et S~ @7,

|
",1';}
\ X W22 1T)) g 2 TN

6D
144 ( B

~ XLI — {

CONFERENCIAS

DEL EXCMO. SEROR

D. EDUARDO RUIZ Y GARCIA DE HITA #

Ex-Vicepresidente de la Academia

Reorganizacion y competencia del Tribunal Supremo

SESION DEL DFA 13 DE ABRIL 1

la Jurisprudencia

SESION DEL DIiA 20 DE ABRIL

El recurso de casacion en materia civil

SESION DEL DiA 27 DE ABRIL t

. g X
i , o
b - -

1921

[T |

EDITORIAL REUS (5.A) MADRID

I 1



. i -

a1
R
E
i

-

e 7 3

"

-

—

*
gl

i
-
.
ri
e

L3

0 Y T A N g s TR e Tesry \ YN : i R R - N e == M P ¢
= ..._.--ﬂ ......._:..._.. &_.—_.. .. . i 1 b i | h . i ..r-. . o LI - . et | | = ._.rr_n “... | ..|..:. § s e i 1 .”h.v.___...l-f..:_.M-...
. ey ¥ T Sl | v Tt P ¥ T Al hy P .-_-..r..ﬂ#_. .'nup_.r__l




) Vi
..ﬁ___w__.x

r R

AL

.. ..___,.,__n.”_._”,..m.“ . ! Y o B2 N b ey .
faghes-> Bl g (st s RN (g NP T s f T Oy i
Nk .n. ........auu ’ ) ..
8 TR
g L i,

.r ._-J._‘-_r._-...._-....

ik

_;f:l -

P ]
ki ]
Al L
VadhE Ty
._......_.r... ¥

.

PRl (TRr= 1T
L1 -
.-.,..._......_. %

§ Lol

v L)

- R
] L] 3§
T, i







PUBLICACIONES DE LA REAL ACADEMIA
DE JURISPRUDENCIA YLEGISLACION

XLI

CONFERENCIAS

DEL EXCMO, SENOR

D. EDUARDO RUIZ Y GARCIA DE HITA

Ex - Vicepresidente de 1a Academia

REORGANIZACION Y COMPETENCIA DEL TRIBUNAL SUPREVO

SESION DEL DfA 13 DE ABRIL

LA JURISPRUDENCIA

SESION DEL DfA 20 DE ABRIL

BL RECURSO DE CASACION EN MATERIA (IVIL

SESION DEL DfA 27 DE ABRIL

MADRID
EDITORIAL REUS (S. A.)

Impresor de las Reales Academias de la Historia
y de la de Jurisprudencia y Legislacién

CANIZARES, 3, DUPLICADO
1921



| e e e T T
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SENORES:

-

Mi ferviente deseo de corresponder al inmerecido
honor que afios ha me dispens6 esta Real Academia
eligiéndome para una de sus Vicepresidencias, la
promesa que entonces hice a mis compaiieros en la
Junta de gobierno en aquella época, y consideracio-
nes que siempre he recibido de otros sefiores Aca-
démicos, han pesado con fuerza tan poderosa en mi
dnimo, que terminaron por vencer mi respetuoso te-
mor a ocupar esta cdtedra enaltecida por juriscon-
sultos que me han precedido en sus conferencias.

Me he preciado siempre de buen pagador de deu-
das; las de gratitud son sagradas, y no podia aplazar
por mads tiempo el pago de la que tenia contraida con
esta Academia, después de haber cesado en la fun-
cion de juzgar, que si me era grata, exigia para su
acertado desempefio que a ella prestase toda mi aten-
cion.

He dicho que soy deudor, y si queréis, deudor
moroso, de algunas conferencias sobre materias re-
lacionadas con el cargo judicial que hasta hace poco
he desempeifiado, y lo he dicho de propdsito, porque
si de la exposicién que haga sencillamente y sin
alardes retdricos, de que desgraciadamente carezco,
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del fruto de mis largos afios de experiencia y medi-
tacion, resulta en definitiva que estdis obligados a
declararme en estado de verdadera insolvencia, al
menos espero de vuestra bondad que no la califi-
quéis de Znsolvencia culpable.

Mi primera decision, cuando se me invitd a dar es-
tas conferencias, fué la de exponeros las reformas
que estimo convenientes en el recurso extraordina-
rio de casacion, especialmente en los negocios civi-
les. Actos posteriores que no son para referidos,
pero para olvidados tampoco, y el culto que siempre
he prestado a la justicia, tinica y sagrada herencia
recibida de mi buen padre, que también fu€ toda su
vida Juez y Magistrado, me han impulsado a deciros
en esta leccion algo sobre lo que yo entiendo que
deberia ser la futura organizacion del Tribunal Su-
premo para evitar sensibles desautorizaciones, y la
necesaria y esencial extension que debe otorgarse a
su competencia, si la Administracion de justicia ha
de constituir un Poder independiente, aunque armo-
nizado con los demds del Estado. Claro estd, que
también me he de ocupar, aunque sea concisamente,
de la eleccion de los Ministros y de las condiciones
de aptitud que en ellos deben concurrir, previnién-
dome contra la acertada observacion que habria de
haceérseme, de que todo Poder, cuanto mds elevado,
ha menester de mayores garantias de ciencia, justifi-
cacion y responsabilidad en los que ejerzan sus altas
funciones. "

En tan importante materia no temdis que yo aspi-
re a descubrir nuevos horizontes sobre la division
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de los Poderes piblicos en el régimen constitucio-
nal de Espafia. Mi labor es mds modesta; se limita a
descorrer ciertos celajes qne empafian la diafanidad
del horizonte del Poder judicial.

Con motivo de tratar del recurso de casacién, no
creo fuera de lugar exponeros mis ideas sobre la
jurisdiccion que en todos los 6rdenes debe corres-
ponder al Tribunal Supremo, y la adecuada manera
de constituirse, para que cumplidamente ejerza su
cometido. En todos los paises, como en Espafia, de
aquel recurso, con mayor o menor extension conoce
su mds alto Tribunal, y bueno es que este 6rgano
sea lo mas pertecto posible para que la funcién se
desempeiie con el extremado acierto que hay dere-
cho a exigirle, por lo mismo que es el llamado a pro-
nunciar la dltima palabra en astntos de justicia.

Mi deliberada intencion de que este trabajo con-
serve siempre un cardcter esencialmente préctico,
me obliga a prescindir de toda digresién historira.
Pero seria en mi un olvido imperdonable, dejar co-
rrer este momento sin rendir merecido tributo a la
‘buena memoria de mi compaifiero en la toga, D. Oc-
tavio Cuartero, que acertadamente desenvolvié el
tema de la creacion y vicisitudes del Tribunal Su-
premo en Espafia en una conferencia dada en el Ate-
neo de Madrid. No he de volver yo sobre este
asunto. |

Hechas estas advertencias preliminares, precisa
entrar de lleno en el examen del tema.

Con propiedad se ha denominado Supremo al mads
alto Tribunal de la Nacién, porque colocado a la ca-
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beza de lo que debiera ser Poder judicial, no es so-
lamente un Tribunal de Casacion, sino que le corres-
ponden otras importantes funciones inherentes a su
elevada jerarquia.

En este dltimo concepto es un Tribunal especial
con competencia exclusiva para conocer en primera
y tinica instancia de causas contra las personas que
por razén de la categoria oficial, civil, militar o ecle-
sigstica, estan investidas de ciertas dignidades o
cargos, jurisdiccién que debe comprender a todas,
fuera de la persona que la misma Constitucion de-
clara inviolable, porque.la facultad de juzgar debe
siempre quedar reservada a los Jueces y Tribuna-
les. Por esta misma elevada jerarquia del Supremo
y en bien de la independencia judicial, como alta re-
presentacién de uno de los Poderes del Estado, debe
entender constituido en Consejo Supremo de cuanto
se refiera a las propuestas de ingreso, traslacion,
separacion y jubilacion de los funcionarios de la ca-
rrera y de sus auxiliares; de la imposicion de co-
rrecciones y concesién de licencias y excedencias,
aparte de la inspeccién sobre todos los jueces y Tri-
bunales. |

Todas estas atribuciones son de cardcter personal;
las de la casacién son, por su naturaleza, de caracter
real, porque se refieren a la nulidad de las senten-
cias por error de hecho o de derecho, y son, enton-
ces, el hecho o el derecho en si mismos, los que
se aprecian para declarar si ha lugar o no al recurso.
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Atribuciones de caracter personal

En buena disciplina deben corresponder al Tribu-
nal Supremo todas las facultades sobre el personal
de la Administracion de justicia. Amén de ser esto
consecuencia 1égica de la autonomia del Poder judi-
cial, impide que intromisiones del Ejecutivo pertur-
ben la recta aplicacion de las leyes.

Para probar este extremo, sélo he de permitirme
exponer algun caso que patentice la necesidad de
esta atribucién. Dar mayor amplitud a estas indica-
ciones, aun sin quererlo, envolveria una severa cen-
sura al uso que han hecho todos los Gobiernos de la
potestad reglamentaria con vista sélo a convenien-
cias politicas, y en este elevado sitio he de huir de
todo lo que vulgarmente se entiende por hacer pa-
litica.

Caso de las Secretarias judiciales

Una rueda indispensable en el mecanismo de la
Administracion de justicia es la de los Secretarios
judiciales. La ley Orgénica tuvo exquisito cuidado
de que estas plazas fuesen desempeiiadas por Letra-
dos y provistas mediante oposicion, que habia de
ser directa y ante las mismas Salas de Justicia de las
Audiencias territoriales en que habrian de prestar sus
servicios. De esta suerte se respetaba la bien fun-
dada tradicion del oficio de los antiguos Relatores a
quienes sustituian, y cuya provisién se hizo siempre
e€n esta forma, atin en una época en que no se exi-
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ofa la oposicion para los demds cargos de la carrera
judicial; y la razon de este sabio precepto era la con-
fianza que en la competencia de estos auxiliares de-
bian tener las Salas a quienes habian de dar cuenta
de los negocios.

La ley adicional a la Orgénica exigia también la
oposicion para proveer las plazas de Vicesecretarios
de las Audiencias de lo criminal. Urgia establecer
los nuevos Tribunales para que al fin desapareciera
el antiguo procedimiento inquisitivo y escrito, y las
oposiciones no podian celebrarse con la rapidez que
demandaba el perentorio advenimiento del juicio
oral y ptiblico. Transitoriamente fué autorizado el
Gobierno para nombrar Secretarios y Vicesecreta-
rios de estas Audiencias, entre otros, a los Aboga-
dos que tuviesen condiciones legales para su ingre-
so en la carrera, como Jueces de entrada. La recta
aplicacion de estas disposiciones demandaba que he-
chos los primeros nombramientos de Secretarios y
Vicesecretarios, y constituidas las Audiencias de lo
criminal, las plazas que en lo sucesivo vacasen fue-
sen provistas con arreglo a la ley, esto es, por opo-
sicion. Y un Ministro tan autorizado como el sefior
Silvela, por Real decreto de 3 de Abril de 1884 de-
claré ferminada la aplicacion de todas las dis-
posiciones transitorias de la ley adicional a la or-
ganica del Poder judicial, y, por tanto, en vigor y
riguroso cumplimiento los preceptos de esta ley. No
obstante continuaron nombréndose Vicesecretarios y
Secretarios con arreglo a disposiciones que no esta-
ban vigentes. Fué en vano que otros Ministros tan
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calificados como el Sr. Ferndndez Villaverde y don
Eduardo Martinez del Campo, que desde la Presi-
dencia del Supremo pas6 a los Consejos de la Coro-
na, volviesen en estas y otras materias por el impe-
rio de las leyes orgénicas de los Tribunales, dic-
tando a este efecto los Reales decretos de 12 de
Septiembre de 1891 y 15 de Noviembre de 1909.
Hubo medio de evitar que fuesen respetados. En el
- preambulo de otro Real decreto posterior que inme-
diatamente examinaremos, se dice pidicamente que
cayo en desuso el tiltimo de aquellos (1). Se ha de-
jado, pues, incumplida la ley por espacio nada menos
qie de treinta y siete afios, durante los cuales se han
nombrado numerosos Vicesecretarios interinos. Y si
bien se otorgé preferencia para obtener estos cargos,
si los solicitaban, a los aspirantes a la Judicatura y
al Ministerio fiscal, los mds de los nombramientos se
han hecho en favor de Letrados en quienes no con-
curria la circunstancia de haber demostrado su com-
petencia mediante una oposicién, aunque prédiga-
mente se les reconozca, y yo de buen grado desde
luego les hago la justicia de reconocetles aptitud
técnica y practica profesional para desempefiarlos.
Porque no se trata, con el caso presentado por via
de muestra, de poner en tela de juicio la honorabili-
dad de estos funcionarios, cuya interinidad veremos

(1) Olvidando que contra la observancia de las leyes,
y esto ordenaba el Real decreto aludido, no cabe el
desuso ni la costumbre en contrario (art. 5.° del Cadigo
civil).
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muy pronto el término a que conduce, sino de probar
plenamente que no se puede dejar en manos de los
Gobiernos, facultades que tan hondamente afectan a
la disciplina del Poder judicial.

El precepto de la oposicién venia impuesto por
una y otra ley, la orgdnica y la adicional, a la potes-
tad reglamentaria de los Gobiernos, era inexcusable
sit observancia, y era ademds compatible con el res-
peto a los servicios prestados por los Vicesecretarios
interinos, porque si la equidad aconsejaba que no se
les obligase a dejar una carrera en la que ya habian
ingresado, tampoco podian aspirar a otros cargos
que a los de Jueces de entrada, ya que se estimo que
en ellos concurrian estas condiciones para hacer sus
nombramientos. De esta suerte se rendia ademas el
debido acatamiento al precepto del ingreso por opo-
sicién en las Secretarias de las Audiencias. Asi lo
hizo el Sr. Silvela, y creo que no voy en mala com-
pafiia, y después de publicado el Decreto de 3 de
Abril de 1884-—que ya hemos dicho declaraba termi-
nada la aplicacién de las disposiciones transitorias
de la ley adicional—, dicté en 29 del mismo mes y
afio una Real orden, de acuerdo con lo informado
por el Consejo de Estado y la Sala de Gobierno del
Tribunal Supremo, en la que resolvia que «mien-
tras los Secretarios de las Audiencias de lo criminal
no estuvieren nombrados conforme al art. 52 de la
ley adicional a la orgénica del Poder judicial, esto
€8, por oposicion, las Relatorias y Secretarias de
Sala de las Audiencias territoriales se provee-
rian por oposicién directa, con sujecién a lo esta
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blecido en el art. 523 de la misma ley orgédnica».

Ministros posteriores lo han entendido de otro
modo, abriendo primero un portillo en la ley para
que ingresaran algunos Secretarios de Audiencia
provincial, sin oposicion, como lo han hecho también
en las Secretarias de los Juzgados; y abriendo de
par en par la puerta el Real decreto de 29 de No-
viembre ultimo, para que ingresaran todos en las Se-
cretarias de las Audiencias territoriales, barrenando
de esta suerte la ley y desapareciendo por completo
y por mucho tiempo /a oposicion para el desempefio
de estos cargos.

No es que el Decreto y Real orden del Sr. Silvela
privase a los Secretarios interinos de ingreso en la
carrera judicial por la categoria de Jueces de entra-
da. Han ingresado casi todos, y lo habrian hecho los
demads.

Di6 comienzo a este laborioso trabajo el Real de-
creto de 18 de Mayo de 1917, en el que siquiera se
respeté un turno, el primero, para la oposicién di-
recta; y de una manera algo vergonzante, se llama-
ba por concurso a los Secretarios de las Audiencias
de lo criminal cuando por traslacion no se hubiera
solicitado la plaza vacante. El Real decreto de 18 de
Junio del mismo afio deroga todas las disposiciones
del anterior, pero cuidadosamente conservo la que se
refiere a los Secretarios; y finalmente, el de 29 de
Noviembre de 1920 suprime en absoluto el turno de
oposicion mientras existan Secretarios de Audiencia
provincial que soliciten las vacantes.

En conclusién, y para no fatigaros mds, hoy, como
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en 1884, la provision de las Secretarias de las Au-
diencias territoriales, debe hacerse por oposicién
directa, con arreglo a la ley, segtin resolvia el sefior
Silvela en su Real decreto de 29 de Abril. Los Rea-
les decretos de 18 de Mayo y 18 de Junio de 1917 y
el de 29 de Noviembre ultimo hondamente pertur-
ban, en orden al Secretariado, la buena disciplina de
los Tribunales. Sin embargo, el Ministro que suscri-
be el tiltimo dice en el preambulo, dirigiéndose a Su
Majestad «que se impone como tinica mision la de
velar por el imperio riguroso de las leyes orgéni-
ca del Poder judicial y adicional de la misma, ya que
la estricta y recta aplicacion de estas leyes da nor-
mas seguras de justicia».

Perdonarme la extension que he dado al caso, a
cambio de no ocuparme de muchas otras disposicio-
nes ministeriales que afectan profundamente al regi-
men disciplinario del Poder judicial.

El Supremo como Tribunal especial

Conoce por tna de sus Salas o en Pleno de las
causas contra las personas revestidas de las dignida-
de mds elevadas: Los Principes de la Familia Real,
los Cardenales y Arzobispos, los Presidentes ¥y
miembros de los Cuerpos Colegisladores, los altos
funcionarios en todos los 6rdenes de la Administra-
cién estdn sometidos en materia penal, sin limitacion
alguna, a la jurisdiccién del primer Tribunal de la
Nacién. Pero respecto de los Ministros de la Corona
dice la ley orgdnica (niim. 2.° del art. 284) que s6lo
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m—

conocerd el Tribunal Supremo de los delitos comu-
nes cometidos en servicio activo cuando no debar
ser juzgados por el Senado, cuya competencia le
reserva también el art. 329.

