ADMINISTRACION
DE JUSTICIA Y JUSTICIA
ADMINISTRATIVA EN LA
CONSTITUCION DE 1869

RAFAEL DE MENDIZABAL ALLENDE

‘Magistrado del Tribunal Constitucional
Presidente de Sala del Supremo, Emérito
Académico Numerario de la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion
Abogado del llustre Colegio de Abogados de Madrid



SUMARIO

1. EL MARCO HISTORICO. 1. De la «Vicalvarada» a la «Gloriosa». 2. La Admi-
nistracion publica y el ordenamiento juridico. 3. Administracién de Jus-
ticia y Poder Judicial. 4. Los hombres de toga. Il. LO CONTENCIOSO-ADMI-
NISTRATIVO. 1. Nacimiento y configuracion. 2. La Revolucion de 1868. 3.
La Ley Orgénica del Poder Judicial. 3.1. Finalidad de la reforma. 3.2.
Subsistencia de los contencioso-administrativo. Su naturaleza proble-
matica. 3.3. Judicializacion. 3.4. Consecuencias procesales. 3.4.1. Re-
presentacion y defensa de los litigantes. 3.4.2. Incidente previo acer-
ca de la admisibilidad de la demanda. 3.4.3. La actividad probatoria.
3.4.4. La resolucién definitiva. 3.5. Conclusion. lll. EL TRIBUNAL DE CUEN-
TAS. 1. Caracteristicas de la Ley Organica. 2. Delimitacion jurisdiccio-
nal. IV. EPILOGO: LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL A LA VISTA.



Revista de Derecho Politico, num. 55-56, 2002, pags. 165-211

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA Y JUSTICIA
ADMINISTRATIVA EN LA
CONSTITUCION DE 1869

POR

RAFAEL DE MENDIZABAL ALLENDE

Magistrado del Tribunal Constitucional
Presidente de Sala del Supremo, Emérito
Académico Numerario de la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacion
Abogado del llustre Colegio de Abogados de Madrid

. EL MARCO HISTORICO
1. De ia «Vicalvarada» a la «Gloriosa»

La «década moderada» es un periodo social y econémicamente
complejo, en un clima de cierta rigidez politica, que oscila entre lo
bochornoso y lo pintoresco. Dentro de su inmovilismo se produjeron,
sin embargo, planteamientos certeros, cuya fecundidad pudo haber
sido mayor en circunstancias distintas y con hombres diferentes. Como
guedd bosquejado en su lugar oportuno, se ponen en esta época los
cimientos de una Administracion publica de perfil contemporaneo,
cuyas directrices se inspiran en el modelo francés. En la periferia {Cata-
luha y el Pais Vasco) surge un pujante espiritu de empresa que pone
en marcha la incipiente industrializaciéon, mientras que en el centro de
la Peninsula este capitalismo balbuciente asume un caracter financie-
ro y especulador, en franca complicidad con el Poder publico. La ine-
ficacia de la recién estrenada organizacién administrativa, carente de
un equipo humano honesto y técnicamente preparado, se potencia por
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la inmoralidad de los personajes politicos prominentes, los «prohom-
bres» en el retérico lenguaje de la época’. .

Contra este ambiente de corrupcion, el Unico en el que, segun
parece, nuestra burguesia decimondnica podia respirar satisfecha, se
produce el pronunciamiento militar conocido por la «Vicalvaradan.
Una coalicion de «progresistas» y «moderados», encabezada por los
generales Espartero, O’'Donnell, Narvaez y Serrano, enemigos del
«abogado» que pretendié implantar la supremacia del poder civil (Bra-
vo Murillo), triunfa en 1854, después de unas escaramuzas de resul-
tado indeciso y como consecuencia del apoyo popular, que la habili-
dad politica de Canovas del Castillo supo atraer mediante el
«Manifiesto de Manzanares». Con la entrada de Espartero en Madrid
el 29 de julio se inicia el llamado «bienio progresista», regido por un
«consulado» que forman el Duque de la Victoria y O’'Donnell. Dero-
gada la Constitucion de 1845, se elabora otra nueva en 1856 que no
llegé a promulgarse.

