de
naturaleza judicial o administrativa ?». i

La confusién.de funcién y 6érgano acompafia al proceso de for-
macién del Estado moderno. La organizacién rudimentaria de la
época feudal, que conferia a los Sefiores el establecimiento o apro-
vechamiento de los servicios locales de caracter publico, hizo que
los pocos de interés general entonces existentes se refirieran al de
Justicia, Gnico por el que el Soberano se imponia, a los feudatarios :
«Aun en el momento en que la monarquia parece reducirse a la
nada—dice Duguit—siempre subsiste en ¢l espiritu de los hombres
la idea de que el Rey es el encargado de asegurar la paz por-la
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justician. Y toda la actividad de la administracién central se des-
arrolla unida a este servicio: Consejo Real, Alcaldes y Corregido-

-res en Castilla ; los Parlamentos en Francia, ejercen funciones ju-

diciales y a la vez administrativos y fiscales (1).

La divisién de los poderes es anterior a Montesquieu, aunque
en éste y Locke debe encontrarse su mds inmediato precedente.
La doctrina del «Espiritu de las Leyes» refiere la politica inglesa
de su época y no otra cosa. Por lo mismo, no ha tenido nunca el
alcance que muchos autores han querido darle. La practica cons-
titucional de 172g9-1731, que parece la inspird, no establecia la. se-
paracién rigida, asignando a cada funcién un 6rgano especial y
limitando la competencia de cada’6rgano a la funcién a él asignada.
Consecuencia de la lucha entre la Corona y los elementos que re-
presentaba ¢l Parlamento, fuerzas politicas imperantes en tal época,
de resistencia derivé en colaboracién, participando Gobierno y
Parlamento en las funciones- legislativa, ejecutiva y judicial (2).
Y Montesquieu llega a la misma idea de colaboracién, reconociendo
que los elementos que integran el poder se intervienen, se contro-
lan mutuamente, por la misma fuerza de las cosas «elles seront
forcées d’aller de concertn. '

La adicién del llamado poder judicial deriva, m4s que de las
précticas constitucionales inglesas, del- significado que, como ele-
mento politico, rcpresentando una fuerza gobernante, llegaron a
adquirir los Parlamentos franceses por su intervencién en la fun-
cién legislativa : ya oponiéndose al «enregistrement» de las orde-
nanzas reales e impidiendo con ello su aplicacién aun fuera de todo
litigio; ya dirigiendo ¢rdenes «injonctions» a los particulares y
funcionarios, para compelerles a obedecer o resistir a la ley, a
virtud de una jurisdiccién de equidad andloga a la de las «cours»
anglosajonas; ya fijando el verdadero sentido legal en los warrets
de reglement» (3).

Después de la Revolucién Francesa, después del establecimien-
to del régimen.administrativo y la separacién entre la autoridad

(1) Hauriou en su Derecho Administrativo, nota 1.* de la pigina 5.%, des-
arrolla cste proceso con relacién a Francia e Inglaterra.
. (2) Hauriou en su Derecho Constitucional, pAginas 424 y siguientes, hace
indicaciones sobre la historia de régimen parlamentario inglés.
(3) Hauriou, Derecho Constitucional, paginas 407, 305, 313, nota 1.2 408.
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administrativa y la judicial, ha variado tal esiado de cosas: el
poder judicial se separa de la politica y queda relegado a lo con-
tencioso (pleitos), y asi se ve que, poco a poco, la doctrina ffran~
cesa que trata de la divisién de los poderes abandona al judicial,
que pasa a ultimo lugar. Contintia en la lista por tradicién, aun-
que ha cesado de significar lo que antes en el juego de los poderes
piblicos. «L.e moment est venu de déclarer franchement que le
sisteme administratif francais exclut le pouvoir de juger de la liste
des pouvoirs publics engagés dans le jeu politique de la séparatxon
des pouvoirs» (Hauriou) (1).