No he de tratar ahora, porque no es necesario para
mi objeto, que entiende en este respecto la ley por
delitos comunes y qué otros deben ser juzgados por
el Senado; si entre los primeros se comprenden los
cometidos por el Ministro como funcionario piiblico.
y entre los segundos los que directamente se relacio-
nan con la responsabilidad de que habla el art. 49 de
la Constitucion, «o sea con ocasion del ejercicio de
su cargo». El art. 49 de ésta dice: «Son responsa-
bles los Ministros. Ningtin mandato del Rey puede
llevarse a efecto sin estar refrendado por un Minis-
tro, que por s6lo este hecho se hace responsable».

En mi opinidn, de todos ellos debe conocer el Tri-
bunal Supremo. No es esto una novedad. En Holan-
da, Bélgica, Alemania, Suiza, Rumania, El Perd,
que yo recuerde, entiende el Tribunal mds alto en la
jerarquia judicial, con o sin intervencion del Jurado,
rindiendo merecido acatamiento al principio de que
en la funcion de juzgar no debe admitirse excepcion,
aunque una jurisdiccion superior quede investida del
derecho de conocer de los delitos cometidos por los
Ministros, y en otros paises de los crimenes que gra-
vemente comprometen la seguridad del Estado, no
soOlo en consideracién a la gravedad de los hechos y
categoria de las personas, sino a la influencia que la
autoridad de éstas podria ejercer sobre los Tribuna-
les inferiores.

VoL, XLI B



18 PUBLICACIONES DE LA REAL ACADEMIA

En Espafia han imperado otros principios en ante-
riores Constituciones y en la vigente. El art. 45 de
esta tiltima textualmente dispone que «ademés de la
potestad legislativa que ejercen las Cortes con el
Rey, les pertenece, entre otras, la facultad (3.%) de
hacer efectiva la responsabilidad de los Ministros-
los cuales serén acusados por el Congreso y juzga-
dos por el Senado». |

Sobre que las Cémaras deliberantes rio estédn ade-
cuadamente constituidas para funcionar como Tribu-
nales, aunque para ello se formulen leyes especiales
como la francesa de 19 de Abril de 1889, y la espa-
fiola, mas antigua, de 1849, que organizan €l proce-
dimiento, la razén mds fundamental para que cese
esta competencia, es que rompe la unidad de la ju-
risdiccion, que debe ser consagrada en todo buen
sistema constitucional. El Tribunal asi constituido
en que una Camara formule la acusacién y otra dic-
te la sentencia, es un Tribunal politico, en que los
Jueces de las dos son a la vez parte interesada, si no
lo son también apasionada.

La actividad de este Tribunal afortunadamente no
se deja sentir en Espafia. En la nacioén vecina (Fran-
cia), donde ha actuado algunas veces (affaires de
Boulanger, Malvy, Caillaux) se ha reconocido re-
cientemente la necesidad de la intervencién de los
hombres consagrados a la administracion de justicia,
y la ley de 1918 (6 de Enero) confia el cargo de Pro-
curador general cerca de este Tribunal a un Magis-
trado inamovible de la Cour de Cassation, elegido
todos los afios por el Pleno. Entre los mismos juris-
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consultos franceses no goza de gran autoridad este
Tribunal, pues uno de ellos, acaso el mds fecundo,
formula un juicio que por tratarse de Tribunal de
pais amigo yo no me atreveria a hacer mio, sino con
aplicacion a Espaifia. Dice este jurisconsulto: «Un
Tribunal de trescientos miembros sélo puede tener
una direccion andrquica y violenta en sus debates.
Se conocia la amenidad de nuestros legisladores
cuando hacen las leyes. ¢Serd mejor cuando dicten
las sentencias? Juzgardn en bloque, como legislan.
Un régimen de esta naturaleza es inconcebible. El
mismo Gobierno despotico de 1852 lo habia recha-
zado.»

No he de omitir que hay Naciones, el mayor nii-
mero, y entre ellas Inglaterra, en que las Camaras
juzgan a los Ministros; pero en algunas sélo son
competentes para imponer penas llamadas politicas o
parlamentarias, que en Espafia no existen con caréc-
ter principal, como las de no ser elegibles temporal
o perpetuamente para las Asambleas del Estado, o
de suspensién y destitucion de los cargos. Estas pe-
nas las impone el Codigo penal de Espafia en ciertos
delitos de funcionarios piiblicos, como los de usurpa-
cion de atribuciones (articulos 388 al 393 del Cédigo
penal, libro 2.°, tit. 13, cap. 3.°), y ésta es una ra-
z6n més para que se suprima la jurisdiccion del Se-
nado respecto de los delitos cometidos por los Mi-
nistros en el ejercicio de sus funciones.

Con ello se evitaria también, como 16gica conse-
cuencia, que las demandas de dafios y perjuicios
causados por actos u omisiones de los Ministros ten-
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gan que someterse integramente al conocimiento del
Senado, segtin el art. 4.° de la ley de Responsabili-
dad de funcionarios ptiblicos de 5 de Abril de 1904.
El precepto del art. 45 de la Constitucion que esta-
blece la competencia del Senado como Tribunal para
hacer efectiva la responsabilidad de los Ministros y
que es tinicamente aplicable a la que nace del delito,
segtin su mismo texto demuestra «serdn acusados por
el Congreso y juzgados por el Senado» se ha exten-
dido, sin embargo, no a la responsabilidad civil con-
siguiente a toda accién u omisién castigada por el
Cédigo penal, que esto seria disculpable, cino a las
demandas de dafios y perjuicios que hayan causado
por actos u omisiones en el desempefio de su cargo
infringiendo una ley cuya aplicacion se les hubiera
reclamado por escrito.

No conocemos desviacion igual de los cauces por
donde deben correr las serenas aguas que han de fe-
cundar la justicia civil. Antes el Rey, con su Conse-
jo, juzgaban. La ley 1.2 del Fuero viejo de Castilla,
dice que una de las cosas que son naturales al Sefio-
rio del Rey, que no las debe dar a ninguno, ni las
partir de si es la justicia.

Ahora, por esta novisima ley, las Cortes crean un
Tribunal que no estd comprendido dentro de la orga-
nizacién judicial (art. 78 de la Constitucion).

En aquellos tiempos los Soberanos eran de dere-
cho divino, algunos se hacfan consagrar por la Igle-
sia, tenfan la plenitud de todas las jurisdicciones, y
ciertos negocios civiles podian sustraerlos, y, en
efecty, sustraian los mds importantes al conocimien-
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to de los Tribunales ordinarios y los confiaban a sus
Consejos. Hoy que el Poder Real no tiene el dere-
cho de avocacion tan combatido, y de que nos ocu-
paremos a otro proposito, es el Poder legislativo el
que colocado de espaldas al precepto del art. 76 de
la Constitucion somete al Senado los juicios civiles
contra los Ministros por hechos ilegales realizados
en el desempefio de sus cargos.

Si por sus efectos ha de juzgarse de la sabidutia
de las leyes, en presencia del hecho de que el Tri=
bunal Supremo ha entendido, bien en primera instan-
cia, bien por via de casacién de demandas contra di-
ferentes funcionarios gubernativos y administrativos
por virtud de la ley de 5 de Abril de 1904, mientras
no se registra un solo caso de demanda presentada
en el Senado contra un Ministro; necesariamente hay
que deducir una de dos consecuencias, o que los Mi-
nistros son impecables y en extremo diligentes, que
seria lo mejor, y no tienen que recordarles por escrito
el cumplimiento de las leyes en la resolucion de los
asuntos, o que los perjudicados se abstienen de pe-
dir justicia al Tribunal creado en el Senado. Y esto
ultimo seria tanto mds grave cuanto que por la mis
ma ley (en el parrafo 2.° del art. 2.°), la aprobacion
por el Ministro del acto u omisién de sus inferiores
que haya causado el dafio, exonera a estos tiltimos
de toda responsabilidad, y en un régimen adminis-
trativo tan jerarquizado, como el nuestro, casi todos
los asuntos terminan por resolucion del Ministro.

No quiero afiadir a este proposito lo que dice el
Presidente del Tribunal Supremo en su leido discur-



09 PUBLICACIONES DE LA REAL ACADEMIA

so de la tltima apertura de Tribunales (15 de Sep-
tiembre de 1920), «que parece no pertenecer a este
mundo la efectividad de la responsabilidad adminis-
trativa de los Ministros de la Corona».

Confieso que peco de pesado al tratar en una con-
ferencia con demasiada extensién de esta y otras
materias, mi hédbito de juzgar me lleva, sin poder
evitarlo, a estudiar estos asuntos como si hubiera de
dictar un fallo. Por otra parte, estas transgresiones
de 1a ley son antecedente obligado para justificar la
necesidad de establecer en Espafia la casacion
constitucional, de que me ocuparé inmediatamente.

Sin embargo, antes de desarrollar este extremo de
. mi- conferencia, quiero anticiparme a contestar la
pregunta que pudiera hacérseme, por lo mismo que
he tratado con preferencia de la responsabilidad de
los miembros del Gobierno, de si el Tribunal Supre-
mo puede incurrir también en responsabilidad exigi-
ble al juzgar a los Ministros. .

Evidentemente. El art. 81 de la Constitucién la
establece, y la declara también el art. 8.° de la ley
Orgénica del Poder judicial, respecto de los Jueces
y Magistrados de todos los Tribunales, y en cuanto
a los dafios, no limita su resarcimiento a los que cau-
sen con sus decisiones a los particulares, sino que
extiende este resarcimiento a los dafios que se oca-
sionen a las Corporaciones y al Estado mismo (at-
ticulo 260 de la citada ley). Como esta responsabili-
dad se exige hoy ante los Tribunales superiores
cuando se reclama por dafios causados por los infe-
riores en grado, podrd oponerse con visos de funda-
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mento que si esta competencia estd justificada en
estos casos por razones de disciplina que aconsejan
que la jurisdiccién sea corporativa, no sucede lo
mismo cuando se trate de exigir la responsabilidad
al Tribunal Supremo en pleno que no tiene supe-
rior jerarquico, pues si ante €l podria promoverse
el recurso de revision, seria absurdo intentar que
se confesara culpable y a s{ mismo se impusiera una
pena.

Por este motivo, y otros tan potisimos, he de
hablar mds adelante de las garantias que deben pre-
sidir para que los cargos del Tribunal Supremo re-
caigan en personas de reconocido saber, probada
independencia y practica adquirida en la profesion,
y revestirles después de la autoridad necesaria para
obtener el respeto y consideracion que les es debida.
Si esto no basta, porque haya que apelar al juicio de.
la opinién publica respecto de la culpabilidad de ciet-
tos hechos, y se quiere ademés que intervenga un
gran Jurado para juzgar en tinica instancia en las
causas contra los Ministros, no se haria otra cosa
que seguir el ejemplo de la legislacion de Suiza y de
Baviera entre otras.

En toda clase de procedimientos, y singularmente
en el judicial, la sentencia que pone término al lti-
mo recurso es la verdad «Res judicata pro veritate
habetur» (art. 1.251, pérrafo 2.° del Cédigo civil).
Pero estoy muy lejos de creer que lo resuelto en es-
tas sentencias sea un dogma y que incurran en ana-
tema los que en tales casos piden la responsabilidad
de los Tribunales que las han dictado. No suscribo
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tampoco la opinién de los que afirman que por lo
mismo que el Tribunal Supremo tiene por principal
mision la de fijar el sentido de las leyes, sea sobe-
rano cuando se trate de su aplicacion.

Muy al contrario. Si hubiera Ministro que con sus
resoluciones invadiese atribuciones del Poder legis-
lativo y Juez o Magistrado que las obedeciera, por
igual serian juzgados ante un solo Tribunal, evitan-
do que se dividiese la continencia de la causa, con el
temido riesgo de que los mismos hechos fueran dis-
tintamente apreciados por el Senado y por el Supre-
mo y se dictasen sentencias contradictorias.

Un eminente catedrédtico y académico, el Sr. Bo-
nilla y San Martin, demandaba hace pocos dias des-
de este mismo sitio la necesidad de reformar el ac-
tual procedimiento para hacer efectiva la responsa-
bilidad de los Jueces y Magistrados. A su voto uni-
mos el nuestro, porque la confianza que nos inspiran
los Tribunales nos hace desear que cada dia se eleve
mds y mas su prestigio, y esto, sélo puede lograrse
dando facilidades para gue en fodos los drdenes

se aquilate la justicia que ha presidido a sus resolu-
ciones.

Casacién constitucional

Son pocos los paises en que viene consagrada;
pero esto no es una razén para que deje de estable-
cerse en Espafia. Por vez primera of hablar de esta
casacion en un trabajo de que hace afios se di6 iec-
tura en esta Real Academia, sobre la administracion
de justicia en los Estados Unidos. Funciona también
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actualmente en muchas naciones del Nuevo Mundo.
En la Argentina, México, El Ecuador, Bolivia y
Costa Rica. Se confia, como es natural, al Tribunal
Supremo constituido en pleno por la excepcional
importancia de esta casacion, y se limita a anular las
sentencias en que se ha aplicado una ley, que estd
en manifiesta oposicion de un precepto constitu-
cional. Con aquella garantia y esta restriccion, no
estd justificada la resistencia que ofrecen las nacio-
nes de Europa a admitir esta casacion, La necesidad
de mantener la divisién de los Poderes del Estado,
y la invasion que se atribuye al Judicial, en la este-
ra reservada al Legislativo; distan mucho de ser fun-
dadas.

El Tribunal Supremo, en un juicio determinado,
anula la sentencia que aplica una ley ordinaria, que
notoriamente infringe un precepto constitucional. En
los Estados Unidos no se han dado mas de una vein-
tena de casos desde que se estableci esta casacion.
Es de temer que en Espafia se dieran en mayor ni-
mero. Pero no es una casacion abstracta o de oficio
y derogatoria de una ley. Esta continda subsistente,
como hoy contindan subsistentes los Reglamentos
generales de la Administracion, aunque la aplicacion
de alguna de sus disposiciones esté prohibida a los
Tribunales, cuando se halle en desacuerdo con las
leyes. Queda, pues, respetada la potestad legislati-
va que la Constitucion confiere a las Cortes con €l
Rey, y el precepto del art. 5.° del Cédigo civil, de
que las leyes sélo se derogan por otras posteriores.
Pero no deben dictarse leyes ordinarias que, tacita-
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mente, deroguen la més fundamental, que es la Cons-
titucién, a no ser que esta misma las autorice, como
entre otros casos dispone el art. 23 de la Constitu-
ci6n vigente, respecto de las condiciones para ser
nombrado o elegido Senador. El art. 10 de la ley
sundamental del Estado dispone que nadie podrd ser
privado de su propiedad sino por autoridad compe-
tente y por causa justificada de utilidad piblica, pre-
via siempre la correspondiente indemnizacion, pre-
cepto que se encuentra repetido en el art. 349 del |
Cédigo civil. Si una ley especial de expropiacion
forzosa no consagrara estos requisitos, y en deter-
minado caso, el propietario perjudicado recurriese
a los Tribunales, éstos ampararian y reintegrarian
en la posesion al expropiado.

En orden al procedimiento, sin rebasat la estera
de la mera hipotesis, puede volverse, también pot
via de ejemplo, sobre el caso de la responsabilidad
civil por dafios causados por una resolucién ministe-
rial. Si el resarcimiento de estos dafios se hubiese
demandado ante los Tribunales ordinarios y el Mi-
nistro emplazado alegare la excepcién de incompe-
tencia de jurisdiccion fundado en el art. 4.° de laley
de 5 de Abril de 1904, el Tribunal Supremo estaria
en situacién de resolver si debia o no inhibirse del
conocimiento del asunto, por haber opuesto el de-
mandante a la ley indicada, el precepto del art. 76
de la Constitucién que atribuye exclusivamente a
los Juzgados y Tribunales la potestad de aplicar las
leyes en los juicios civiles y criminales,

El actual estado legislativo de Espafia no puede
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ofrecer en la practica esta cuestion. La ley de 5 de
Abril de 1904, como todas las demds emanadas del
Poder legislativo, deben aplicarlas los Tribunales
ordinarios y hasta incurririan en responsabilidad si
dejasen de hacerlo.

Por esta causa, el Tribunal Supremo ha prestado
el debido acatamiento al art. 53 de la vigente ley
electoral, que somete a su dictamen la validez o
nulidad de las actas protestadas, y de las en que se
hubiese pedido la revisién del expediente en las elec-
ciones de Diputados a Cortes; a pesar de que el ar-
ticulo 76 de la Constitucién le prohibe ejercer otra
funcion que la de juzgar y hacer que se ejecute lo
juzgado.

¢Pero es que dentro del concepto de juzgar no
cabe también que lo hagan de la validez de las elec-
ciones, dictando sentencia, sin ulterior recursc? La
contestacion a esta pregunta nos lleva de la mano a
tratar de

LLa casacién electoral

Acusa en mi atrevimiento mayor del que pueden
soportar mis fuerzas intelectuales afectadas del na
tural sentimiento de haber visto recientemente com-
batido por su mds préxima intervencion electoral un
Tribunal, al que he pertenecido catorce afios; el que
en estos momentos venga yo a sostener que precisa-
mente ese Tribunal, aunque de otra suerte elegido,
debe juzgar en definitiva de las actas de los Dipu-
tados.

Confieso de bhuen grado que la oportunidad no me
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favorece; pero me rindo al respeto que debo a los
principios que informan la competencia de los Tribu-
nales. Por el examen de las actas lo que debe deci-
dirse es si la eleccion se ha hecho con regularidad
observando fielmente las leyes dictadas para asegu-
rar la verdad del derecho de sufragio; y limitada en
su virtud la competencia del Tribunal a juzgar si
por las causas expresadas procede declarar la vali-
dez o nulidad de la eleccién, la materia es propia de
un recurso ante el Supremo, o si queréis, de la que
debe conocer este Tribunal, por razén de su alta je-
rarquia, ya que se trata de que no ejerza la funcion
de legislador el que no ha sido investide de esta dig-
nidad por el voto de sus conciudadanos.