Este movimiento revolucionario, claro antecedente del que se
produciria en 1868, recibe el apoyo, todavia débil, del partido «demo-
cratico» que, con cierta tendencia republicana, se habia desgajado de
la extrema izquierda del progresismo en 1847, bajo la inspiraciéon de
Nicolas Maria Rivero; en las Cortes de 1851 hizo sus primeras armas
parlamentarias, con una plana mayor constituida por el fundador,
Albaida, y Estanislao Figueras. Frente a este grupo, aparece en las elec-
ciones de 1854 la «Union Liberal», integrada por la izquierda del par-
tido moderado y los progresistas templados, bajo la jefatura de O’'Don-
nell; su apogeo lo alcanzara en 1858. Bajo esta superficie burguesa se
agita el «cuarto estado» y surgen los primeros conflictos sociales en
el afio 1855 en las ciudades mas populosas (Barcelona, Zaragoza,
Valencia, Burgos, Valladolid, etc.).

El «consulado» que preside el «bienio progresista» se deshace
mediante una maniobra de O’'Donnell, en complicidad con Isabel iI. Asi,
el 14 de julio de 1856 es eliminado del poder el general Espartero y su
forzada dimision origina una protesta armada del progresismo y una

1 MARTIN RETORTILLO, Sebastian, Aguas publicas y obras hidraulicas, Madrid,
1966, pag. 25, alude explicitamente a «la intolerancia, el dogmatismo, el orgullo,
la corrupcién y espiritu de secta...n. No cabe en menos palabras un mas certero
diagnéstico de la década moderada, cuya amoralidad politica subraya también
ARANGUREN, José Luis L., Moral y Sociedad («Introduccién a la moral social espa-
fiola del siglo XtX»), Madrid, 1965, pags. 101 a 103.
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situacion claramente revolucionaria, en la que la propia victima del gol-
- pe de Estado se abstuvo de intervenir. Existe un evidente paralelismo
entre esta coyuntura historica y la de 1843, aun cuando con ligeras
variaciones. Su efecto méas ostensible consistié en separar definitiva-
mente a la burguesia liberal y al proletariado, que hasta entonces ha-
bian luchado juntos. Por otra parte, el partido progresista ya no ten-
dra la oportunidad de gobernar y se retraera definitivamente de toda
.actividad legal en 1863, al ser privado del derecho de reunién para la
propaganda electoral, pasando asi a la clandestinidad y la accién direc-
ta. Se restablece la Constitucién de 1845, con un Acta adicional de la
que es autor Rios Rosas (RD de 15 de septiembre).

'En los doce afos siguientes se aprecia una gradual inestabilidad
politica, cuyo reflejo ostensible es la sucesion de gobiernos de efime-
ra duracion. Ya el 12 de octubre, despechado por un desaire pUblico
de la Reina, se ve obligado a dimitir el general O’Donnell, al que suce-
de en la Presidencia del Consejo el general Narvéaez; suspendida la
desamortizacion, se deroga toda la legislacion del bienio, se anula el
Acta adicional mediante el RD de 14 de octubre y se modifica la Cons-
titucion de 1845 por la Ley de 17 de julio de 1857, obra de Candido
Nocedal. Este mismo aino nace el Principe Alfonso. Armero reempla-
za un ano después a Narvaez y es, a su vez, sustituido por Isturiz, que
pocos meses después deja paso huevamente a O'Donnell y 1a «Unién
Liberal» (30 de junio de 1858); durante los cinco afios de su mandato
se plantean numerosos conflictos sociales, estalla la guerra con Ma-
rruecos, la Republica de Santo Domingo solicita espontaneamente su
anexion a Espana y se envia una expedicion militar a Méjico, que man-
da Prim. Diversas crisis del Gabinete se resuelven meditante sucesi-
'vas reorganizaciones, sin que ello pueda impedir su caida definitiva.