A este propésito dice Duguit (2): Sin duda, la funcién de
juzgar es distinta de la legislativa y la ejecutiva. Creo haberlo
demostrado en los parrafos 28 a 31. Admito que la' inamovilidad
de la Magistratura asegura independencia suficiente a Jueces y Ma-
gistrados. Sin embargo, esto no prueba que haya un poder judicial
auténomo... Para demostrar que la justicia es un poder auténomo,
fuera preciso justificar que es un elemento destacado de la sobe-
rania e incorporado a un érgano de representacién... Esto fué una
regla de Derecho positivo francés en un momento dado, porque las
Constituciones de 179t y del afio 111, y acaso la de 1848, éxpre-
samente declaraban que la justicia era un elemento de la soberania
de que los jueces se hallaban investidos. Hoy ningan texto positivo
consagra esia concepcidn ; que por otra parte no podria ser admi-
tida, ya que es arbitraria y contradictoria con la nocién de la so-
berania, una e indivisible.

Por ello concluiré, como la mayoria de los autores que recha-
zan la idea de un poder judicial auténomo, refiriendo la justicia al
Poder ejecutivo... En reahidad, hay agentes judiciales y agentes
administrativos, agentes judiciales que son colocados bajo el con-
trol del Gobierno, que a su vez est4 bajo el control del Parlamento,
Es el Gobierno el que los nombra, como nombra a los agentes
administrativos ; es el Gobierno el que debe asegurar la buena ad-
ministracién de justicia. [E! Gobierno tiene, cerca de los érga-
nos judiciales mds importantes, agentes especiales, los agentes del
ministerio publico, encargados de representatle.

Se dird que la prueba de que detrds del acto del funcionario

(1) Hauriou, Derecho Constitucional, pagina 408.
(2) Derecho Constitucional, pigina 539, tomo II.
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judicial se encuentra un poder soberano, auténomo, distinto de los
otros poderes, es que la decisién del ‘Magistrado se impone a todos,
al mismo Gobierno y hasta al Parlamento. Esto no prueba nada.
Cuando un administrador hace un contrato a nombre del Estado,
su acto se impone a todos, Gobierno y Parlamento, y no existe
érgano alguno que pueda desligar al Estado de las obligaciones
nacidas a su cargo por efecto de tal contrato. Es, por otra parte,
facil demostrar por qué. la decisién del Juez se impone a todos, al
Parlamento y al Gobierno. Basta para ello tener en cuenta el ver-
dadero concepto de la funcién jurisdiccional, que sélo consiste en
constatar la violacién de la ley y deducir de tal comprobacién las
consecuencias logicas que la ley determina, o en constatar la exis-
tencia de una situacién juridica subjetiva y ordenar su realizacién.
Por consecuencia, no cs, a decir verdad, la decisién jurisdiccional
la que se impone al Istado, al Gobierno y al Parlamento, sino que
es la ley misma, es la situacién juridica subjetiva cuya existencia
y extensién han sido reconocidas. La fuerza obligatoria de las de-
cisiones jurisdiccionales respecto del Estado, es una consecuencia
légica y simple de la concepcién del Estado de Derecho. El Estado
estd ligado por el derecho objetivo y el Derecho subjetivo cuando,
en caso de violacién o discusion, son sancionados por los agentes
publicos a los que da la ley expresamente competencia a este
efecto.

Segtin Posada (1) : En general, pueden seiialarse las siguientes
dificultades al pleno reconocimientc de la sustantividad y autono-
mia de lo judicial : 1.%-la consideracién de la funcién judicial, mas
o menos como una dependencia o, a lo sumo, direccion o actividad
del Ejecutivo; 2.% la dependencia real en que las inslituciones de
tal funcién suelen hallarse respecto, especialmente, del Ejecutivo;
3.* La indefinicién de la competencia judicial y la intervencién que
en las funciones judiciales ejercen érganos del Ejecutivo... Res-
pecto, pues, de la posicién constitucional de la funcién judicial,
se pueden formular ciertas conclusiones generales, a saber: 1.2, la
funcién u orden judicial se conslituye en condiciones de mayor o
menor dependencia respecto de otros drganos del Poder del Esta-
do; 2.* su esfera dc accién entrafia manifestaciones diversas, unas

(1) Derecho Politico; tomo 11, pagina s539.
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de caricter general atribuidas a érganos o instituciones genuina-
mente judiciales—jurisdicciéon ordinaria, auténoma en su compe-
tencia—, y otras de cardcter especial, ya por razones politicas o his-
téricas..., ya por razones de equilibrio de poderes o de garantias
especiales frente al Estado...