Cierto que en la mayoria de los paises regidos
por el sistema constitucional, es prerrogativa del
Congreso de los Diputados el examen de la legali-
dad de su eleccion. Esta materia ha sido magistral-
mente tratada en dos Conferencias que dié en esta
misma Academia el Académico de mérito y querido
amigo mio D. Adolfo Pons y Umbert, cuyo respeta-
ble padre era hermano en la Magistratura del mio,
pues ambos sirvieron juntos en la Audiencia de Ma-
drid. Demostré cumplidamente que las antiguas Cor-
tes espaiiolas habfan comprobado siempre los pode-
res de los Procuradores de las ciudades y villas con
voto; y que todas las Constituciones que han regido
desde la del afio de 1812 hasta la vigente (art. 34) con-
fieren al Congreso la facultad de examinar la legali-
dad de la eleccion de los Diputados. Pero este mis-
mo erudito conferenciante reconoce que Inglaterra,
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cuya Camara de los Comunes venia con precaucio-
nes minuciosas verificando los poderes de los Dipu-
tados, ha concluido por entregar esta funcién al Tri-
bunal Supremo. Y dice a este propdsito, con acierto,
un tratadista francés: «Cet exemple de l'evolution
anglais venant d’'un peuple si practique a un grand
poids.» En efecto, le han seguido Portugal, el Jap6n
y alguna otra nacion.

El mismo Sr. Pons, en las mencionadas Conferen-
cias haee un verdadero descubrimiento. Nos dice que
el insigne D. Juan Bravo Murillo, en un proyecto
de ley sobre elecciones de Diputados a Cortes, en-
tregaba al Tribunal Supremo, sin ulterior recurso, el
examen de la legalidad de las actas.

Este procedimiento no somete el Poder legislativo
al judicial, como algunos han creido, y para evitar,
ademds, el peligro de que el Supremo sea interveni-
do indirectamente por la politica, entendemos que
sobre las garantias que ofrece la provisién de las
plazas de Magistrados en la forma que mds adelante
expresaremos, deberia establecerse la prohibicién de
ser éstos nombrados Senadores, por eleccién o por la
Corona, mientras desempeiflaren el cargo.

La jurisdiccion corporativa, que invoca el art. 34
de la Constitucién para resolver sobre las calidades
y eleccion de los Diputados, no es permanente ni 16-
gicamente sostenida cuando se trata de otras mate-
rias. Los Diputados a Cortes son juzgados en el or-
den represivo ante el Supremo, aunque con la auto-
rizaciéon del Congreso, que debe velar porque se
respete la inviolavilidad de las opiniones y votos de
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aquéllos en el ejercicio de su cargo. Por otra parte,
las sentencias que dicte este Tribunal pueden decla-
rar la incapacidad del Diputado, y deberd en su con-
secuencia cesar en sus funciones (articulos 3.°, 7.°
y 8.° de la ley Electoral). |

Ademas, el reconocimiento del derecho a votar
para las elecciones de Diputados a Cortes corres-
ponde también, en tltimo término, a los Tribunales
de justicia, pues la Sala de lo civil de las Audiencias
territoriales conoce y falla irrevocablemente de las
reclamaciones sobre inclusion y exclusion de los
electores en las listas definitivas.

En cuanto a las elecciones de Diputados provin-
ciales, el art. 63 de la ley de Administracion provin-
cial vigente admite contra las resoluciones de la Di-
putacion, anulando o declarando la validez de una
eleccion, un recurso contencioso ante la Sala de lo
civil de la Audiencia respectiva, que regula la ley de
19 de Junio de 1911, ¢Por qué, pues, no se estable-
ce el de casacion en las elecciones de Diputados a

Cortes? No alcanzamos a ver la razdén de la dife-
rencia.

Casacion administrativa

Puede muy bien recibir este nombre la jurisdic-
cion contencioso-administrativa, que al Tribunal Su-
premo atribuye la base 2.2 del art. 17 de la ley de
Presupuestos de 1900 y el art. 1.° de los adicionales
a la ley de Organizacion del Consejo de Estado de
O de Abril de 1904. Si estas leyes no consagran en
~absoluto el principio de la unidad de jurisdiccion,
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como en Inglaterra, Estados Unidos, Bélgica y Ho-
landa, en que los asuntos contencioso-administrati-
vos estdan tambieén sometidos a los Tribunales ordi-
narios, al menos en Espafia, en vez de continuar re-
tenida esta jurisdiccion en el Poder ejecutivo y ejer-
cerla por medio de las Diputaciones provinciales y
del Consejo de Estado, como todavia sucede en
Francia, se ha delegado en un Tribunal especial, que
hoy tforma parte de la organizacién judicial; aunque
este Tribunal tramite los recursos por un procedi-
miento mas adecuado a la materia que el judicial,
del que en definitiva es ley supletoria la de Enjui-
ciamiento civil.

Se discute por los tratadistas si el recurso que hoy
solo se admite contra las resoluciones del Poder éje-
cutivo que vulneran un derecho particular preexis-
tente de cardcter administrativo, puede también ba-
sarse en el interés particular cuando le afecta un
acto de la administracién para obtener su nulidad si
este acto es adoptado con incompetencia, vicio de
forma o abuso o desviacion de poder (Détourne-
ment de pouvoir) (1).

Este tema se ha desenvuelto en el discurso del

(1) En los Estados Unidos tiene esta competencia
el Tribunal de Casaci6n y la misma atribucién asiste a
los de cada uno de los Estados federados. Sucede otro
tanto en Colombia, la Argentina, El Ecuador, Costa
Rica, Méjico y Bolivia. Estos Tribunales pueden pro-
nunciar la nulidad por exceso de poder y condenar a la
reparacion de perjuicios.
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Presidente del Tribunal Supremo a que antes nos
hemos referido. Su critica no es de este lugar, por-
que nuestro anunciado propésito ha sido justificar
ahora que deben atribuirse a la competencia del Tri-
bunal Supremo, por via de casacion todos los nego-
cios contenciosos de que actualmente conocen los
Cuerpos Colegisladores, Corporaciones oficiales y
Autoridades, siempre que contra la resolucién recai-
da se citen como infringidas leyes penales, civiles o
administrativas.

Conflictos de atribuciones

Dos palabras nada mds sobre conflictos de atri-
buciones entre el Poder ejecutivo y el judicial, para
evitar que el segundo venga en caso alguno subor-
dinado al primero, lo que le priva de la verdadera
independencia jurisdiccional. Estos conflictos se re-
suelven hoy por el Poder ejecutivo con arreglo al
Real decreto de 8 de Septiembre de 1887 y articu-
los 296 y 297 de la ley orgénica de Tribunales; pues
aunque el art. 1.° de aquel Real decreto dice que co-
rresponde al Rey decidir las competencias que octi-
rran entre las autoridades administrativas y los Tri-
bunales ordinarios y especiales, la verdad es que en
el conocimiento de las cuestiones que determinan el
limite de los dos Poderes, se oye sélo al Consejo de
Estado, y a propuesta suya las decide irrevocable-
mente el Consejo de Ministros o su Presidente. Es-
tos conflictos de Poderes no se presentan en Ingla:
terra y naciones antes citadas, porque las cuestiones
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de competencia las resuelven siempre los Tribuna-
les. En Espafia también la ley de Enjuiciamiento ci-
vil estima la casacion de las sentencias por razon
de la materia cuando haya abuso, exceso o defecto
en el ejercicio de la jurisdiccién, conociendo los Tri-
bunales ordinarios de los autos que no sean de su
competencia o dejando de conocer cuando hubiere el
deber de hacerlo (art. 1.692, niim. 6.°). Disposicio-
nes andlogas existen en las leyes de Enjuiciamiento
criminal y de lo contencioso-administrativo; ademés
es jurisprudencia constante de los Tribunales la de
que las cuestiones de competencia, como de orden
publico, pueden alegarse en cualquiera estado del
juicio. Pero ya que las leyes vigentes en Espafia fa-
cultan a las autoridades gubernativas y administra-
tivas para promover estas competencias a los Tribu-
nales de justicia, es racional que se exija, tratdndo-
se de fijar los limites de las funciones respectivas,
que intervengan también en su decisién Magistra-
dos, creandose como complemento necesatio un Tri-
bunal de Conflictos, con jurisdiccion que podria /{a-
marse constitucional, del que formasen parte,
como sucede en Francia, igual niimero de aquéllos
del Supremo que Consejeros de Estado y presidido
por el Ministro de Gracia y Justicia o el Presidente
del Consejo. Este Tribunal conoceria de las compe-
tencias promovidas por las autoridades de distinto
orden a las judiciales, y de los recursos de queja que
eéstas formulan contra aquéllas. Acepta este sistema
el distinguido Profesor de Derecho politico Sr. San-
tamarfa de Paredes, que sostiene en su libro la teoria

Vor. XLI 3
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de que en el régimen constitucional existe un cuarto
poder, que llama Poder armdnico, y que éste, por
medio del Tribunal de Conflictos, es el llamado a de-
finir la autoridad que debe conocer del negocio.
Otros tratadistas de Derecho administrativo argu-
yen, que la resoluciéon de las competencias es mera-
mente tina cuestién de derecho, y por ello el Poder
judicial es el que debe resolver, aplicando la ley al
caso concreto, cudl sea la autoridad competente,

Nombramiento de los Magistrados del Supremo

La primera y mds esencial condicién, no expresa-
da por la ley, pero que necesariamente debe concu-
rrir en todos los Jueces y Magistrados, es la de fer-
viente amor a la justicia. Es necesario que posean /a
arraigada virtud que dura siempre enlas volun-
tades de los hombres justos para dar y compar-
tir a cada uno su derecho igualmente, como de-
fine el Rey Sabio la justicia en su Cédigo inmortal
de las Partidas.

La carrera judicial, por la austeridad que deben
observar sus funcionarios, tiene mucho de religion,
y en Espafia los que desempefien sus cargos, ade-
mas de hacer entre otros el voto ptiblico de cumplir
y hacer cumplir las leyes, han de resignarse a ser
humildes y pobres, por la escasa consideracion que
se'les guarda y la modesta asignacion que reciben,
cosas que afectan a la dignidad e independencia del
Juez y Magistrado, y consiguientemente al prestigio
de la Administracién de usticia. En esto distamos
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mucho de las demds naciones, y sobre todo de In-
glaterra, donde los Magistrados del Supremo son
miembros de la Cdmara de los Lores por derecho
propio y titulos del Reino, y sus cargos estdn bien
retribuidos. Han corrido algunos siglos desde que
Carlos I de Espafia y. V de Alemania, administran-
- do personalmente justicia en la Chancilleria de Va-
lladolid, mando a los Consejeros que se cubrie-
sen,; el Consejo venia ya disfrutando el tratamiento
de Alteza y de Muy Poderoso Sefior, que ha conser-
vado hasta la publicacion de la ley Orgdnica. Hay
que defender la respetabilidad del Tribunal y de sus
funcionarios. Para ello es necesario que los cargos
sean en meimor nimero, y que estén bien dotados.
Puede llegarse a este desiderdfum con una buena
organizacion judicial, que amortice plazas y eleve
los sueldos.

Ademds, por lo que hace especialmente al nom-
bramiento de Magistrados del Supremo, en razon a
lo elevado de sus atribuciones, y a que la casacién
no constituye una nueva y tdltima instancia y exige
un conocimiento mas depurado del Derecho y de la
buena préactica de los Tribunales, 1a eleccion de su
personal ha de recaer principalmente en funcionarios
de la misma carrera, de la categoria inmediata in-
terior, que se hayan sefialado por su ilustracion y
acierto en los fallos. Pero el Tribunal Supremo no ha
de ser, como dice un escritor extranjero: «Un compat-
timent fermé dans la Magistrature fermée.» Hay que
llamar a su seno Abogados que se hayan distinguido
en el ejercicio de la profesion en sus diferentes acti-
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vidades (Notarios, Registradores, Secretarios), Ca-
tedraticos de Universidad que hayan adquirido me-
recida celebridad en la ensefianza del Derecho, y
Jefes Superiores de Administracion que sobre ser
Letrados hayan ingresado por oposicion en stis res-
pectivas carreras. Las aguas que fertilizan la juris-
prudencia no deben ser de una sola fuente. Los Abo-
gados con su necesaria intervencion en los negocios,
han contribuido directamente a formar esta jurispru-
dencia, y la ciencia del Derecho en todas sus rami-
ficaciones, el conocimiento de la legislacién compa-
rada y de la sociologia, la perteccionarédn, dandole -
nuevas orientaciones, y estos ultimos conocimientos
son cultivados con preferencia por los catedraticos.
El Tribunal Supremo ha de ser, en suma, la conden-
sacion exacta de la ciencia y de la experiencia juri-
aica. A este proposito decia el Sr. Alcald Zamora,
en su discurso de ingreso en la Academia de Cien-
cias Morales y Politicas: «Ha de combatirse la uni-
dad de procedencia como garantia de composicion
de un Tribunal Supremo. Sin desconocer que la base
de €ste ha de estar en gran parte formada por los
que adquirieron el habito de juzgar, olvidase que
es... un organo excelso de conciencia juridica nacio-
nal. Serd imposible que responda a este carécter sin
abrirle a todas las demds direcciones de la vida juri-
dica.»

La eleccion de este elevado personal no debe so-
meterse a la voluntad ministerial, aunque se encuen-
tre reglada por la ley. Estamos convencidos del buen
deseo que preside en todos los Ministros. Reconoce-
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mos que siempre se ha constituido este Tribunal con
Magistrados ilustres por su talento, hecha excepcion
del que os dirige la palabra. Los pocos nombramien-
tos que se han hecho en Abogados y Catedraticos,
han recaido en verdaderas lumbreras del foro y de
la Universidad (Gonzélez Acebedo, Manresa, Aram-
buru); pero salvando toda clase de respetos, debe-
mos decir que el actual sistema puede dar ocasién
a que presida en la eleccion el favor politico o per-
sonal.

Con relacion a otro pais, ha dicho un tratadista en
esta materia, que 7/ suffit d’avoir été quelques
années chef de service dans un Ministere pour
entrer de PLANO a [a Cour de Cassation, sans
avoir eu de VISU lexperience de choses judiciai-
res. Si alguno de estos casos se diera en Espafia,
habria que exclamar con el principe de los poetas la-
tinos: Procul procul este profani.

El nombramiento hecho a propuesta del Senado,
como en los Estados Unidos, o por las dos Camara
reunidas, como en Suiza, determinaria en Espaiia
una mayor influencia de la politica sobre la adminis-
tracion de justicia. Hay, pues, que acogerse al sis-
tema preconizado por un escritor extranjero, de que
sean los mismos Magistrados, los Colegios de Abo-
ogados, Notarios, etc., los Claustros de las Univer-
sidades los que hagan la eleccién. Esta es también
la opinién del Sr. Alcald Zamora que en su citado
discurso dice que «los Magistrados deben ser esco-
gidos por el Tribunal en su potestad de constituirse
o designados por las categorias de procedencia, como
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seleccion de las mismas». A este efecto deberia pre-
viamente sefialarse el nimero de plazas que corres-
pondiera a cada procedencia, como sucede en el Tri-
bunal Contencioso-administrativo, para que no se
alterase la proporcion en que unos y otros deben
constituir el Tribunal Supremo. L.os Presidentes de
Sala y el del Supremo serian designados por el voto
de sus compafieros, como se hace en Bélgica. Las
funciones del tltimo s6lo duran dos afios en Suiza;
pero es reelegible. Con las atribuciones de que antes
hemos hecho exposicion detenida y las garantias de
que ahora hacemos mencion, quedard mds protegida
la independencia del Poder judicial.

No queremos dar término a este particular de la
eleccidon de Magistrados, sin acudir al posible reme-
dio de la tendencia expresamente manifestada por
los naturales de regiones en que subsiste el derecho
foral, de que se cree en sus Audiencias Salas de
Casacion civil, y los menos radicales, una Sala es-
pecial en el Tribunal Supremo, aquéllas y ésta inte-
gradas por Magistrados del pais que conozcan y ha-
yan aplicado sus leyes y costumbres. Hay que llevar
a estas regiones el convencimiento de que su dere-
cho escrito y consuetudinario serd respetado como
demanda el art. 12 del Codigo civil. Y esto no se
consigue con vanos ofrecimientos, sino con hechos,
y el més concluyente consiste en aprobar una ley
que otorgue a los Colegios de Abogados de los te-
rritorios en que subsiste el Derecho foral, la facul-
tad de nombrar uno o méds Magistrados que sean Po-
nentes en los recursos, para cuya resolucién se in-
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voquen, disposiciones comprendidas en sus Codigos
especiales. La concurrencia en el mismo Tribunal de
sabios en el Derecho comtn y foral y su recta y at-
monica aplicacién contribuird a uniformar la juris-
prudencia, y acaso en un periodo no lejano a que
tengamos un mismo Cbdigo civil, como reciente-
mente han conseguido las Confederaciones alemana
y helvética. La demora en estas materias solo con-
duce a ahondar diferencias legislativas, con grave
riesgo de la unidad espiritual del Estado.