El 2 de marzo de 1863 es nombrado Presidente del Consejo el
Marqués de Miraflores, para dejar paso el 16 de enero de 1864 al
Gobierno formado por Arrazola, que enseguida tendra que ceder el
puesto al hacendista Mon. Este deroga la reforma constitucional de
1857 por medio de la Ley de 20 de abril de 1864. El mismo ano se cons-
tituye un nuevo Gabinete bajo la jefatura de Narvéaez, y al siguiente
"aparece en escena otra vez O'Donnell, que es sustituido el 10 de julio
de 1867 por su rival. Ambos desaparecen de la escena politica y de este
gran teatro del mundo con un intervalo de pocos meses, entre diciem-
bre de 1867 y abril de 1868. Ocupa entonces la presidencia del Con-
sejo Gonzalez Bravo, el personaje mas corrompido del pais.

Mientras tanto, diversos movimientos revolucionarios han ido
minando el subsuelo del sistema. Un alzamiento republicano en Oli-
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venza (1859), otro socialista en Loja (1860), el motin de la noche de San
Daniel, como consecuencia de la protesta por la destitucién de Caste-
lar de su catedra (1865}, una sublevacion de Prim, otra de los sargen-
tos del Cuartel de San Gil (1866) y un alzamiento de progresistas y
moderados (1867).

Diversas reuniones en el extranjero culminan en el pacto de
Ostende, el 16 de agosto de 1866, en el que participan progresistas y
democratas, bajo la jefatura de Prim y al que se adhieren no sélo Serra-
no, sino incluso los Dugues de Montpensier, hermanos de la Reina. Tal
hostilidad, planteada desde todos los frentes contra el Trono, estalla-
ra con caracter definitivo e irrevocable el 18 de septiembre de 1868 en
la bahia de Cadiz, cuando, por orden de Prim, los 21 cafionazos de la
fragata «Zaragoza» anuncian el destronamiento de Isabel ll. Gonzalez
Bravo dimite inmediatamente y es sustituido por José Gutiérrez de la
Concha. Derrotadas en Alcolea las tropas gubernamentales el 28 de
septiembre, dos dias después la Reina cruza la frontera francesa hacia
el destierro. El 3 de octubre entra en Madrid el duque de la Torre, minis-
tro universal, y constituye un Gobierno provisional, convertido en
«Poder ejecutivo» el 2 de febrero del afio siguiente.

La Revolucion de septiembre de 1868, la «Gloriosa», abre un
periodo de permanente inestabilidad, con el paso fugaz de diversos
regimenes politicos, reflejo de una profunda crisis en la estructura
econdmica y social del pais. Es también uno de los sucesos mas com-
plejos de nuestra historia politica del siglo XIX. Las elecciones para
las Cortes Constituyentes ofrecen en 1869 un resultado que prefigu-
ra las de 1931; la Asamblea, cuyas sesiones se inauguraron el 11 de
febrero, pudo contemplar la apologia de la Reptblica unitaria y de la
federal e incluso la propuesta de que la Nacion se gobernara «por si
misma» mediante un Poder ejecutivo compuesto de cinco individuos
designados por las Cortes para un periodo de tres afios2. Sin embar-
go, prevalece la solucién monarquica, aunque antidinastica, y la Cons-
tituciéon aprobada el 6 de julio de 1869 instaura una Monarguia demo-
cratica, enraizada en el principio de soberania nacional que se
instrumenta mediante el sufragio universal. Se trata de una «Repu-
blica coronada» que dara paso, sin dificultad alguna, a la auténtica
Republica cuatro afnos después.