Como tipo de la Justicia Poder, se presenta la organizacién de
los Estados Unidos, sin tener en cuenta las razones de orden his-
térico que la determinan y diferencian de los sistemas politicos
continentales. En los paises anglosajones no existe en realidad ré-
gimen administrativo. La evolucién que determiné la extensién y
centralizacién de los servicios ptblicos, y en especial las atribucio-
nes preventivas de policia, pudo adaptarse perfectamente al régi-
men centralizado anglosajén. Y la constitucién americana, impreg-
nada totalmente de ideas politicas de origen inglés; siendo en rea-
lidad una versién de la constitucién inglesa vista por un obser-
vador en la scgunda mitad del siglo pasado—Duguit—, no hizo
otra cosa que adaptarse al régimen de administracién judicial en-
tonces imperante, evolucionando hasta la fecha dentro del mismo.
Corona y Parlamento derivaron en Inglaterra hacia ¢l régimen de
separacién suave o Gobierno de Gabinete. La colaboracién que
éste permite, es cauce obligado al que derivan las luchas politicas
que resuelve, en ultimo término, el sufragio. En los Estados Uni-
dos, la evolucién se encamind hacia el llamado sistcma Presiden-
cial, representando Gobierno y Parlamento dos elementos de po-
der que, por regla general, no colaboran. Las luchas federalcs y
las luchas politicas no pueden derivar hacia el sufragio, por ser
distinta la organizacién y atribuciones de los colegios electorales
que determinan el nombramiento de Presidente y Parlamento. Y
de aqui que uno u otro poder (Federal o Local, Gobierno o Parla-
mento) tenga que prevalecer (1).

El predominio alcanzado por la Presidencia ¥ Gobierno sobre el
6rgano legislativo, deriva, principalmente, de la intervencion de
los Tribunales. Y no, ciertamente, por la declaracién de constitu-
cionalidad o inconstitucionalidad de las leyes, ya que ¢ste es un

(1) Hauriou en su Derccho Administrativo, nota 1.%, pagina 6, desarrolla
este proreso evolutivo, En la misma obra determina claramente las diferen-
cias entee el régimen administrativo continental y el eégimen judicial an-
glosajén.
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caso corriente de funcién jurisdiccional que entre dos textos en
vigor aplica el de preferente calidad (Constitucién), consideran-
dolo no derogado por la ley ordinaria—la constitucionalidad equi-
vale a una calificacién de la capacidad o competencia legislativa
del Parlamento—(1), sino por la intervencién que, directa
o indirectamente, significan en la funcién legislativa. Las consul-
tas oficiosas hechas a los Tribunales durante el proceso formativo
de una ley («advisory opinions») ; las érdenes («injonctions») que
dirigen a funcionarios y particulares—actos administrativos (?)—
son manifestaciones extrafias a la funcién judicial. Y las mismas
declaraciones de inconstitucionalidad son desviadas de su verdade-
ro cardcter limitado al caso que las produce, por la tendencia a
darles aplicacién general como los antiguos «arreis de reglementn.
Merced a ello, del control de competencia legislativa se ha pasado
al de tendencias legislativas, que supone un conflicto entre el es-
piritu individualista de la constitucién y las tendencias Socialis-
tas e intervencionistas de la ley ordinaria. Los Tribunales fueron el
medio utilizado para evitar que éstas tuvieran realidad. [Es dato
curioso que la implantacién del sistema Torrens en algunos Esta-
dos tropezara con obstaculos en los Tribunales, a titulo o pretex-
to de inconstitucionalidad. Dice Lambert (2) que dichas leyes
{ropezaron con las protestas de las compaiiias que se dedicaban a
asegurar los titulos de propiedad contra los riesgos dé su nulidad
o falta de validez, y las de los «chercheurs» profesionales, ame-
nazados en su industria por un sistema de publicidad de transieren-
cias que asegura la verdad y certidumbre de la propiedad y demés
derechos reales (3).] Y del control de tendencias legisiativas, se

(1) Duguit, en su Derecho Constitucional, 111, piginas 659 y siguientes,
trata esta cuestién. Puede distinguirse claramente la funcién politica que
significa la existencia de un organismo encargado de apreciar, las leyes bajo
el punto de vista del derecho, y anular las contrarias a ¢l, pigina 665 de la
funcién judicial o jurisdiccional, que representan los Tribunales aplicando a
un caso a ellos sometido 1a norma juridica que estimen vigente, pagina 667.
Como es légico, en este caso no derogan norma alguna, no intervienen en la
funcién legislativa ; se limitan a aplicar el derecho vigente,

(2) Le gouvernement des juges; pagina 248.