Neo es cosa original ni nueva la existencia de estos
Magistrados, que pudiéramos llamar forales, en los
altos Consejos o Tribunales. Refieren los cronistas
que en 1480 habia cinco Consejos en otras fantas
Salas, y que en una de ellas se sentaban los Caba-
lleros y Doctores naturales de Aragén, Catalufia,
Sicilia y Valencia para despachar los negocios de
aquellas provincias con arreglo a sus particulares
fueros y costumbres. La ley 19 del titulo I del Fue-
ro de Vizcaya, dice que los vizcainos fenian su Juez
Mayor de Vizcaya, que residia en la Corte y Chan-
cilleria de Valladolid, gite conoce de fodas las cau-
sas en civil y crimen. Y por la Pragmética Consti-
tucion de la Real Audiencia de las Baleares, se re-
servaban dos plazas a los jurisconsultos que hubie-
sen estudiado en la Universidad de este antiguo
Reino, sin duda como conocedores del derecho es-
pecial vigente en todo su territorio.
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Jubilacion de Jueces y Magistrados

La jubilacion forzosa por razoén de la edad no res-
ponde a ninguna exigencia de cardcter piblico.
Mientras los funcicnarios de la carrera se encuentren
en aptitud de desempefiar sus cargos, conviene al
bien del Estado y a la tranquilidad de los particula-
res que a los Tribunales recurren, aprovechar su ex-
periencia acrisolada por el mayor numero posible de
afios de servicios. La ley orgénica, inspirdndose en
estos principios no ha hecho obligatoria la jubila-
cion. Un Ministro que en materia de justicia tenia
un caudal de experiencia que debieron aprovechar
sus sucesores, porque desde Promotor fiscal de en-
trada lleg6 merecidamente, paso a paso, a Presiden-
te del Tribunal Supremo, reglamento esta facultad.
El Sr. Martinez del Campo, nunca bastante llorado
por los que tuvimos la honra de formar parte del Tri-
bunal en aquella época; en Real decreto de 10 de
Enero de 1910, reservaba a las Salas de gobierno
el derecho de informar de un modo terminante si los
Jueces o Magistrados, cumplida la edad, debian o no
continuar en el ejercicio de sus funciones, tomando
las debidas garantias para que en estos dltimos dic-
tamenes no influyese el compatfierismo. Evitado este
muy humano peligro, nadie con mds competencia y
autoridad para conocer del estado de integridad o
decrecimiento de las facultades intelectuales del fun-
cionario. A este efecto también el Fiscal del Supre-
mo redacté, en 18 del mismo mes y afio, una Circu-
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lar dirigida a sus subordinados en las Audiencias te-
rritoriales excitando su celo sobre esta materia, en
la que se leen las siguientes palabras: «<No se estima
justo que el funcionario sea separado del ejercicio de
su cargo mientras lo desempefie bien y cumplida-
mente, sean sus anos los que [fuesen; por razédn
opuesta es injusto, y sobre injusto opuesto al interés
de la buena administracion de justicia que contintie
desempefidndolo quien por desgracia carece de las
necesarias aptitudes.»

Decretos de Ministros posteriores lo ha entendido
de distinta manera. Por ellos fué jubilado un compe-
tentisimo tfuncionario, a quien sucedi en el cargo,
porque reemplazarle no me era posible. Tan recono-
cida era su aptitud, que afios después fué nombrado
Fiscal del Supremo con aplauso de toda la Magistra-
tura y desempefi6 sus funciones hasta que nos lo
arrebato la muerte.

En Alemania, naciéon que puede tomarse como
ejemplo de buena organizacion judicial, no existe ju-
bilacion por causa de la edad. En Francia e Italia se
eleva ésta a setenta y cinco aflos, en que frecuente-
mente, fuera de las naturalezas privilegiadas, se nota
la depresion fisica y de las facultades animicas, y
entonces se les conceden pensiones que en Alema-
nia, en Francia y en Portugal pueden ser iguales al
sueldo integro en activo, respecto de los Jueces y
Magistrados que cuentan mds de cuarenta afios de
servicios. Se estima como cuestion de dignidad para
el Estado que se conserve la honorabilidad y medios
de vida de los que han sido verdaderos sacerdotes
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de la Justicia porque en cambio la ley exige, y exi-
“ge bien, en este sacerdocio, que se prive a los que
a é1 se consagren de todo oficio, consejo u ocupa-
cién que les produzcan alguna utilidad para el aho-
rro. A los jubilados en Espafia se les puede aplicar
la exclamacion de un tratadista francés: «jCombien
la situation est alors penible s'il n’a pas de fortune ou
meme s’il en a, mais a consacré ses meilleures an-
nées a la Magistrature, aprés quoi il ne reste plus
que de chances incertaines de parvenir!»

Se ha querido justificar la jubilacién por edad, que
en otras carreras podrd obedecer a razones que des-
conocemos, como medio de que los funcionarios pro-
oresen. Esto ha podido evitarse con el aumento de
sueldo por razén de afios de servicio, o sea sur pla-
¢e, y si bien es plausible que todos ellos asciendan a
las categorias superiores, habrd casos en que el buen
servicio demande que funcionarios que se hayan dis-
tinguido en la instruccion de las causas, fallo de los
pleitos o direccion de los debates en un juicio oral y
ptiblico no cambien de funciones al ascender, sin per-
juicio de que honorificamente se les otorgue la cate-
goria que les corresponda.

En oposicion a la pretendida integridad de la fun-
cion de juzgar en los Tribunales e independencia del
Poder judicial, acaso se alegue que los actos de in-
fluencia de los Gobiernos que hemos temido, tienen
su adecuada fiscalizacién en las Cortes. Es verdad.
Pero de esta censura no se deja sentir el resultado,
aunque positivamente contribuya al desprestigio de
uno y otro Poder. Nosotros somos los primeros en
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pedir que el Poder armonico, bajo la responsabilidad
de su Gobierno, de un modo severo inspeccione los
actos y decisiones de los Jueces y Tribunales, y de-
mande las correcciones y castigos, si merecen estas
sanciones. E1 Ministerio fiscal tiene la representa-
cion del Gobierno en sus relaciones con el Poder ju-
dicial; el Fiscal del Supremo es de libre nombramien-
to de aquél y Jefe del Ministerio fiscal en toda la
Monarquia; de €l dependen los demds Fiscales, y
este a su vez se encuentra bajo la inmediata depen-
dencia del Ministro de Gracia y Justicia. No creo
que pueda exigirse mayor intervencion del Poder
ejecutivo en los Tribunales, como no sea excitar el
celo del Ministetio Fiscal y de los mismos Tribuna-
les, y esto ya corresponde a la Potestad Real, con
arreglo al num. 2.° del art. 54 de la Constitucion.

Flemos terminado penosa y pesadamente este tra-
bajo. Ha influido mucho en su extension el convenci-
miento firme que he formado de que las leyes, por
sabias y previsoras que ellas sean, no remediardn
los males que todos deploramos, si una adecuada or-
ganizacion de los Tribunales no permite, y a la vez
exige de los Jueces y Magistrados, que las apliquen
sin demora para que tengan la debida eficacia.
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SENORES:

No aplicamos esta palabra a la ciencia de lo justo
y de lo injusto (justi atque injusti sciencia), como
la defini6 Ulpiano, ni la usamos en el sentido de Hei-
neccio, aunque tendria alguna mayor propiedad,
como «habito préctico de interpretar rectamente las
leyes y aplicarlas con acierto a los casos que puedan
ocurrir» (habitus practicus leges interpretandi
ad aplicandique quibusvis speciebur obvenienti-
bus), que es definicion muy semejante a la que da el
St. Moraté en su Tratado de Derecho. El nombre de
jurisprudencia lo referimos en este caso a la doctri-
na establecida por las sentencias de los Tribunales y
principalmente del Supremo, que se cita como moti-
vo de casacién en los articulos 1.692, ntim. 1.°;
1.729, nim. 10, y pérrafo segundo del 1.782 de la
ley de Enjuiciamiento civil.

El jefe de 1a tribu, al resolver como juez las cues-
tiones surgidas entre sus subordinados, ha dictado la
primera ley, y la fuente primordial del derecho, en
el comienzo de todas las nacionalidades, es la cos-
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tumbre. Promulgadas las leyes, las sentencias de los
Jueces y Tribunales han creado después un derecho,
llamado intermediario, entre las leyes escritas y los
principios de la equidad.

En Roma ejercian esta ultima funcion los Preto-
res, por la publicacion del Edicto, que fué anual,
asta que el Emperador Adriano les mandé juzgar
por el Edicto Perpetuo (Edictum perpetuum), que
hizo redactar al jurisconsulto Salvio Juliano. En la
memoria de todos estd también la célebre ley de ci-
tas del Emperador Valentiniano III, que di6 fuerza
de ley alas contestaciones de los jurisconsultos (jus
respondendi publice), reconociendo éste y otros
Emperadores autoridad en tal concepto a Papiniano,
Gayo, Paulo, Ulpiano y Modestino, decidiendo en
caso de empate la opinion del primero.

En Espafia las leyes del Estilo o Declaracion
de las leyes del Fuero, no contienen més que la
jurisprudencia establecida por los Tribunales Supre-
mos de la Corte en la aplicacion de las leyes del Fue-
ro Real desde el tiempo de D. Alfonso el Sabio has-
ta el reinado de Fernando IV, en cuya época se pre-
sume que se publicod esta Coleccion; pues no consta
que la formase Rey alguno, que fuera promulgada
en Cortes, ni que se comunicase a los pueblos para
stt observancia.

Los Reyes Catélicos, que tanto enaltecieron a los
jurisconsultos de su época, Montalvo, Ramirez, Ayo-
ra, Montoro, maestros en la ciencia de las leyes, pu-
blicaron también una Ordenanza sobre la autoridad
aue deberian gozar en los Tribunales Bartolo, Bal-
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do, Juan Andrés y el Abad; y un siglo después, en
1612, una obra con el titulo Arfe legal para el es
tudio de la Jurisprudencia, todavia recomienda s
la Universidad y escolares de Salamanca el estudio
de las opiniones de los jurisconsultos nombrados.

Lo referido conduce a demostrar que al lado de 1a
ley, las opiniones de los. jurisconsultos y las senten-
cias de los Tribunales formaban de antiguo la juris-
prudencia.

Actualmente, en Inglaterra, existen Tribunales or-
dinarios que aplican el derecho escrito commom law,
y otro llamado de la equify. Si una decisién se esti-
ma contraria a la equidad equity, puede someterse
al Tribunal de la Chancilleria para continuar el pro-
ceso o ejecutar la sentencia. En los paises escan-
dinavos (Suecia, Noruega y Dinamarca) hay en cada
provincia un laghuman, elegido cada tres afios, que
tiene por doble mision leer la costumbre en ciertos
dias solemnes e interpretarla contestando a todas
las cuestiones que le son sometidas.

La importancia que en el orden legal atribuyen
todas las legislaciones a la costumbre, la equidad y
las decisiones de los Tribunales ha sufrido un ecli pse,
que ha sido parcial en las Naciones de origen la-
tino, desde la publicacion del Cédigo de Napoleén,
que sacrific a la unidad legislativa la costumbre
y la jurisprudencia. La ley que fija los efectos de
la promulgacién de este Codigo especialmente dero-
ga las costumbres ‘generales y locales, y el ar-
ticulo 4.° del mismo se limita a declarar culpable
al Juez por denegacién de justicia, si rehusa fallar

VoL, XLI 4
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por silencio, obscuridad o insuficiencia de la ley; pero
sin establecer otra fuente de derecho supletorio.

Ia casacién en Francia, en sus primeros tiempos,
10 vino a ser mds que un recurso €ficaz para impe-
dir que los Tribunales de instancia, en inmediato
contacto con las costumbres del lugar, diesen paso
a la equidad reconocida, frente al precepto de la ley
escrita; criterio que ha prevalecido también en nues-
tro Cédigo civil, que so6lo admite la costumbre del
lugar cuando no haya ley exactamente aplicable al
punto controvertido (parrafo segundo del art. 6.°).

Las primeras leyes que establecieron en Espafia
los recursos de injusticia notoria y de nulidad, si-
guiendo los precedentes de la legislacion francesa,
sOlo daban lugar a la casaci6n contra las senten-
cias contrarias a la ley clara y terminante, y ad-
mitieron el renvoi, unas veces al mismo Tribunal
sentenciador, y otras a distinta Sala de la que habia
casado la sentencia, hasta que, después de varias vi-
cisitudes, que seria fatigoso enumerar porque oscilan
segun sean los pleitos de la Peninsula o de Ultramar
o el recurso se refiera a causa de contrabando y de-
fraudacion—en que por vez primera se usé en Espa-
fla la palabra casacion—; definitivamente la ley de
Enjuiciamiento civil de 1855, autoriz6 a la misma
Sala que habia declarado haber lugar al recurso, a
fallar sobre el fondo, con vista de los autos originales
0 por copia que debia envidrsele, y previo infor-
me de los Lelrados de las partes.

A propésito de estas copias, no puedo’ resistir la
tentacion de referiros que el catedratico, proceden-
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te de la Universidad de Alcald, D. Vicente de la
Fuente, de quien fui discipulo en época de la Revo-
cion de 1868, en que se establecid la libertad de en-
seflanza, y no pasaba lista, para averiguar si un exa-
minando habia asistido a clase, hacia la pregunta, en-
tre otras parecidas por lo raras, de los Apdstolos,
y era de ver que la confundian siempre con los Ap6s-
toles, los que no le habian oido explicar, que asi se
llamaban las copias de estos autos, que se enviaban
al Tribunal de 1a Rota Romana, para conocer de los
recursos, porque entonces —e ignoro si ahora tam-
bien—, los originales se conservaban en el Tribunal
de cuya sentencia se apelaba. Y esta prevencién se
tomo igualmente respecto de los autos civiles ordi-
narios seguidos en las Audiencias de Ultramar, si se
recurria en casacion, para evitar el extravio de los
originales. Es de advertir que no se podia censu-
rar al Profesor porque explicaba Disciplina de la
Iglesia, que comprende el procedimiento canénico.

Se explica racionalmente que un nuevo Cédigo que
ha compilado las costumbres anteriores a la fecha
que se promulgo, las derogue en lo sucesivo, porque
las admitidas tienen fuerza de ley y pasaron a la ca-
tegoria de derecho escrito. Asi lo hace también el
Cdodigo civil espaiiol en su art. 1.976, que es su dis-
posicion final. Bien entendido que esta derogacién
no impide que la costumbre se invoque como fuente
de derecho en los pleitos que se hayan de resolver
con arreglo a la legislacion antigua, y en todos los
en que se aplique el derecho foral, porque la cos-
tumbre es respetada en estas regiones con arreglo
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a los articulos 12 y 13 del mismo Codigo. Pero con-
tinuaran formdndose nuevos usos en el orden de Ia
vida civil, que no tengan carécter convencional. Es-
tos usos, generalizandose, repitiéndose y aceptan-
dose por todo el pais, y consintiéndose por el legis-
lador, se elevaran a la categoria juridica de costum-
bre. dPor qué no ha de ser respetada esta costumbre
que constituye el fondo del Derecho y es su elemen-
to generador? Codificar la costumbre, cegando
luego su fuente, equivale, como acertadamente se
ha dicho, a parar el reloj delavida del derecho.
A este proposito, el ilustre Profesor de Derecho
civil de la Universidad Central, D. Felipe Clemente
de Diego, dice con razén en su discurso de ingreso
en la Academia de Ciencias Morales y Politicas «El
Derecho puiede considerarse en dos momentos»; en
el de formacion y en el de existencia, luego de cons-
tituido o formado y cumpliendo su misién en la vida.
Constituido y existente el derecho, otra vez el uso
da el modo o forma de su actuacion, y le vigoriza y
completa (usos segtin ley) o le deforma y hasta le
derrumba, convirtiéndole en letra muerta (malos
usos, desusos, desuetudo, uso contra ley). Ahora
bien, si la costumbre en que concurren los requisi-
tos legales, que pudiéramos llamar de fondo y for-
ma, ya que tratamos de casacién, se aplicase por el
Tribunal Supremo en la resolucién de los recursos,
¢por qué no estimarla al menos como doctrina ad-
mitida por la jurisprudencia? La jurisprudencia, dice
un autor: «es costumbre; ella se inspira, en efecto,
en la opinion ptiblica, en las necesidades practicas y
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cotidianas y forma el derecho wviviente, marchando
al lado del derecho puramente legislativo. El juego
de la evolucion crea en el Tribunal de Casacion el
organo de la costumbre juridica.» De esta suerte
podria subsistir lo que llamariamos jurisprudencia
juridica. El Codigo no reconoce esta jurispruden-
cia como fuente de derecho, y ya no es motivo de
recurso, como antes, la doctrina admitida por los
Tribunales, que no podrd en lo sucesivo invocarse
para la casacion. Ello no obstante, este mismo Cé-
digo, rindiéndose a la evidencia, confiesa en la
Base 18." de las que presidieron a su redaccién que
la jurisprudencia ha completado la legislacion enton-
ces vigente, y en la 27.% y disposicion 3.% de las adi-
cionales del mismo, que en su revision ha de utili-
zarse la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El Sr. Alcald Zamora, expresa acertadamente en
sut discurso de ingreso en la Academia de Ciencias
Morales y Politicas: «que sin la jurisprudencia, la
ley en vida efimera, pasaria del nacimiento al estado
fosil, con forma, pero sin aliento de vida. Sélo mer
ced a esta lenta, intima modificacion, pueden con
servar las leyes sus caracteres de generalidad y per-
manencia, y aun permitirse la pereza o el suefio en
en su derogaciony.

El mismo Tribunal de Casacién de Francia, que
parecia creado para poner el vefo a toda sentencia
que no aplicase rigurosamente el Codigo de Napo-
ledn, en su jurisprudencia, ha evolucionado radical-
mente, dando al olvido el precepto de la ley, para
dejar libre paso a la equidad. El Cédigo terminan=
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temente prohibia toda investigacién de la pater-
nidad natural. Con posterioridad la jurisprudencia
se ha inspirado en las costumbres y roto esta infan
gibilidad, resolviendo, dentro de ciertos limites,
las demandas de investigacion. En su consectencia,
el Poder legislativo ha dictado recientemente una
ley que modifica en esta parte el Coédigo frances,
estableciendo la obligaciéon del reconocimiento de
los padres en los mismos casos previstos en el C6-
digo espafiol. Es seguro que no se detendrd aqui la
evolucion, y no pasard mucho tiempo sin que des-
aparezcan por completo las limitaciones impuestas
por ambos Cddigos, y se admita toda clase de prue-
bas para investigar esta paternidad, aunque concre-
tando los efectos legales de la misma a la deuda ali-
menticia en favor de los hijos ilegitimos en toda st
extension; pero sin derecho alguno a suceder en los
bienes de los padres, que es lo legislado pot los mo-
dernos Codigos de Alemania y Suiza, y que respon-
de mejor a los dictados del Derecho natural. Otros
ejemplos podriamos citar como el de las susfifucio-
nes fideicomisarias, que, a pesar de estar prohibi-
das por el Cddigo de Napoledn, se han sostenido por
la jurisprudencia, como legado de usufructo para el
fiduciario, y de nuda propiedad para el fideicomi-
sario.