2 BeNevTo PErez, Juan, Historia de la Administracion espafola e Hispano-
americana, Madrid, 1958, pag. 510. MARTiNEZ CuADRADO, Miguel, «La eleccidon gene-
ral para las Cortes Constituyentes de 1869», Revista de Estudios Politicos, 1963;
también, La revolucién de 1868, Madrid, 1968.
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El 16 de junio las Cortes Constituyentes nombran Regente al gene-
ral Serrano, y éste, a su vez, encomienda la jefatura del Gobierno al gene-
ral Prim, el hombre de la Revolucién y una de las personalidades politi-
cas mas sugestivas de nuestro siglo XIX por su rectitud, valor y firmeza
de convicciones. Como toda Monarquia necesita un Rey para encarnarse,

~comienza la basqueda del candidato entre las familias reinantes euro-
peas, una vez que el general Espartero, mito revolucionario y mero fan-
tasma de si mismo, renuncia a la posibilidad de cambiar su huerta de
Logrofio por el palacio de la plaza de Oriente. Algunas incidencias de esta
operacion politica a escala internacional servirdn como pretexto para el
estallido de la guerra franco-prusiana de 1870, que acabara con el segun-
do Imperio francés y catalizara la unidad alemana, coincidente con la de
{talia bajo el cetro de los Saboya. Uno de éstos, Amadeo, duque de Aos-
ta, tras no pocas dudas y vacilaciones, acepta la Corona que se le ofre-
ce y es elegido Rey de Espafia en la sesiéon parlamentaria del 16 de
noviembre. Su entrada en Madrid el 2 de enero de 1871 aparece carga-
da de fanebres presagios: tres dias antes ha muerto don Juan Prim y con
él desaparece el mas solido puntal del Trono. Sélo su indudable talen-
to, su extraordinaria capacidad politica {demostrada en Puerto Rico, en -
Méjico y en tantas otras ocasiones), su experiencia y su prestigio hubie-
ran podido conseguir el arraigo de la nueva dinastia3.

Hay mucho de shakespeariano en el drama de Amadeo de Sabo-
ya, «este heroico jefe de Estado némadan»?, que a mediodia del 11 de
febrero de 1873, sin haber cumplido un trienio en el Trono, renuncia a
la Corona de Espana con un mensaje al Congreso patético por Iucido.
La respuesta del Congreso a vuelta de correo hace saber que aceptan

3 Para el relato del acontecer histérico transcrito en el texto, se han utili-
zado fundamentalmente, ademas de las ya citadas, las siguientes fuentes: BALLES-
TEROS Y BERETTA, A., y BALLESTEROS-GAIBROIS, A., Historia de Espana y su influencia
en la Historia universal, vols. X, Xl y Xll, 2.° ed., Barcelona, 1956; MaRrx, Karl, y
ENGELS, Friedrich, Revolucion en Espana. Traduccion, prélogo y notas por Manuel
Sacristan, 2.7 ed., corregida, Barcelona, 1960; PaLAcio ATARD, Vicente, Manual de His-
toria Universal, Espasa Calpe, Madrid, 1960; PIRENNE, Jacques, Historia Universal
(«Las grandes corrientes de la Historia»), vol. VI, «El siglo XIX, progresivo y colo-
nialista», 4.* ed., Barcelona, 1963; SANCHEZ AGESTA, Luis, Derecho constitucional
comparado, 2.° ed., Editora Nacional, Madrid, 1965, como también Historia del
constitucionalismo espariol, 2.° ed., IEP, Madrid, 1964; TURON DE LARA, Manuel, La
Espana del siglo XIX, Paris, 1961; Vicens VIVES, Historia de Espafia y América, vol.
V, Barcelona, 1961; ZABALA Y LERA, Pio, Historia de Espafa, Edad Contemporéanea,
vols. | y ll, Barcelona, 1930. : _