{3) Obra citada, paginas 69 y siguientes. ‘Entre ofros casos, cita la in-
constitucionalidad de una iey que prohibe el pago a los obreros en bonos de
mercancias, como contraria a la libertad del trabajo,
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pasé al de las enmiendas a la ‘Constitucién, colocdndose con ello el
Juez americano, no al lado de la ley constitucional en conflicto con
la ordinaria, sino por encima de la ley constitucional y al lado
de un conjunto de derechos naturales que forman la legitimidad
constitucional a la cual este texto debe adaptarse. ‘

Estas actividades no pueden calificarse de jurisdiccionales o
judiciales, sino de legislativas o administrativas, ejercidas por el
Gobierno por mediacién del érgano judicial, y a consecuencia de
la lucha que, por alcanzar predominio politico, existe entre Presi-
dencia y Parlamento, Poder Federal y Poder Local. Los funciona-
rios judiciales no significan ningun poder politico; «no son un
elemento destacado de la soberania del Estado e incorporado a un
brgano de representacién» (1). Los funcionarios judiciales del
Tribunal Supremo son nombrados directamente por el Presidente,
a reserva de la aprobacién del Senado. Pueden ser destituidos por
éste a consecuencia de la acusacién del Congreso (2). Y, aunque
en la practica es incuestionable la independencia politica y alteza
de miras de esta Magistratura, es lo cierto que el Gobierno utilizé
la accién de los Tribunales para imponer sus tendencias politicas
de caricter general o para rectificar las imperantes (3).

Asi, autores como Lambert, deducen la consecuencia de que
en los Estados Unidos se ha llegado al Gobierno de los Jueces,
titulo que determina claramente la intervencién de estos funciona-
rios en actos politicos, de Gobierno, extrafios a la administracion
de justicia, colaborando asi a la politica con los demas drganos
que la tienen a su cargo.

En Espaiia, como en la mayor parte de los paises continentales,
no hay cuestién. Existe «Administracion de Justictan—Titulo IX
de 1a Constitucibn—y no Poder judicial. La funcién judicial que
se encomienda a Jueces y Magistrados, est4 limitada a los juicios
civiles y criminales. A su lado existen otros organismos que rea-
lizan funciones judiciales. Y a cargo de los Tribunales y Jueces
quedan actos de indudable naturaleza administrativa, como la
venta de bienes nacionales que hace el Juez a nombre del Estado,

(1) Aunquc algunos elementos de la Judicatura son clegidos, esto carece
de importancia. Necincx, L’organisation J. aux Etats-Unis, 207.

(z) Nerincx, {dem.

(3) Nerincx, {dem, p. 234
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gran parte de las actuaciones sumariales, etc... En unos y otros
procedimientos intervienen funcionarios judiciales y administrati-
vos, profesionales y particulares ; y todos, dentro de su competen-
cia legal, colaboran en la funcién a realizar, que es lo principal, y
a lo que todos deben prestar servicio, funcién que, en modo al-
guno, puede ser personalizada en individuos o colectividades por
respetables que sean.

En realidad no puede existir mas poder que uno. Donde la so-
berania ha querido encarnar simultineamente en 6rganos distin-
itos, la realidad se encargd de unificarlos, haciendo prevalecer al
més fuerte. Como dice Duguit (1): «Tres poderes distintos en
el Estado ; tres poderes igualmente soberanos en su dominio, cons-
tituyen la unidad e indivisibilidad 16gica del Estado, con sustan-
cia, al mismo tiempo, una y triple. Es cl misteric de la trinidad
politica... que no tiene otro valor que celle d'un jew de Uesprit.n

J. Romani CALDERON.
Registrador de la Propiedad.

(1) Duguit, Derecho Constitucional; 11, p. 324.