¢Es hoy fuente de derecho la jurisprudencia? Esta
pregunta admite opuestas contestaciones, segtin 1a
clase de interpretacién que comprendan las senten-
cias del Supremo. Tratdndose de la conocida por los
autores con el nombre de inferpretatio legis, la
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contestacion, necesariamente tiene que ser afirmati-
va. Esta jurisprudencia no va mas alld que a fijar el
sentido y alcance de la norma juridica, y limitada su
funcion, segtin la acertada frase del sabio catedrati-
co D. Felipe Clemente de Diego, «a declarar y re-
conocer el pensamiento juridico contenido en las
fuentes formadas» es un caso de verdadera aplica-
ci6on o de efectividad de la ley escrita, y la que en
este concepto se estableciera, puede citarse como
doctrina infringida en union del articulo del Codi-
go civil a que hace referencia, y cuya significa-
cién determina, por su propia letra, su relacion con
los demds preceptos del mismo cuerpo legal, sus pre-
cedentes y el proposito que presidié al redactar el
articulo. En este concepto la jurisprudencia sélo
puede comprender la costumbre segiin ley, consa-
orada por las resoluciones del Tribunal Suprem:o.

Se suscitan ante los Tribunales algunas cuestiones
litigiosas, aunque no sean frecuentes, que el legisla-
dor no ha previsto o que la ley promulgada es insufi-
ciente para decidirlas, o que esta ley ofrece graves
y fundadas dudas por la obscuridad con que est4 re-
dactada. El Tribunal no puede abstenerse de resol-
verlas sin incurrir en responsabilidad. Los casos se
repiten, la doctrina juridica que preside a su deci-
sién, es una y otra vez confirmada por el Tribunal
Supremo. dQué razdn existe para que esta doctrina,
que de hecho forma jurisprudencia, no se estime
desde luego como una de tantas fuentes de derecho?
La ley no ha hablado o lo ha hecho por modo imper-
fecto o sin la claridad debida. A pesar de todo esto se
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dice: «es que la jurisprudencia no puede establecer
verdaderas normas juridicas, que al igual de las ema-
nadas del Poder legislativo, estén dotadas de ca-
racter imperativo y coercible e impongan sumisién
a todos los miembros del Estado.»

En principio estamos conformes con que en Espa-
fia solo al Poder legislativo corresponde la formacién
e interpretacion auténtica de las leyes. En los
Paises Anglo-Americanos, tienen mayor considera-
cién las repetidas sentencias de sus altos Tribunales
cuando son conformes de toda conformidad; mas nos-
otros que hemos clamado contra las intromisiones del
Poder ejecutivo en la esfera del judicial, no habia-
mos de aplaudir que ésta invadiera el campo del le~
gislador. Declaramos paladinamente que los Jue-
ces no deben sentirse colocados por encima de la
ley y que la casacién ofrece este peligro, cuando el
Tribunal Supremo se atribuye directamente el dere-
cho de interpretar las leyes (inferpretatio juris).
Algtin caso de actualidad y muy sefialado indicare-
mos después que lo demuestra. Pero buena parte de
la responsabilidad corresponde al Poder legislativo,
que no legisla.

Se ha dicho con acierto que la ciencia juridica més
que ciencia deductiva es ciencia social constituida por
yparala vida. ElDerecho evoluciona constantemente.
Cuando esta evolucion cristaliza en una férmula de-
finitiva y generalmente observada, deben en bien de
la comunidad, aplicarla los Tribunales y ampararla la
jurisprudencia para que sea exigible, mientras el Es-
tado no la sanciona como ley.
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A este efecto es oportuné citar, como también lo
hace el Sr. Clemente de Diego, la opinion de Mon-
sieur Lambert, Profesor de Historia del Derecho de
la Universidad de Lyon, que oforga a la jurispru-
dencia papel predominante o tinico en la elaboracion
~del derecho consuetudinario, y la de Mr. Planiol,
Profesor de Derecho Civil de la Universidad de Pa-
tis, que entiende que fuera de la jurisprudencia, no
hay posibilidad del establecimiento de reglas consue-
tudinarias con cardcter obligatorio.

Préximamente se contardn treinta y dos afios desde
que se promulgé el Codigo civil, hace algunos mds
que rige el de Comercio. Con posterioridad han stit-
gido nuevas relaciones en la vida civil y mercantil,
que no se podian preveer al confeccionarse estos
Codigos. Reducido nimero de leyes se han dictado
que modifican o adicionan las disposiciones de aque-
llos, a pesar de que el Derecho ha progresado, y que
el individualismo en que venian inspirados, cedey
abre campo ante principios mas humanos y justos de
cardcter social. Sin embargo, en el orden civil no re-
cordamos mds leyes posteriores al Cédigo que la de
Accidentes del trsbajo, aprendizaje y usura, y en el
mercantil la de suspensién de pagos y la de hipoteca
naval. Si la revision de Codigos se hubiera hecho
cada diez afios, en la forma y con las garantias que
prescriben las disposiciones adicionales del civil, 1le-
gariamos hasta aplaudir el precepto de sus articulos
5.° y 6.°, porque el menor tiempo que se exige a la.
costumbre para que sea aceptada como ley, es ese
mismo de diez afios, v entonces tendria un lugar muy
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sectindario la jurisprudencia. Mas en presencia de he-
chos, como el de que después de treinta y dos afios
ni siquiera se ha adaptado laley de Enjuiciamiento
civil al Codigo, y de que, el de Comercio para su
aplicacién en ciertas materias, como la de quiebras,
entre otras, tiene por derecho adjetivo articulos del
Codigo anterior de 1829; hay que rendirse a la rea-
lidad y reconocer con franqueza que sin que nadie
sea responsable, y menos la Comisiéon de Cédi-
gos que se ha ocupado y se ocupa activamente
de estos trabajos, correrdn todavia muchos afios
sin lograr que las leyes positivas recojan y consa-
gren los avances de un Derecho social mejor sen-
tido y los nuevos usos que a su calor se formen
y practiquen. El quietismo en todos los O6rdenes
de la vida nacional, por causas generales, ha lle-
gado en legislacién a tal extremo, que leyes de
interés comun paira todos los Paises, discutidas y
votadas en el Congreso de Bruselas de 1910, y
tirmadas por la Delegacion Espafiola, como los
Convenios Internacionales de abordajes, asistencia y
salvamento maritimos, no han sido ratificados aun
por Espaiia; y mientras los buques de las demds Na-
ciones navegan al ampatro de estos convenios, los de
Espafla surcan aislados el mar. Entretanto, el am-
biente formado por la actual intensificacién en la en-
seflanza de las ciencias sociol6gicas se condensa mds
y mas, surgirdn en la vida otras costumbres, que al=
canzaran el valor legal que a las locales atribuye el
Cdédigo con cardcter de Derecho supletorio; no se
hard esperar el conflicto de éstas, con leyes escritas
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inspiradas en opuestos principios, y tendrdn que re-
solverlo los Tribunales. Se reproducird la lucha en-
tre el derecho que los Romanos llamaban quiritario
y el bonitario, y en definitiva, aquél quedara escri-
to en el Cédigo, como las leyes de las Doce Tablas,
y triunfard la equidad en la doctrina de los Tribu=
nales.

Véase, pues, que el alcance que atribuyo de hecho
a la jurisprudencia estd sobradamentie justificado.
Y digo de hecho, porque lejos de desconocer, soy
el primero en censurar que a pretexto o con oca-
sion de juzgar, los Tribunales se arroguen la funcién
legislativa, que corresponde a las Cortes con el Rey,
y a este poder pertenece también la interpretacién
auténtica de las leyes conocida en las Escuelas con
el nombre de inferpretatio juris. En estos respec-
tos soy tan exagerado, que ni admito la competencia
del Tribumal Supremo para que a instancia del Mi-
nisterio fiscal pueda, en los casos dudosos, interpre-
tar abstractamente las leyes, aunque esta instancia
se publique, y a ella puedan oponerse los que pudie-
ran sentirse perjudicados; medio de interpretacion
que propone un tratadista extranjero; ni soy tampoco
partidario de la casacion platonica establecida en
beneficio de la ley por el art. 1.782 de la de Enjui-
ciamiento civil, que ni una sola vez ha sido promo-
vida en los catorce afios que he servido a la justicia
en el Tribunal Supremo. Esto acredita que no es
necesaria. En la aplicacion de la ley llamada de re-
presion de la usura, han surgido graves dudas, y el
Tribunal las ha resuelto en los casos concretos que
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las partes han sometido a su conocimiento por medio
del oportuno recurso, formando jurisprudencia sin in-
tervencion del Ministerio fiscal; a pesar de que, im-
portaba a los prestamistas, conocer previamente el
alcance y sentido de los articulos de esta ley, por-
que la declaracién de nulidad del contrato, llevaba
aparejada la condena en costas al acreedor.

Ad summum, podriamos llegar a conceder a ins-
tancia del Ministro y solicitada por el Fiscal, una ca-
sacién que ya no seria platonica, contra las resolu-
ciones de los Tribunales consentidas por las partes,
que manifiestamente violasen un precepto de cardc-
ter publico, porque esto constituiria un verdadero
abuso de poder, y al Fiscal esta especialmente con-
fiado, que la jurisdiccion de los Tribunales no tras-
pase los limites sefialados por la ley.

Como curiosidad juridica merece sefialarse, que
en Bulgaria el Tribunal de Casacion puede, sea por
su propia iniciativa, sea a propuesta del Ministro de
Justicia, dirigir circulares para interpretar la ley con
cardcter de Derecho transitorio. En Espaila, por
el contrario, estd prohibido a los Jueces por el ar-
ticulo 4.° de la ley Orgaénica provisional «dictar re-
glas o disposiciones de cardcter general acerca de
la aplicacion o interpretacion de las leyes».

Confesamos por todo lo hasta aqui expuesto, que
las sentencias de casacion no tienen el valor de una
ley interpretativa, pero seria cerrar los ojos a la evi-
dencia, si negdsemos también que en la préctica, para
declarar si el fallo recurrido infringe la ley, la cos-
tumbre local o el principio de Derecho citados en los



DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION 61

motivos del recurso; necesariamente hay que razo-
nar en los Considerandos; si al caso controvertido,
son o no aplicables estos preceptos y en cual con-
cepto: y €sta es, una interpretacion indirecta, de
mds graves consecuencias que la hecha por el Po-
der legislativo; pues la dltima so6lo mira al porvenir
y no tiene efectos retroactivos, mientras que la
que podriamos llamar judicial afecta al pasado, al
presente y al porvenir; porque no es una ley nueva
sino que determina el sentido y espiritu de otra an-
teriormente promulgada, y debe regir a todas las re-
laciones juridicas nacidas bajo el imperio de esta ley,
aunque la interpretacion recibida sea muy posterior
en fecha, como las de las sentencias del Supremo,
de que mds adelante nos ocuparemos.

En esta determinada aplicacion de la ley los Tribu-
nales quieren siempre que presida la justicia, pero
aun queriéndolo, puede resultar que se ha cometido
un error. De buena fe—ésta es segura, tratdndose de
Jueces y Magistrados—puede repetirse el error en
decisiones posteriores sobre casos que guardan ana-
logia y tal vez en ello influya el mal entendido
temor de que padezca el prestigio y autoridad del
Tribunal si no son uniformes sus resoluciones, y
la consideracion también de que las sentencias con-
tradictorias, que habrd més de una, dada la fali-
bilidad humana, crean una grave perturbacion en
los derechos de los particulares que quedan en tela
de juicio. Los Tribunales inferiores, aunque antes
haya sido otro su criterio, concluyen por aceptar
en sus fallos la doctrina del Supremo, que no puede
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constituir en tales casos verdadera jurisprudencia.
A fin de evitar este posible peligro, y por lo mismo
que tengo el firme convencimiento de que por espa-
cio de un nimero desconocido de afios la jurispru-
dencia influird poderosamente en la decisién de los
pleitos, mi aspiracion mds vehemente es la de que
concurran a su formaciéon el mayor ntmero de ele-
mentos, el cientifico y el que pudi€ramos llamar
practico ilustrado, porque se ha dicho muy bien que
la préctica sin la teoria degenera en rutina. Para ello
es, ademds, indispensable que la doctrina de los Tri-
bunales, antes de pasar a la més elevada esfera legal
de la jurisprudencia, sea debidamente contrastada.
En las Naciones Anglo-Americanas en que
rige el derecho consuetudinario, la jurisprudencia es
ley; y se basa en el precedente judicial. El caso juz-
gado (cas juge) por el Tribunal Supremo de cada
uno de los Estados, llamado (case law), aquilata y
contrasta la costumbre. Si existe conformidad en la
mayoria de las resoluciones, esta conformidad se in-
voca y aplica como jurisprudencia. En Inglaterra mis-
mo en que la jurisdiccion del Juez tnico llega a tal ex-
tremo de respeto, que es necesaria su autorizacién en
ciertos asuntos para que se admita el recurso de ape-
lacion, y en que-un solo magistrado de este grado
puede fallarlos; si el negocio de que éste entiende,
o una de las Secciones de la Haut-Cour, es de suma
importancia, debe someterlo al Tribunal en pleno,
donde de nuevo se discute y resuelve. S6lo en Es-
paifia fodos los recursos civiles se fallan por una
Sala constituida por siete Magistrados: ni aun se
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exige el concurso de todos los que constituyen la
Sala de lo civil para sentar jurisprudencia. Contra
esto clama el Sr. Alcalda Zamora en su citado discur-
soy dice textualmente: «—No es licito ni convenien-
te que en casos arduos de duda, acto de tal trascen-
dencia, como la formacion de doctrina, se resuelva
por el accidente de un voto, indeciso tal vez en
sus vacilaciones, y se impone entonces la nueva y
mas amplia deliberacién, que surja con la autoridad
plena del Tribunal.» El Sr. Alcald Zamora pertene-
ce al Convento juridico del Supremo, porque casi
diariamente informa ante sus Salas con gran brillan-
tez y conocimiento profundo del Derecho. Por lo
mismo su opinién tiene respetable autoridad. Que
los casos arduos, a que se refiere el Str. Alcald Za-
mora, han existido y continiian después de la publi-
cacion del Coédigo civil lo demuestran las propias
sentencias del Tribunal Supremo.

La de 19 de Abril de 1915 (Gaceta de 22 de Octu-
bre, pdg. 319), reconoce al hijo adoptivo el derecho
a suceder abintestato al padre adoptante, y en la co-
municacion que la Comision de Cdodigos elevd al Mi-
nistro en 30 de Junio de 1889, motivando las enmien-
das y adiciones al Cédigo civil, por consecuencia de
la discusién en los Cuerpos Colegisladores, se dice
que el Codigo no reconoce semejante derecho.
La de 4 de Octubre de 1815 (Gaceta de 24 de Ene-
ro de 1916, pdg. 127), que en el caso del pleito otor-
ga preferencia a la anotacién preventiva de embargo
para el pago de un crédito, sobre la inscripcion de
una escritura asegurando el pago de obligaciones fu-
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turas, ha sido censurada en los Comentarios a la
Ley Hipotecaria, del Sr. Morell y Terry (tomo
cuarto, pag. 185 y siguientes). Un caso clinico, al
que con verdadera pena tenemos que referirnos, es
el de las sentencias que se fundan en la ley llamada
de Mostrencos, para aplicar los preceptos del Cédi-
go civil a las sucesiones intestadas dentro del cuarto
grado en las provincias y territorios de Derecho
Foral.

El tema de esta disertacion hace tiempo que lo
tenia elegido. Al desarrollarlo hoy, seria en mi gra-
ve pecado de insinceridad prescindir de estas sen-
tencias, que, sobre ser de flagrante actualidad, de-
muestran que es necesario depurar la doctrina del -
Tribunal Supremo antes de que sea admitida como
jurisprudencia, tesis que vengo sosteniendo.

Por esta causa, no puedo volver la espalda al asun-
to, aunque bien quisiera, atendidas otras considera-
ciones.

Todas las sentencias referidas casan y anulan las
de los Tribunales a guo (sentencias de 10 y 13 de Di-
ciembre de 1919 (Gacetas y paginas, respectiva-
mente, de 11, 14 y 18 de Abril de 1920; 364, 390
y 395). Afirma el Sr. Pantoja (en el prélogo de su
Repertorio de la Jurisprudencia civil espafiola),
que por esto tienen mayor valor, pues declaran,
de una manera incontestable, que el Tribunal inferior
ha faltado a la ley, que ha conculcado €l Derecho,
que se ha separado de los buenos principios. Su cri-
tica se ha hecho desde esta misma catedra, siempre
abierta a todas las exposiciones de doctrina, en Re-
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vistas de Derecho, en la Prensa y en folletos. Ha
sido tan intenso el movimiento de opinién en las re-
giones forales, que el Gobierno ha tenido que aco-
gerlo en el Discurso de la Corona y ofrecer que el
Ministro de Gracia y Justicia presentaria un proyecto
de ley «encaminado a mantener y vigorizar la vigen-
»cia de las Instituciones juridicas especiales que,
»consentidas por el espiritu de la ley, vivas en las
»costumbres y fecundadas por el amor a las tradicio-
»nes regionales no han hallado en las controver-
»sias juridicas norma segura que disipe las dudas
»que estorban a su desenvolvimiento».