4 FERNANDEZ ALMAGRO, Melchor, Historia politica de la Espafia contempora-
nea, 1868-1885, Alianza Editorial, Madrid, 1968, pag. 131.
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la abdicacion y asumen «en si el Poder supremo y la soberania de la
Nacion». Es el anuncio del golpe de Estado parlamentario que vendra
a continuacion. En sesion conjunta del Congreso y del Senado, prohi-
bida por la Constitucion, olvidando que ésta encomendaba el gobier-
no al Consejo de Ministros en ausencia del Rey, quien, por otra parte,
necesitaba de una ley especial para hacer vélida su abdicacidn, esa mis-
ma tarde la sedicente y sediciosa Asamblea Nacional proclama la Reput-
blica® y nombra, con caracter interino, un Poder ejecutivo, para cuya
presidencia resulta elegido don Estanislao Figueras, que dimite y se exi-
lia unos meses después, sucediéndole Pi y Margallb, cuya renuncia se
produce semanas mas tarde, la vispera de que se lea el proyecto de
Constitucion en las Cortes, de cuya presidencia pasa Salmeroén a la del
Poder ejecutivo, hasta que el 6 de septiembre dimite por no firmar el
«cumplase» de dos sentencias de muerte. Toma entonces posesion el
cuarto y ultimo Presidente, Castelar, cuya «Republica posible» no lo fue.
Asi, el 3 de enero de 1874, el Capitan General de Madrid, Pavia, ocupa
militarmente la Villa y Corte y hace desalojar por la fuerza las Cortes
Constituyentes, sin quebrar formalmente la continuidad de la Republi-
ca, cuya presidencia se encomienda al general Serrano’. La nueva eta-
pa durard aun menos que la anterior por acentuar el proceso de des-
composicion y la inestabilidad permanente. La guerra carlista en el
Norte, la guerra de Cuba en Ultramar, la proclamacion del «Estado cata-
lan», la indisciplina militar, la inseguridad en la calle y el alzamiento can-
tonal consiguieron hacer realidad no ya la anarquia, sino el caos8.

2. La Administracion Publica y el ordenamiento juridico

La estructura de la Administracion central sufre escasas modi-
ficaciones en este largo y reptante periodo; en cambio, la organiza-

5 DescoLA, Jean, Historia de Espana, 3.° ed., Editorial Juventud, Barcelo-
na, 1973.

6 Hennessy, C. A. M., La Republica Federal en Espana («Pi y Margall y el
Movimiento Republicano Federal», 1868-74), Madrid, 1966.

7 Materialmente también durara un afo mas, ese de 1874, y esa segunda
etapa republicana «represento, sin embargo, una excepcional alternativa de encau-
zamiento de la vida politica nacional, dictada por el repliegue hacia posibles posi-
ciones conservadoras de la basta burguesia radical», en opinion de Miguel MARTI-
NEz CuaDRADO, «La burguesia conservadora {1874-1931)», Historia de Espana,
Alfaguara, VI, Alianza Editorial, Madrid, 1973, pag. 7.

8 El «sexenio-pesadilla» lo llama Ricardo pE LA Cierva, Historia Total de
Espana, Editorial Fénix, Madrid, 1.2 ed., 1997, 6.7 ed., 1998, p4g. 665.
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cion de las Corporaciones locales es el caballo de batalla de los dis-
tintos partidos politicos: los progresistas implantan el 5 de julio de
1856 una nueva Ley municipal, que derogan inmediatamente los
«unionistas» y es restablecida en todo su vigor por Decreto de 21 de
octubre de 1868. En el aspecto funcional, se observa un aumento cre-
ciente de la intervencion del Estado, no obstante el liberalismo eco-
némico, mediante la técnica de las concesiones; debe resaltarse la
construccién de la infraestructura ferroviaria, iniciada en 1848 con la
linea Barcelona-Mataro, y la promocion de las «obras piblicas»?. La
actividad legislativa en los doce afos de gobierno de la Unién Libe-
ral es parca y mediocre. Sdlo cabe citar la Ley de 28 de enero de 1856,
primera ordenacién bancaria, que creé el Banco de Espana, absor-
biendo al de San Fernando, con el que se habia fusionado en 1847 el
de Isabel |l, establecido mediante RD de 25 de enero de 1844; tam-
bién son dignas de mencion las Leyes de instruccion publica (9 de
septiembre de 1857), la hipotecaria (8 de febrero de 1861) y la del
Notariado (28 de mayo de 1862). En materia financiera el impuesto
de consumos polariza también las discrepancias partidistas: supri-
mido en 1854, restablecido después, desaparece nuevamente en
1868; diversas figuras tributarias surgen en esta época: el impuesto
minero (1858}, otros sobre viajeros de ferrocarril {1864) y las caba-
llerias y carruajes de lujo (1867-1868), asi como el de las cédulas de
empadronamiento {1870)10,