En efecto, el proyecto de ley lo ha presentado el
actual Ministro al Senado de acuerdo con la opini6n

- unanime de la Comisién permanente de Codificacion,

declarando que la ley de Mostrencos, fuera de los
llamamientos expresos que nuevamente hizo, no al-
tero las normas juridicas que estaban vigentes en las
regiones de Derecho foral, y que éste es el estado
juridico que regia y fué respetado por el Cédigo
civil,

Sobre estas sentencias nada he de expresar de

cuenta propia. En un documento oficial decia mi ve-

nerado maestro, Sr. Alonso Martinez, desempefian-
do la cartera de Gracia y Justicia: «Lo declaro fran-
»ca y lealmente, mi suefio dorado es la publicacién
»del Cédigo civil; y sin embargo, renunciaria a esta
vilusion de mi vida, la que méas ambiciono en el
»puesto que hoy ocupo, y la que he acariciado més
»en la Comisidn de Codificacion; si para realizarla
»hubiera de pasarse de pronto el nivel sobre todas

VoL. XLI 5
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»las provincias espafiolas, sometiéndolas a viva
sfuerza a una ley totalmente idéntica, siendo
scomo es, diferente en puntos esenciales su organis-
»mo juridico, con riesgo inminente de producir en
»s1 seno una honda perturbacion. Hay que obrar
»por el convencimiento y la persuasion; hay que pre-
sparar la opinién y formar las costumbres antes de
slanzatse a qventuradas reformas». Veamos ahora
en este orden el efecto producido por las sentencias
referidas en las paises forales. Copiamos las palabras
de jurisconsultos que ejercen sus profesiones en uno
de ellos y que precisamente opinaban que el Codigo
debia, desde luego, aplicarse a su region. El testi-
monio no puede ser sospechoso. Dicen estos eminen-
tes abogados: «Cuando la transicion pudo, por bene-
» ficiosa reciprocidad, opetarse, emtlando el ejem-
splo de transacion que ofrecia el Codigo, se repudio
»la avenencia, y akora surge una de las mds [u-
snestas complicaciones y uno de los mds graves
sdafios, quizés fecundos en litigios, causados por
sla jurisprudencia (estoy dentro del tema), cimen-
stada en la ley de Mostrencos, ya que fan subita e
inesperada reforma, hija de novisima interpreta-
cién, lleva aparejada una subversion del estado ju-
ridico; y abre la puerta a la revision con el terrible
ariete de las reivindicaciones. |

En conclusion. Estas sentencias han sido causa
inocente, entre otras de distinto orden, de un movi-
miento de sensible retroceso en el camino que lenta-
mente se segufa para llegar a un acuerdo 0 concor-
dia entre la legislacién comiin y las forales, que pre-
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parase para un dia no lejano la unificacion del Dere-
cho Patrio. Yo me duelo de ver distanciarse el pro-
posito acariciado por mi maestro querido, y vosotros
os lamentareis conmigo, de que se aleje la unidad de
la justicia, porque es el mds solido fundamento de la
unidad nacional.

El Fiscal del Tribunal Supremo, en $u luminosa
Memoria anual, dirigida al Ministro de Gracia y
Justicia, con motivo de la apertura de Tribunales
de 1920, se ocupa con su reconocida competencia
de esta materia, y sabiamente observa la contra-
diccion que existe entre las sentencias de Diciem-
bre de 1919 que se refieren a la sucesi6n intestada
en Aragoén, Catalufia y las Islas Baleares y que apli-
can en su integridad el Codigo civil, con la de 31 de
Enero de 1920, dictada un mes y dias después, que
respeta el fuero de Vizcaya en la misma sucesion in-
testada (pdg. LXXXV).

No nos dice el Sr. Fiscal los fundamentos legales
a que esta contradiccion obedece. Porque no seria,
en verdad, en consideracion al antes temido y hoy
derogado pase foral o exequatur que el Juez de
Vizcaya encargado de ejecutar la sentencia, hubiese
antiguamente podido usar, providenciando con arre-
glo a la respetuosa férmula sea obedecida y no
cumplida (son palabras de la ley 11, tit. 1.° del
Fuero de Vizcaya a cualquiera carfa o Provisién
Real que diese o mandase dar o proveer que sea 0
ser pueda contra las leyes y Fueros, directe o indi-
recte.)

No paran aqui las diferencias mas o menos apa-
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rentes; existen también entre las sentencias de 30 de
Octubre de 1918 (Gacetfa de 2 de Abril de 1919, pé4-
gina 178) y la de 22 de Febrero de 1919 (Gaceta de
9 de Julio, pag. 119). La cuestion legal que una y
otra han resuelto ha sido disctitida extensamente por
el acreditado jurisconsulto y Decano del Colegio de
Abogados de Zaragoza, Sr. Isabal, en la Revista de
Derecho Privado, que prescindiendo de otros par-
ticulares que no son para este lugar, acusa de defi-
ciente a nuestra legislacién mercantil respecto del
alcance o fuerza de obligar de los actierdos tomados
por la mayoria de los accionistas en las Asambleas
de las Sociedades andénimas, cuando €stos directa-
mente afectan o privan de los derechos de preferen-
cia a ciertas acciones, lamentdndose de que esta
cuestion no se resuelva directamente en el Codi-
oo como lo estd por leyes especiales en oftras na-
ciones.

Estas contradicciones las explicaba hace més de
cuarenta afios un ilustre Magistrado que presidio
una de las Salas del Supremo. Decia en la Introduc-
cion de su obra de Jurisprudencia civil, de todos co-
nocida, el Sr. Ortiz de Zdfiiga: «Las enfermedades
»y ausencias... impiden que la Sala de Casacion se
»constituya con los mismos jueces; y en ciertas oca-
»siones la concurrencia de unos, en vez de otros, in-
»fluyen en que todos, o la mayoria, se inclinen a de-
»terminada opinién en casos opinables y dudosos,
»muy ifrecuentes por desgracia. jEn cuantas ocasio-
»nes puede influir la ausencia o presencia de un
»solo Magistrado para que prevalezca o no, una opi-
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»nion determinada y ocasione o evite un conflicto
»de grave trascendencia.»

Todo lo expuesto, quizds con una extension mayor
de lo que consiente una conferencia, conduce a de-
mostrar plenamente la necesidad imperiosa de una
jurisprudencia reflexivamente formada por las reso-
luciones del Supremo que se inspire en la doctrina
de las leyes, en la opinion de los jurisconsultos y en
los resultados que ofrezcan las costumbres.

La organizacion del Tribunal Supremo que hemos
preconizado en la leccion anterior y sobre todo, una
Sala de o civil constituida por antiguos, selectos y
seleccionados Magistrados, Abogados eminentes y
Catedraticos que se hayan distinguido en la exposi-
cién de la ciencia del Derecho en sus distintas mani-
festaciones, sumard todos los elementos doctrinales y
consuetudinarios que pudieran desearse, para que las
resoluciones del m4s alto Tribunal de la nacién al apli-
car la ley se inspiren en los casos y hechos contem-
poraneos, respondiendo a previsiones de orden social
que no se prestan a ninguna reglamentacion escrita,
ni pudieron fijarse cuando se redacté la ley, porque
es la parte que el Derecho escrito deja al movimien-
to progresivo de la equidad y de la moralidad piblica.

Ahora bien, en defecto de ley exactamente apli-
cable al pleito, cuando en su consecuencia haya que
recurrir para resolver la controversia juridica a la
costumbre del lugar, y en tltimo término a los prin-
cipios generales del Derecho, segtin preceptiia el p4-
rrafo 2.° del art. 6.° del Cédigo civil; como ni aque-
lla ni éste son derecho promulgado; entendemos que
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para mayor garantia de acierto, deben conocer del
recurso todos los Magistrados de lo civil, incluyen-
do a st Presidente, constituides en Sala extraordi-
naria, presidida por el del Tribunal, porque la reso-
lucién que se dicte creard verdadera jurispruden-
cia y en este sentido un nuevo derecho.

Esta presidencia excepcional viene, ya pot su
oran importancia, establecida en el pérrafo 2.° del
articulo 1.743 de la vigente ley de Enjuiciamiento
civil, que exige para la vista de los recursos, en de-
fecto del Presidente titular de la Sala, que la presi-
da el propio Presidente del Tribunal. Lo que hay es
que este articulo ha caido en desuso, sin duda por
la misma regia y justificada causa que impidio la
sancién del Fuero de los Hijosdalgo de Castilla, que
fué segtin el Prologo del Fuero Viejo las muchas
priesas que ovo el Rey D, Alfonso VIII (llamado
el Noble o de las Navas), porgue finca el pleito en
este estado. '

En el orden anteriormente expresado de suplit 10s
Tribunales la deficiencia de las leyes, a ia disposi-
cién de nuestro Cddigo, preferimos las comprendi-
das en los articulos 1.° y 4.° del Cédigo suizo, pot-
que dignifican y enaltecen mds la autoridad y cien-
cia de los Jueces. Dice el Cédigo suizo que en estos
casos, el Juez decidird (art. 1.°, parrafo 2.°) «segtin
las reglas que él, por su propio criterio estableceria,
si hubiese de proceder como legislador; y que (at-
ticulo 4.°, pérrafo 1.°) el Juez aplicard las reglas del
derecho y de la equidad, si la ley le reserva este po-
der de apreciacién.» La exposicién de motivos del
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Cédigo, expresa: «Que el Juez crea la norma que
estimaria justa en el cuadro del orden juridico exis-
tente; si él hiciese el oficio de legislador.» El juris-
consulto Rosell, Profesor de Derecho civil de Ia
 Universidad de Berna, y uno de los redactores del
Cédigo civil, afiade: «Que esta es la formula ideal
ya que deja al Juez toda libertad para consultar a su
razén, a su experiencia y a su conciencia. Aplicara,
desde luego, las reglas que le dicten el concepto de
la justicia, las necesidades de la equidad y su inteli-
gencia y conocimiento de la vida.»

Para mayor claridad y precision en la Jurispruden-
cia, un escritor extranjero propone, que en la parte
dispositiva de las sentencias del Tribunal Supremeo, se
exprese la nueva doctrina que se establezca con esta
o parecida férmula: «L’assurance sur la vie au profit
d'un tiers denommé ne tombe pas dans la sucession,
en consequence casse.» Es el precepto del art. 428 de
nuestro Codigo de Comercio. Esta necesidad, ante-
riormente habfa sido prevista por el jurisconsulto
y Magistrado espafiol, que hemos citado, en ra-
zOn a su notoria competencia en materia de casacion.
El Sr. Ortiz de Zdniga, en la nombrada Introduccion
de su obra ya indicada, dice: «Parece a muchos Ma-
gistrados que el objeto del recurso es sélo el litigio
que van a resolver, y que cumplen con administrar
justicia a las partes contendientes: sin considerar
que este es uno de los fines, y por cierto el de me-
nos trascendencia de la casacion, y que hay otro mas
grave y de influjo mds general y permanente, cual
es la proclamacion de la dectrina. Sobre este par-
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ticular hay una preocupacion, por desgracia, muy
arraigada, que consiste en huir de dogmatizary
cefiirse al razonamiento peculiar a la decisi6n del
pleito, faltdndose por este medio a la mds elevada
atribucion del Tribunal Supremo, y es para nosotros
seguro que mientras este grave error domine no po-
dra la jurirprudencia obtener todo el fruto que debie-
ra esperarse de una institucion que tantos sacrificios
cuesta a los litigantes y al Estado».

Para término de esta Conferencia, debemos dejar
consignado: 1.° Que en Derecho estricto las senten-
cias del Supremo no tienen otra fuerza que la de la
cosa juzgada en el asunto determinado que ha sido
objeto de su resolucién, pero en realidad la doctrina
que ha presidido al fallo, cuando la ley ha guardado
silencio sobre la cuestion litigiosa, si es repetida y
constantemente aplicada a casos iguales o andlogos,
Jorma jurisprudencia. 2.° Que al Parlamento co-
rresponde en definitiva consentirla, derogarla o mo-
dificarla, si entiende que no se ajusta a la equidad
represenitada por las costumbres y los principios
eternos del Derecho natural; y por este medio que-
da siempre a salvo la potestad legislativa que co-
rresponde a las Cortes con el Rey; y 3.° Que pata
evitar que padezca el prestigio del Tribunal en al-
gtin caso, como el de las sentencias forales, es pre-
ferible que el Fiscal, que representa al Poder Eject-
tivo, tenga el derecho, en defecto de los litigantes
perjudicados que no ejerciten la accién de responsa-
bilidad civil, para someter al Pleno el examen doc-
trinal de la sentencia y proponer al Gobierno, si
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procede, la aclaracién de la ley. La responsabilidad
criminal que alguna vez se ha intentado, desde lue-
go puedo afirmar rotundamente que nunca estard
justificada.

A estos etfectos, entre otros, se publican las sen-
tencias en la Gaceta, y ademds el Presidente del
Tribunal Supremo debe elevar al Ministro de Gracia
y Justicia una Memoria anual, en la que refiriéndose
a los negocios de que haya conocido la Sala de lo
civil, consten detalladamente las deficiencias y dudas
que haya encontrado al aplicar el Cddigo y los ar-
ticulos u omisiones que las hayan ocasionado (1.7 de
las Disposiciones transitorias).

Para el cumplimiento de este deber, hemos pro-
puesto antes, que en tales casos, la Sala en pleno
sea presidida por el Presidente del Tribunal, que es
el que debe elevar al Gobierno la Memoria.

De éstas solo se conocen, en parte, las que redac-
té con superior competencia el Presidente, Sr. Al-
decoa (D. Jos€), y esto por la transcripcion de algu-
nos parrafos que hace el notable maestro (perdido
prematuramente para la ciencia), Sr, Sanchez Romén
en su obra E£studios de Derecho civil, sobre todo
en el tratado de sucesiones. *

Las Memorias no han merecido, hasta ahora, el
acuerdo de que oficialmente se impriman y publi-
quen, para honrar y perpetuar el nombre de Magis-
trado tan insigne, y también para que sirvan de tema
de discusion a los hombres de ley y preparar de esta
suerte la esperada revision del Cédigo civil.

En estas y otras materias de la legislacién patria,
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continuardn imperando las palabras del Evangelio
que se aplican al que habla sin que nadie le escuche.
Oportunamente las cita el Fiscal del Tribunal Su-

premo, en la Memoria a que antes nes hemas referi-
do: «Vox clamantis in deserto».
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- SENORES?

Hemos dicho en las lecciones anteriores que en su
origen no se estableci6 este recurso respondiendo al
principio que hoy preside a su existencia, o sea la
separacion de las cuestiones de derecho (queestio
juris) de las de hecho (queestio facti), sino que so-
lamente se aspiraba a uniformar la jurisprudencia
por medio de un Tribunal tnico y més elevado, para
evitar que al influjo de resistencias locales en la
aplicacion general de los Cédigos y especialmente el
de Napoledn, surgiesen disfinfos criterios para su
interpretacion, en los diferentes territorios en que
habian de regir.

Por este motivo la casacion no existe con el caréc-
ter de recurso extraordinario en las naciones en que
prevalece en su derecho mds generalmente la cos-
tumbre que el precepto escrito; como Inglaterra, los
pueblos de su misma raza, Suecia, Noruega y Dina-
marca y los paises angloamericanos, en los cuales el
Tribunal conoce en tercera instancia de las cuestio-
nes de hecho y de derecho que se plantean en los li-
tigios sometidos a su resolucién, si bien en aquellos
en que ha intervenido el Jurado, por no haber renun-
ciado las partes a esta clase de jurisdiccion; como al
entender de la apelacion el Tribunal Supremo tiene
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que respetar el veredicto, realmente no puede deci -
dir mas que la cuestion de derecho, y viene al fin a
ser su fallo una casacion indirecta.

Segtin 1a autorizada opinién del Marques de Ge-
rona, cuando se juzga y se legisla es muy dificil dis-
tinguir clara y precisamente el hecho del derecho; y
confesando, como confesamos, que es cierto lo afir-
mado por este jurisconsulto insigne, que en la prac-
tica se ofrece muchas veces el imposible moral de
 esta separacion, la verdad es que viene establecida,
al menos, desde la época en que los Pretores roma-
nos redactaban la férmula de derecho por €l resul-
tado del debate judicial y 1a entregaban al Juez para
que dictase l1a sentencia. El procedimiento formula-
rio, en el que intervenian el Pretor, persona perita
en Derecho, y el Juez, probo ciudadano, que se limi-
taba a fallar un negocio determinado, ha dado oca-
si6n a que se asimile este procedimiento al Jurado.
Pero, sea de ello lo que quiera, desde que existe el
Tribunal del Jurado la distincién entre el hecho y €l
derecho viene consagrada por las leyes; y si bien en
Espafia 1a casacion es anterior en muchos afios a este
Tribunal, la distinci6n ha sido respetada, segtin lo
demuestran algunas frases del dictamen del Senado
de 6 de Marzo de 1865 a un proyecto de ley de ca-
sacion civil; frases que, por ser muy expresivas y
servirme de base para otros razonamientos, repro-
duzco al pie de la letra. Dicen asi: «<El recurso de
casacién no es una tercera instancia, ni tiene por ob-
jeto reparar las injusticias que puedan los Jueces
cometer en la apreciacion de los hechos que han sido
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objeto de prueba en las instancias anteriores. La ju-
risdiccion del Tribunal Supremo, mientras de la ca-
sacion se trata, no puede, por lo tanto, dejar de con-
siderar como buenos los hechos que el Tribunal
contra cuyo fallo se recurre ha consignado como re-
sultado de las pruebas.»

Apreciacion de la prueba en conjunto

Aparte la responsabilidad en que pueden incurrir
los Tribunales por la injusticia que se dice pueden
~cometer en la apreciacién de las pruebas, ¢qué se
quiere significar con las afirmaciones del proyecto,
que no llegé a ser ley, «de que el recurso de casa-
cion no puede repararlas y de que debe aceptar
como buenos los hechos sentados por el Tribu-
nal contra cuyo fallo se recurre»? ¢Se quiere consa-
grar la soberania absoluta del Tribunal a guo en
materia de apreciacién de prueba? Porque con el
precedente indicado se pretenderia torcidamente
sostener la doctrina, tal vez se ha sostenido ya,
que los hechos que estima probados el Tribunal a
quo en virtud de fodas las pruebas apreciadas en
conjunto, no pueden ser combatidos en el recurso,
desarticulando los distintos elementos que han servi-
do de base para formar el juicio. La doctrina asi en-
tendida, y generalmente aplicada, cerraria las puer-
tas de la casacion, aun en los casos especiales en
que existiera infraccion de ley, al estimar el valor de
ciertos medios de prueba y error de hecho eviden-
ciado por actos o documentos auténticos, ne obstan-
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te que por uno y otro error procede la declaracién
de haber lugar al recurso, con arreglo al ndm. 7.°
del art. 1.692 de la ley de Enjuiciamiento civil.