En la primera etapa de la Revolucién de 1868 se produce una
honda transformacion juridica: entre los meses de abril y octubre de
1870 son elaboradas una serie de leyes que permitiran la perduracién
sustancial de muchos principios revolucionarios aun después de tami-
zados por la Restauracion. Son normas que regulan aspectos trascen-
dentales de la realidad juridica en multiples manifestaciones: el orden
publico (23 de abril), el Registro y el matrimonio civiles, los recursos
de casacion, criminal y civil y su procedimiento {17 y 18 de junio), la
Contabilidad publica y el Tribunal de Cuentas (25 de junio), la extran-
jeria, la abolicién de la esclavitud (4 de julio); la carrera diploméatica y
la consular (24 de julio), el sistema electoral y el régimen juridico de

2 MaRTIN RETORTILLO, Sebastian, «Presupuestos constitucionales de la fun-
cién administrativa en el Derecho positivo espafnoi», Revista de Administracion
FPablica, n.° 26, pags. 11-49.

10 Sobre el principio de la legalidad tributaria y el de ia aprobacion del pre-
supuesto en los textos constitucionales de la época, SaiNz bE BUJANDA, Fernando,
Hacienda y Derecho, |, |IEP, Madrid, 1955, pags. 329-330.
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municipios y provincias (20 de agosto), el Codigo Penal (30 de agos-
to), el Poder judicial (15 de septiembre) y el Registro de la Propiedad
(29 de octubre). De ellas, siete fueron promulgadas con caracter pro-
visional, que por una paradoja frecuente en nuestro pais les propor-
cionod una tremenda resistencia frente a la habitual volubilidad legis-
lativa: la de Contabilidad rigi6 hasta 1911, la del Tribunal de Cuentas
hasta 1924 y luego durante el periodo 1930-1934, el Cédigo Penal has-
ta 1928, la Ley de Orden Publico hasta 1933, la del Registro Civil has-
ta 1957 y la Organica del Poder Judicial hasta 1985, con 115 afnos a sus
espaldas’. '

Esta declaraciéon no vuelve a formularse explicitamente en nin-
gun texto constitucional posterior y s6lo es recogida de modo impli-
cito al establecerse en 1837, 1845 y 1856 el caracter «exclusivo» de la
potestad judicial. Una Ley de Bases de 11 de abril de 1868, en las pos-
trimerias del periodo isabelino, habia autorizado al Gobierno para ela-
borar una Ley completa y definitiva de ordenacion judicial y compe-
tencia de los Tribunales del fuero comun, asi como para introducir
mientras tanto las reformas mas urgentes. Entre éstas se incluyeron
expresamente la supresion de los fueros de guerra, marina y extran-
jeria en lo respectivo a los negocios civiles (salvo la prevencion de los
juicios de testamentaria y abintestato) y también la extincion de los
Juzgados especiales de Hacienda y Tribunales de Comercio, devol-
viéndose el conocimiento de todos estos asuntos al fuero comun o
jurisdiccion real y ordinaria (art. 2.°, 1.7 y 2.3).

3. Administracion de Justicia y Poder Judicial

La Administracion de Justicia conserva hasta 1868 las mismas
caracteristicas organicas y procesales, segun la configuracion recibi-
da en 1834, salvo leves retoques que no afectan al conjunto. En el
aspecto estructural se perfecciona el estatuto del personal judicial, con
una irreversible y clara tendencia hacia su profesionalizacidn, tanto téc-
nica como corporativa; aparecen también ciertos érganos internos
(presidencias de sala, juntas gubernativas) y es perfilada la posicién
de! Ministerio Fiscal. En el aspecto funcional aparece el afio 1853 la