En orden a la apreciacion de la prueba una cosa
es que el criterio del recurrente no se sobreponga al
del Tribunal a guo, alterando la realidad de los he-
chos declarados probados, o estableciendo otros con-
trarios a los admitidos como ciertos en la sentencia
recurrida, y ofra muy distinta que su apreciacion
no pueda ser combatida por errores de hecho o de
derecho, atendida la consideracion de que el docu-
mento o acto auténtico que evidentemente demues-
tra el primero, y cuya eficacia probatoria motiva el
el segundo, Zayan sido comprendidos y neutrali-
zados en esa novisima apreciacion global que no
autoriza ninguna disposicion de ley.

Esta apreciacion global debi6é hacerse también en
Francia en la primera época de la casacion, porque
la censura Dalloz en su Repertorio, con las palabras
siguientes: «Nada de mds banal, en efecto, ni de mas
comodo para los Jueces que esta f6rmula tan laconi-
ca: «Atendido que resulta de los hechos y circuns-
»tancias que», etc. Con estas palabras mdégicas se
cree haber respondido a todo. Pero es necesario que
estos hechos y circunstancias sean precisados y no
alegados.»

Cierto que en Espafia, tratdndose de obligaciones
nuestra legislacion abandoné por completo el siste-
ma formulario romano, traducido en las leyes de
Partida, por otro m4s espiritual que proclamé la
ley 1.7 tit. 16 del Ordenamiento de Alcal4: «Pares-
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ciendo que se quiere un ome obligar a otro... sea te-
nudo de aquellos a quienes se obligd e non pueda ser
puesta escepcion que non fué fecha estipulacion que
quiere decir prometimiento con ciertas solemnidades
de derecho.» Ley que estd traducida en el art, 1.278
del Caédigo.

Verdad también que este mismo Cﬂdlgo y la ley
de Enjuiciamiento civil admiten toda clase de medios
de prueba, aun las muy discutidas, de testigos y
presunciones simples. Pero precisa en esta oportu-
nidad sefialar que la prueba de documentos piblicos
y la confesion judicial tienen un valor que desde lue-
go declara la ley, y que s6lo quedan sometidas a la
estimacion judicial, segtin las reglas de la sana criti-
cd, los otros medios de prueba; prescribiendo, ade-
mas, respecto de la de testigos el art. 1.248 del C6-
digo civil, que los Tribunales cuiden de evitar que,
por la simple coincidencia de algunos testimonios, a
menos que su veracidad sea evidente, queden
«definitivamente resueltos negocios en que de ordi-
nario suelen intervenir escrituras, documentos pri-
vados o algun principio de prueba por escrito.» Con
arreglo a esta previsora recomendacion hecha a los
Tribunales, bien claro da a entender el legislador que
la prueba de testigos debe ser supletoria en asuntos
en que suelen intervenir escrituras; y si realmente
han intervenido, es consecuencia inmediata que con
preferencia el juzgador debe atenerse a su conteni-
do, reconociendo la fuerza probatoria que les otor-
gan los articulos 1.218 y 1.225 del Cédigo civil.

Una sabia sentencia del jurisconsulto Paulo (li-

VoL, XLI 6
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bro 5.°, tit. 15, parrafo 4.°) dice «7esfes cum de
fide tabularum nihil dicitur adversus escriptu-
ram interrogari non possunt.» Y aun cuando
nuestro sistema espiritualista que, repetimos, domi-
na en las obligaciones contractuales, autorice la ad-
misién, como medio de prueba, de las declaraciones
de testigos, que en otras legislaciones extranjeras
esta prohibida, respecto de los contratos, para cuya
validez se exige que sean escritos; esta admision no
quieresignificar, ni a ella hay que darle el alcance
de que la simple coincidencia de algunos testimonios
pueda en todo caso dejar sin efecto obligaciones que
constan en escrituras; porque precisamente se las ha
revestido de este requisito de forma, como prueba,
que pudiéramos calificar de preconstituida. Ello no
empece que estas escrituras puedan ser redargtiidas
de falsas, en cuyo caso confra todas asi las otorga-
das ad probationem tantum como contra aquellas
que constituyen requisito esencial (ad solemnita-
tem) del acto o contrato en las mismas contenido,
entre otras la de testamento, se admitiria la prueba
testifical y las demds que reconoce el derecho pro-
cesal, aunque limitadas al extremo de la falsedad y
serian unas y otras libremente apreciadas por el Tri-
bunal sentenciador. |

- Esto tltimo sélo se ofrece por excepcion. Mds en
los casos corrientes, y por las consideraciones ya
expresadas, no debe legalmente sobreponerse el re-
sultado de la prueba testifical al de las escrituras

cuando contienden los mismos que las han autoriza-
do o sus causahabientes.
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La estimacion de la prueba en conjunto ofrece el
censurado peligro a los Tribunales si del conjunto es
una parte integrante documentos ptiblicos y feha-
cientes que per se hacen prueba; y de otro lado
existen declaraciones de testigos, dictdmenes de pe-
ritos, reconocimientos y presunciones judiciales que
los Tribunales pueden apreciar conforme a las reglas:
de la sana critica, que no estdn ftijadas en parte al-
guna y que por lo mismo su infraccion no es motivo
de recurso.

Sera en vano que contra los hechos declarados
probados por la apreciacion en conjunto de la prueba
se aleguen los errores a que se refiere el nim. 7.° del
art. 1.692; porque respecto de los de derecho, no es
probable que el Tribunal @ guo haya desconocido en
absoluto el valor que la ley otorga a los documentos
ptiblicos, sino que su eficacia y contenido se habrd
enervado, combindndolos con los restantes elemen-
tos del pleito, Serd casi siempre imposible demostrar
el error de hecho, porque aun siendo cierta la equi-
vocacion del juzgador. no es presumible que en sus
términos se encuentre en patente oposicion al texto
claro y concluyente de estos mismos documentos.

Estaria mds ajustado a la fe que merece todo ins-
trumento ptiblico, que en vez de esa evidencia que
pide la ley se patentice por virtud de documentos
para estimar el error de hecho; se exigiera, por el
contrario, que todo hecho declarado probado por el
resultado de las demds pruebas sometidas a la apre-
ciacion del Juez fuese tan claro como la luz meridia-
na, cuando el hecho estuviera en oposicion al tex-
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to de escrituras o actos auténticos, si afectaba de
algtin modo a la substancia, interpretacion o modifi-
cacion de derechos y obligaciones estipuladas en es-

tos documentos.

Una disposicién procesal en este sentido serfa 16-
gica deduccion del precepto del art. 1,248 del Cddi-
o0 civil respecto del valor de la prueba testifical.

La ley suiza de 22 de Marzo de 1893 sobre orga-
nizacion de la justicia federal, en su art. 81, para
combatir en casacion la apreciacion de puro hecho,
solamente demanda que se encuentre en contradic-
cién con los deméds documentos del pleito. Espera-
mos confiadamente que al reformar nuestra ley de
Enjuiciamiento civil se otorgue esta misma prefe-
rencia en Espafia a la prueba de documentos pii-
blicos.

Hechos.—Su calificacién juridica

Las limitaciones antes expresadas, en vez de des-
conocer, confirman mas y mds la facultad privativa
del Tribunal sentenciador de examinar las cuestiones
de hecho discutidas en el pleito, y su competencia
tinica para resolver acerca de la existencia y acci-
dentes de estos mismos hechos y declarar en defini-
tiva cudles estima probados.

Mas en estas cuestiones hay que separar la apre-
ciacion material de los hechos, y hasta si queréis la
que pudi€ramos llamar moral, que se refiere a la in-
tencion de los que los ejecutaron; de la apreciacion
propiamente legal, que puede ser opuesta a las
primeras, porque la existencia v caracteres de los
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mismos hechos, deba ser reconocida por virtud de
disposiciones previamente establecidas en la ley,
como sucede respecto de los testamentos que han de
estar revestidos para su otorgamiento de ciertas for-
mas bajo pena de nulidad; por ejemplo, la de 1a lec-
tura en alta voz después de redactado.

De donde resulta que la calificacion juridica de
los hechos y sus consecuencias legales, indepen-
dientemente de su existencia, es ya cuestion de de-
recho; y si la decisién del Tribunal @ guo es impug-
nada por medio del oportuno recurso, de ella debe
conocer el Tribunal Supremo. A este propdsito, por
lo preciso de sus palabras, he creido oportuno tra-
ducir a la letra las del pérrafo 3.° del art. 56 de la
ley suiza antes citada: «L.a apreciacién juridica
erronea de un punto de hecho, es asimilada a la
violacién de la ley.» L’appreciation juridique erro-
née d'un point d'fait, est assimilée a la violation de
la loi.

El Tribunal Supremo, por consiguiente, no sélo
es juez en las cuestiones de derechoysino de la apre-
ciacion juridica y de la calificacion de los hechos
Asi lo entendia el Sr. Ortiz de Ziifiiga en su citada
obra. «La calificacién de si el hecho ya declarado,
pertenece a deferminada especie, esta en buenos
principios reconocida al Tribunal Supremo. En una
palabra, las Audiencias lo niegan o reconocen, y el
Supremo /o define. Pero flotando algunas veces
esta apreciacion y calificacion, entre el hecho y el
derecho, por lo diticil que es en ciertos casos su se-
paracién, debe seguirse la doctrina, que con relacion
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a la costumbre, establece el insigne profesor D. Fe-
lipe Clemente de Diego en su discurso antes rela-
cionado: «Si en la reselucién o nuda constatacién de
los hechos, puede haber, y hay, en efecto, un quid
facti, que predomina sobre todo otro aspecto; en el
examen de si retnen o no los caracteres de una cos-
tumbre propiamente dicha-—y afiadimos nosotros—o
de otro acto o contrato determinado, hay un guid
juris que predomina sobre todo otro elemento: una
apreciacion eminentemente juridica que entra por
entero en la funcion del juzgador, y a cuyos alcan-
ces puede ir el Tribunal de Casacion, como cuestion
que es, plenamente de derecho.

Infraccion de los contratos y disposiciones
testamentarias

Merecen el concepto de hechos que han de esta-
blecerse como premisas para el fallo de los pleitos,
las estipulaciones de los contratos y cldusulas de los
testamentos, cuyo cumplimiento se solicita. Y hechos
tehacientemente probados. Si la apreciacién juridica
que hiciera el Tribunal a guo de los pactos y dispo-
siciones contenidas en los expresados documentos
fuese errdnea, €l Tribunal federal suizo, con arre-
glo al precepto que antes hemos transcrito, estima-
ria que existia una verdadera violacién de I8y, y por
esta causa y ademds, porque consecuente con st cti-
terio, el art. 81 del mismo cuerpo legal antes citado,
atribuye al propio Tribunal la libre apreciacién del
alcance juridico de los hechos, casaria sin duda algu-
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na la sentencia recurrida. En la ley Procesal espa-
fiola y en la francesa, no se ha establecido igual pre-
cepto. Muy al contrario, nuestra ley de Enjuicia-
miento civil en sus articulos 1.691 y 1.692, causa y
niimero primeros respectivamente, solo autotiza la
casacion por violacién, interpretacion erronea o apli-
cacién indebida de las leyes. Y como al amparo de
este texto no puede impugnarse en el recurso la vio-
lacidn o interpretacion errénea de las cldusulas de los
contratos o testamentos; se ha apelado para ello al
socorrido niim. 7.° del art. 1.692, alegando impro-
piamente errores de hecho y derecho.

Claro estd, que la equivocada calificacion juridica
de un contrato o testamento implica un grave error
de derecho; mas se ha dicho con repeticion por el
Supremo y forma jurisprudencia su doctrina, que es-
tos errores se refieren al valor de la prueba; si el
Tribunal a quo en su apreciacién ha prescindido de
preceptos que legalmente determinan la eficacia de
ciertos medios, de las escrituras publicas, por ejem-
plo, y entonces estos preceptos son los que se citan
como infringidos. No es este el caso. El Tribunal a
quo ha reconocido paladinamente la existencia y
eficacia probatoria del contrato o testamento; pero
al calificar juridicamente su contenido, ha definido
de arrendamiento o enfiteusis, lo que en realidad es
un contrato de compraventa, o bien ha estimado de
sustitucion fideicomisaria, lo que en sustancia no es
mds que una sustitucion vulgar. Para subsanar la
omisi6n de que, en estos y otros muchos casos que
pudiéramos citar, no quepa la casacién directa, se
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recurre por los litigantes a solicitarla por error de
hecho; pero entonces hay que demostrar, nada me-
nos que evidentemente, que las textuales palabras

del documento estdn en manifiesta y absoluta opo-
sicion con el hecho sentado como probado por el

Tribunal sentenciador. Y no se trata de que los con-
tratantes y el testador se hayan expresado con ma-
yor o menor propiedad, sino de la verdadera esen-
cia juridica del hecho, aunque no se haya detalla-
do prolijamente en el documento. El Tribunal Su-
premo ha dicho repetidas veces, que para determi-
nar la verdadera naturaleza de los actos o contratos,
no debe atenderse a la denominacion con que los de-
signen las partes, sino a las estipulaciones que com-
prendan, y a los derechos y obligaciones quie en
ellos se establezcan. Y esta doctrina parece que
pugna con la anterior, porque es el concepto juridi-
co, y no las palabras de que se hayan valido los con-
tratantes y el testador, lo que debe tenerse en cuen-
ta para demostrar el error.

Sobre este particular nos permitimos transcribir a
la letra, por ser muy expresivo y un compendio de
la materia, el siguiente parrafo de un escritor fran-
ces: «La violacidn de una clausula clara y formal de
un contrato abre la casacién; pero no la falsa inter-
pretacion. Otro tanto acontece respecto de los tes-
tamentos. Igual distincion tiene lugar en cuanto a los
hechos: su pura comprobacién escapa al control del
Tribuual Supremo, pero éste puede deducir las con-
secuencias legales. Se puede preguntar si esta ju-
risprudencia es l6gica. No se distingue para la ley
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entre la violacion y su falsa interpretacion. ¢Por qué
distinguirlo para la convencion y el testamento? Si
se asimilan €stos a la ley, épor qué no se les asimila
enteramente?»

En efecto, en Derecho espaiiol el contrato es tam-
bién ley entre los otorgantes; el testamento, ley dic-
tada por el testador, en orden a la sucesion de sus
bienes. Si litigan las mismas partes que intervinie-
ron en el contrato o los llamados a la herencia, ¢por
qué no ha de interpretar el Tribunal Supremo, en 1il-
timo término, la voluntad de las partes contratantes
y la del testador? Esta cuestién, dice el Sr. Ortiz
de Zuiiiga, es de més trascendencia de lo que pare-
ce. Por mi escasa autoridad, he de limitarme a ex-
presar que una vez fijada la existencia y el sentido
de los contratos por el Tribunal @ guo, seria motivo
de casacion la falta de aplicacion de las cldusulas en
el mismo contenidas, porque infringiria el precepto
del art. 1.278 del Cddigo civil, de que «los contratos
son obligatorios cualquiera que sea la forma en que
se hayan celebrado». Y en cuanto a los testamentos,
procederia la casacion de las sentencias del Tribu-
nal a quo, si desnaturalizaban sus cldusulas o desco-
nocian los efectos legales que éstas debian producir,
porque infringirian el principio de derecho Dicat
testator, et erit lex.

Ademds, lo que hemos dicho antes respecto de los
hechos materiales o solemnidades externas de los ac-
tos o contratos, debemos repetirlo en cuanto a su

contenido.
La casacién procederia en todos los casos en que
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la ley ha cuidado de fijar sus caracteres y elemen-
fos constitutivos, si apesar de no concurrir en los
que sean objeto del litigio, el Tribunal a quo apre-
ciase su existencia y consecuencias juridicas, como
sucederia, por ejemplo, en los fideicomisos, de los
que dice el Cédigo civil en su art. 785 que no surti-
ran efecto si no se hacen de una manera expresa o
imponiendo al sustituto la obligacién terminante de
entregar los bienes a un segundo heredero, y pu-
diera darse alguna sentencia que llamase a suceder
a este segundo heredero sin concurrir en la institu-
cion las condiciones expresadas.

Nuevos motivos de casacion

Si por motivos nuevos se entiende suscitar en la
interposicion del recurso cuestiones de derecho
que se basen en hechos distintos de los controver-
tidos y probados en el pleifo,; estoy conforme en
que esto no puede hacerse, porque seria desnatura-
lizar la accion ejercitada y las excepciones opuestas
en la discusién escrita. Pero si con ello se quiere
significar que no estd prohibido la cita de nuevas le-
yes y doctrinas, como infringidas, cuya aplicacion
sea mas adecuada para la resolucién del litigio, que
las invocadas por las partes o por los Jueces en la
primera y segunda instancia en los fundamentos de
derecho de los escritos o en los Considerandos de las
sentencias; entendemos, desde luego, y sin distin-
cion alguna, que esta es materia propia del recurso
de casacién. Es, pues, pertinente y no debe recha-
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zarse como nueva cuestién de derecho, toda cita le-
gal que esté dentro de la naturaleza juridica de la
accion y de la excepcion.

Segiin el testimonio de distinguidos tratadistas
extranjeros (Totiller, Carré Boucenne), en el re-
curso de casacién no es un pleito el que se trata de
juzgar, sino la sentencia, o, mejor dicho, el fallo
que le ha puesto término. Otros expresan el mismo
concepto diciendo que es un pleito entre la senten-
cia y laley.

En el supuesto, que no es caprichoso, ni traspasa
los limites de la verosimilitud, de que las partes y el
Juez, en algtin caso, no hayan acertado a fundar sus
escritos ysentencias en disposiciones de ley o de doc-
trina verdaderamente aplicables al pleito; no alcanza-
mos la razon decisiva que pueda impedir que se en-
cauce la cuestion de derecho en el recurso de casa-
cion. La sentencia que en su virtud se dictase no ado-
leceria del vicio de incongruencia, ya que en fuetzade
los mismos hechos, aunque otras fueran las leyes que
se hubiesen tenido a la vista, que las alegadas por las
partes, el fallo necesariamente tendria que absolver,
condenar o hacer las declaraciones que definitiva-
mente formularon los litigantes en los escritos en
que trabaron la [litis. De otra parte, es doctrina
admitida por la jurisprudencia, que no pueden ser
base y motivo del recurso las leyes y doctrinas que
erréneamente se citen o equivocadamente se inter-
preten en los Considerandos o parte exposifiva de
la sentencia, sino que sdlo contra el fallo o parte
dispositiva que infringe la ley, procede la casacién,
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porque puede éste ser justo y merecer todo respeto,
y desacertadas aquellas consideraciones.

En materia criminal la ley de Enjuiciamiento (ar-
ticulo 733), en el caso de que por el resultado de las
pruebas entendiese el Tribunal que el hecho ha sido
calificado con manifiesto error; autoriza al Presiden-
te para invitar al Fiscal y a los defensores del pro-
cesado para que les ilustren acerca de si el hecho
constituye otro delito del calificado, o si existe al-
guna circunstancia eximente de responsabilidad. Y
el Reglamento del procedimiento contencioso-admi-
nistrativo (art. 423) faculta al Tribunal para que en
el acto de la vista se trate de algtin punto, que no lo
haya sido, en la discusion escrita.

En cuanto a nuestra ley de Enjuiciamiento civil,
el art, 670 permite que se aleguen en el escrito de
conclusiones otras leyes o doctrinas que no se hayan
utilizado en la discusion anterior y en que pueda
fundarse la resolucion de las cuestiones debati-
das en el pleifo. Y si el recurso se ha de basar en
haber aplicado indebidamente al caso litigioso esas
mismas leyes y doctrinas, es evidente que en su lu-
gar se deberdn citar aquellas otras que justamente
resuelven la controversia judicial.

A mayor abundamiento, el art. 359 de la propia
ley de Enjuiciamiento civil, a que antes hemos alu-
dido, no priva a los Jueces y Tribunales de la facul-
tad de fundar sus decisiones en disposiciones de de-
recho més en consonancia con las cuestiones debati-
das en el pleito que las aducidas por las mismas par-
tes, y al contrario el 372, que se ocupa de la redac:
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cion de las sentencias, dice, en su niim. 3.°, que el
Juez o Tribunal daré las razones y fundamentos le-
gales procedentes para el fallo, y citard las leyes
y doctrinas que consideren aplicables al caso.

Terminamos este particular de nuestra Conferen-
cia con las mismas palabras de D. Felipe Clemente
de Diego, en su discurso repetidamente citado:
«Frente a los hechos (el Juez o Tribunal) espera que
las partes los aleguen y prueben; él juzga juxta ale-
gata et probata, sin que por punto general tenga
obligacion, por causa del cargo, de investigarlos y
aportar nuevos datos. Frente a los normas juridicas,
por el contrario, €l debe conocerlas y aplicarlas con-
venientemente, con independencia de lo que di-
gan y aleguen las partes. Jura novit Curia, da
mihi factum dabo tibi jus.

Sentencia de fondo por consecuencia
de la de casacion

La declaracion de haber lugar al recurso trae como
consecuencia obligada el que se dicte una nueva
sentencia sobre el fondo del pleito, bien por la mis-
ma Sala que ha estimado la casaci6n, bien por el
Juez o Tribunal que pronuncié la recurrida, o por
otro de igual grado, al que se remiten los autos con
este objeto y que se nombra entonces Cour de ren-
voi. El Tribunal Supremo en Espafia, Italia y algu-
na otra nacion, al anular la decisién recurrida, avoca
el conocimiento del pleito para resolverlo. ¢Debe en
la nieva sentencia respetar la declaracion de hechos
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probados de la casada, o puede libremente apreciar-
los para fundar el nuevo fallo? Tratadista y Magis-
trado tan competente como el Sr. Ortiz de Ziifiiga,
que repetidamente hemos citado, sostiene que el tini-
co caso en que el Tribunal Supremo puede examinar
las pruebas aducidas en el pleito y alterar la califi-
cacién de los hechos verificada por la Audiencia es
en el de haber declarado que ha lugar al recurso.
Esta opinién es consecuente con la anulacién de la
sentencia, y la idea de que el Tribunal Supremo sus-
tituye a la Audiencia para pronunciar el nievo fallo.
Ademss, se encuentra justificada en el precepto del
parrafo segundo del art. 1.745 de la ley de Enjuicia-
miento civil, que en su primera parte textualmente
dice: «Se dictard la sentencia que corresponda
sobre la cuestion del pleifto.» Esto no obstante,
nos parece mas ajustado a la funcién del Supremo,
como Tribunal de derecho, cardcter que nunca debe
perder tratdandose de estos asuntos; que la nueva
sentencia se dicte dnicamente sobre los extremos
respecto de los cuales haya recaido la casa-
cion; que es el segundo y dltimo de los particulares
que comprende el pdrrafo citado. Asi lo dispone
acertadamente en lo criminal el art. 902 de la ley de
Enjuiciamiento, con una precision y claridad digna
de ser imitada en el procedimiento civil. Y no se
arguya en contrario que en las causas las pruebas
son orales y sélo las puede apreciar el Tribunal @
quo, mientras en los pleitos constan por escrito; por-
que la razén fundamental para sostener que debe
respetarse la apreciacion hecha en la sentoncia recus-
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trida, es la de que el Tribunal @ quo debe ser en
fodo caso el tnico Juez de la prueba.

Se explica perfectamente que en naciones en que
se admite el renvoi, el Tribunal a que se remite el
pleito para su nueva resolucién esté facultado para
apreciar libremente la prueba, y que esta aprecia-
cion pueda ser distinta de la que se hizo en la sen-
tencia anulada, porque contra la nueva sentencia
procede también el recurso de casacién. Pero contra
la que pronuncie el Tribunal Supremo en Espaiia no
cabe ulterior recurso.

Si la recurrida no se casé por errores de hecho o
de derecho, quedan definitivamente aceptados como
buenos los que se declaran probados por el Tribu-
nal sentenciador; y en ellos debe necesariamente
apoyarse la nueva sentencia de fondo, aplicando
para la resolucion los preceptos legales que en la re-
- currida se hubiesen infringido por haberlos omitido o
erroneamente interpretado. Si la sentencia fué casa-
da por errores de hecho o de derecho, atenor de
las leyes y de los documentos y actos auténticos
que han demostrado la evidente equivocacién del
juzgador, debe fallarse también el pleito.

Otra cosa seria convertir al Supremo en Tribunal
de instancia con una transcendencia superior de la
que a primera vista pudiera imaginarse y que hoy no
hemos de determinar, dejando esta materia para otra
ocasion,

Procediendo de distinto modo, en un pleito cuya
sentencia se anulase, por ejemplo, a causa de incon-
gruencia, a virtud de recurso en que no se alegaron
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o no se estimaron otros motivos de infraccidn de ley
o errores de hecho y de derecho, el Tribunal Supre-
mo estaria facultado para revocar distintos extremos
del fallo recurrido que no fueron casados o que las
partes litigantes hubieran consentido, y esto seria

absurdo.

Supresion del tramite previo de admision

Este incidente tiene un interés histérico en la ca-
saci6n francesa que no se ofrece en los demds paises
que le copiaron en sus Codigos procesales.

El recurso de casacién se inici6 en Francia con la
llamada proposicion de error, que primero fue de
hecho y después también de derecho. Fallado el plei-
to por los Tribunales ordinarios, conocia de la pro-
posicion el Consejo privado del Rey sur requete.
El Canciller la hacia examinar por los llamados Mai-
tres de requetes de la Casa del Rey. Méds tarde,
antes de admitir el recurso, Comisarios elegidos en-
tre los Consejeros de Estado le estudiaban previa-
mente. La Ordenanza de 1738 reglamento esta ma-
teria, y un tratadista presenta como caso curioso el
que esta Ordenanza rija actualmente en Francia, a
pesar de haber desaparecido la jurisdiccion retenida.
La ley de Casacién de 1790, que es la vigente, se
refiere a aquella Ordenanza provisionalmente. Y en
esto de las leyes provisionales debe correr parejas
Francia con Espaiia, porque atin no ha cesado de
aplicar la Ordenanza de 1783 la Chambre de re-
guetes.
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En nuestra Patria el Reglamento Provisional
para la Administracion de Justicia de 7835 estuvo
vigente hasta /870 en que se publicé la ley orgéni-
ca del Poder judicial, también provisional, que ac-
tualmente rige, aunque se han encargado de muti-
larla dif:rentes Reales decretos, entre otros los
mencionados en la primera Conferencia.

Todos los paises que imitando la legislacién fran-
cesa establecieron el trdmite previo de la admision,
lo han abandonado después. Sé6lo queda vivo en Es-
pafia, pero amenazado de proxima desaparicion; el
oroyecto de ley de Bases para la reforma de la de
Enjuiciamiento civil lo ha suprimido.

Si pudo estar justificado, con todos sus inconve-
nientes teoricos y précticos, como dicen jurisconsul-
tos del renombre de Alonso Martinez (mi maestro) y
Pantoja, por el gran niimero de recursos que se aglo-
meraban en el Supremo y la serie inferminable de
citas de leyes y doctrina que en cada caso tenian
que hacer los defensores de los litigantes, antes de
promulgarse el Cédigo civil, en que la legislacion
era un verdadero arsenal, de donde podian tomarse
toda clase de armas, en la actualidad el incidente de
admision sélo conduce a demorar el fallo de los re-
cursos, a la repeticion de vistas y al aumento, en
suma, de los gastos judiciales. El mal se ha atenuado
mucho. Por los motivos de casacion que impugnan el
juicio del Tribunal @ guo sobre la prueba, en un pe-
riodo de veinte afios sélo un recurso ha sido llama-
do a la vista sobre admision, y recientemente; pues
viene siendo prédctica constante del Tribunal, desde

VoL. XLI 7
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que desempeiié el cargo de Abogado fiscal adscrito
a la Sala de lo civil, no oponerse a su tramitacion si
ademds de los indicados motivos se alegan otros por
infraccion de ley; y juntamente los resuelve todos la
sentencia declarando i ha lugar o no a la casacion.

Pocas veces, en este tramite, se ha rechazado el
recurso, porque no se hayan citado con precision y
claridad las leyes infringidas y el concepto en que lo
hayan sido, o porque se retieran a cuestiones no de-
batidas en el pleito, dispongan lo contrario de lo su-
puesto en el motivo o motivos, o porque notoria-
mente no resulte la incongruencia alegada. Estos
defectos pueden ser tan acentuados que hagan de
todo punto imposible el debate sobre la casacion por
falta de elementos indispensables que sirvan de base
para formar juicio. No queremos recordar que haya
acontecido alguna vez en que el Letrado nombrado
de oficio contra su opinién se vi6 obligado a inter-
poner el recurso, por haber manifestado fuera de
termino que lo consideraba improcedente. En este
caso extraordinario, como en los corrientes, en que
el recurso se funde en error de hecho y no se opon-
ga para demostrarlo documento alguno; que se in-
terponga contra sentencia en que no se da la casa-
cion, o fuera de término o sin acompafiar al escrito
los documentos a que se refieren los articulos 1.698,
1.699, 1.700, 1.711, 1.713, 1.716 y 1.718 de la ley
de Enjuiciamiento civil: el Tribunal, con audiencia
del Ponente, sin mds tramites y en auto motivado,
deberia denegar la admision si de toda evidencia
procedia este proveido. Contra el auto, a cambio de
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suprimir este incidente dispendioso, se daria el recut-
so ordinario de stiplica, que no otorga hoy el art., 406
de la ley Procesal, y los litigantes no podrian formu-
lar 1a queja de que no habian sido oidos, para privar-
les del recurso de casacion.

Sentencias recaidas en los incidentes de previo
y especial pronunciamiento

Las que estiman las declaraciones solicitadas con
este cardcter, tienen el concepto de definitivas, se-
gun la jurisprudencia, a los efectos de admitirse el
recurso de casacion, y se les niega esta considera-
cion a las que declaran no haber lugar a que se ha-
gan estos pronunciamientos previamente a la trami-
tacion de la cuestion principal del pleito.

Este distinto criterio, segtin se resuelva el artici-
lo en uno u otro sentido, se separa del principio de
igualdad de derechos que debe existir entre las par-
tes, dentro de un mismo procedimiento. Se funda, en
mi sentir equivocadamente, en el precepto del nime-
ro 1.° del art. 1.690 de la ley de Enjuiciamiento ci-
vil, porque el curso del pleito puede continuar si el
incidente es desestimado. Las textuales palabras del
numero y articulo citados, dicen que sélo tienen el
concepto de definitivas las sentencias que recayen-
do sobre un incidente o articulo pongan término al
pleito haciendo imposible su continuacién; y la ver-
dad es que tampoco el pleito termina por incompe-
tencia del Juez, falta de personalidad del demandan-
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te, de su Procurador o del demandado, o por defecto
legal en el modo de proponer la demanda, porque
alguna de estas faltas son subsanables, y el pleito
continuara entonces ante el Juez que se estime com-
petente. Ademds la ley de Enjuiciamiento civil en
su art. 539 dispone sin distincién, que consentido o
ejecutoriado el auto en que se desestimen las excep-
ciones dilatorias, se contestara la demanda; y es
evidente que no existiendo el consentimiento, el
auto en que se declare la competencia del Juez o se
afirme la personalidad de las partes, no es ejecuto-
rio, porque procede contra el mismo en su tiempo y
lugar el recurso de casacion en la forma, con arreglo
a los nimeros 2.° y 6.° del art. 1.693 de la repetida
ley de Enjuiciamiento civil. |

Entendemos, por consiguiente, que debe refor-
marse la ley de Enjuiciamiento civil en el sentido de
que en uno y otro caso, confra todo aufo resol-
viendo el incidente de excepciones dilatorias o at-
ticulo de especial pronunciamiento sobre competen-
cia por razon de la materia, o por venir sometida la
cuestion por la ley o con arreglo a lo pactado, a Juez
de distinto orden o grado o al juicio de &trbitros o
amigables componedores; deberia, desde luego, ad-
mitirse el recurso de casacion, porque aplazado has-
ta recaer sentencia definitiva, y declarada después
su procedencia; anula todo el procedimiento, con
perjuicio notorio del litigante que tuvo el acierto de
oponerse a que continuara el pleito, sin que antes se
subsanaran las faltas procesales; y que seria recom-
pesado con el gravamen de tener que defenderse otra
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vez ante Juez competente, o de una nueva demanda
mejor formulada, ya que es sabido que la casacion
por vicios de forma repone los autos al estado que
tenian cuando se cometio la falta.

De continuar la jurisprudencia actual, puede tam-
bién dar ocasion alguna vez—y esto es muy gra-
ve—, a que el Supremo funcione como Tribunal de
instancia. Por via de ejemplo sélo presentaremos el
caso siguiente: El Tribunal a guo se ha abstenido
de fallar la cuestion principal, fundandose en que es
de naturaleza administrativa; y el Supremo casa esta
sefitencia, porque entiende, por el contrario, que la
cuestion es de indole civil. Si se huhiera debatido
por medio de un incidente previo, se mandaria al
Juez o Tribunal sentenciador que fallase el pleito en
el fondo, por estarle atribuido su conocimiento. Pero
la sentencia es definitiva, ha puesto término al jui-
cio; se casa, porque el Tribunal @ guo ha dejado de
fallar debiendo hacerlo (nim. 6.° del art. 1.692), y
entonces, necesariamente, y en fuerza de lo dispues-
to en el parrafo 2.° del art. 1.745 de la ley de En-
juiciamiento civil, el Tribunal Supremo tendréd que
resolver el pleito en primera y tinica instancia, pues
el recurso estimado es por infraccion de ley, y
s6lo en los de quebrantamiento de las formas esen-
ciales del procedimiento, procede que se repongat
los autos al estado que tenian cuando se cometio la
falta.

Cierto que en algtin caso se ha interpuesto el re-
curso por infraccion de ley contra el fallo del Tribu-
nal @ guo que se abstuvo de resolver el pleito en el
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fondo, estimando la falta de personalidad en el de-
mandante, y que casada esta sentencia, y reconocida
la personalidad, se ordend que se repusieran los au-
tos al estado de ser tramitados y resueltas las cues-
tiones con arreglo a derecho. Mas no debe repetirse
el hecho de que, a la casacion por infraccion de ley,
se le atribuya el efecto de la de quebrantamiento de
forma, porque, sin quererlo, se ofreceria como re-
sultado 1a resurreccion de la muy censurada, y con
sobrada razon suptimida, absolucion de la ins-
tancia. -

Por via de conclusiér a esta parte de la conferen-
cia, sentamos las siguientes atirmaciones:

1.2 Que los incidentes de excepciones dilatorias
y de previo y especial pronunciamiento, sobre cues-
tiones respecto de las cuales se otorgue el recurso
de casacion en el fondo o en la forma, deben por
completo tramitarse hasta que se dicte sentencia que
cause ejecutoria, e impida que de una u otra manera
se reproduzcan dentro del pleito.

2.° Que el Tribunal Supremo sélo es competente
para fallar el pleito, a tenor de las motivos que ha-
yan determinado la casacion; y

3. Que no debe entender, ni tramitar, ni fallar
en primera instancia juicios, que una ley expre-
sa y terminante no haya sometido a su conoci-
miento, porque pecaria gravemente de exceso de
poder, cuando viene obligado a dar ejemplo, por
lo mismo que ha de casar las sentencias de los
demds Tribunales que hayan incurrido en este ex-
Ceso,
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He cumplido mi promesa. Si fuere de alguna uti-
lidad quedaré asaz satisfecho, ya que mis actos los
he inspirado siempre en el deseo de que la justicia,
en el fondo y en la forma, sea por todos rectamen-
te administrada.

HE DICHO.
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