" Cfr. Las reformas legislativas del Ministerio de Gracia y Justicia, con
notas y observaciones, por D. M. F. M., abogado del llustre Colegio de Madrid,
Madrid, 1870, Imprenta de J. A. Garcia, Corredera Baja de San Pablo, 27 (3 pese-
tas, en Madrid, y 3,560, en provincias).
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«lnstruccion» del Magistrado don José de Castro, Marqués de Gero-
na, derogada poco después, y en 1855 cristaliza la primera codificacion
del procedimiento civil'2,

En tal aspecto, conviene aludir a la notoria tension dialéctica
existente entre estos dos conceptos a lo largo del siglo XIX, que refle-
jan los distintos textos constitucionales en una esgrima verbal. Si el
Estatuto de Bayona hablaba del «orden judicial», con una terminolo-
gia claramente afrancesada, la Constitucion de Cadiz se refiere a «los
tribunales» y a «la administracion de justicia en lo civil y en lo crimi-
nal», aun cuando esta actividad se califique como «potestad» y tam-
bién como «funcion»'3. El «poder judicial» hace su primera aparicion
en la Constitucion progresista de 1837 que, sin embargo, no utilizaba
las denominaciones simétricas para los 6rganos legislativos y ejecu-
tivos'4. En cambio, la carta politica «moderada» de 1845 encuadra las
instituciones judiciales dentro de la «administracién de justicia». La
Constitucion no promulgada de 1856 insistia en la calificaciéon de
«poder», expresion que retorna en 1869 y se consolidara durante un
siglo por obra y gracia de la Ley Organica, no obstante la sucesidn de
sistemas politicos muy diversos, cuyas leyes fundamentales coinci-

12 CArRETERO PEREZ, Adolfo: «Introduccidn a la organizacidn judicial, la orga-
nizacién judicial en 1808», «La Administracién de Justicia desde 1808 a 1833..., des-
de 1833 a 1868..., desde 1868 a 1898», «Configuracién juridica de la funcidn judi-
cial en la Ley Orgénica», publicados todos ellos en la Revista de Derecho Judicial,
numeros 19 (pags. 121y ss.), 20 (pags. 143 y ss.), 21 (pags. 169 y ss.), 22 y 24 (pégs.
117 y ss. y 121y ss.), 26 {pags. 83y ss. y 129y ss.) y 27 {pags. 120 y ss.), respecti-
vamente; MENDIZABAL ALLENDE, Rafael: «Origen y significado del Partido Judicial» y
«Renacimiento y arraigo de la demarcacion judicial», Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, nGmeros 700, 725 y 726, pags. 3-16, 3-9 y 3-17, respectiva-
mente, asi como Funcion politica y proceso histérico de la demarcacion judicial,
en prensa; PriETo CASTRO, Leonardo: Trabajos y orientaciones de Derecho procesal,
Madrid, 1964, pags. 869 y ss. y 887 y ss.

13 En el parrafo XXXVI del discurso se habla de Administracion de Justi-
ciay en el LXIll de ésta y de la potestad judicial, a la que alude el articulo 242 del
texto, mientras que el 243 se refiere a las funciones judiciales.

14 Tampoco lo hacia la de 1812 ni las posteriores. El proyecto de Consti-
tucion federal de la Republica espanola, presentado a las Cortes Constituyentes el
17 de julio de 1873, es el primer texto politico espanol en el que se declara expli-
citamente que el poder de la Federacion se divide en poder legislativo y poder eje-
cutivo, poder judicial y poder de relacidn entre estos poderes (art. 45). El otro sera
el anteproyecto de constitucién de la Monarquia espafiola, presentado a la Asam-
blea Nacional el 6 de julio de 1929, donde se mencionan los tres poderes clasicos,
con una funcion moderadora y de armonia de todos los poderes, encomendada al
Rey (art. 43). :
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dieron en prescindir de aquella denominacion'®. Muchos de nosotros
deseariamos que perdurase por razones estrictamente sentimentales
(las razones que solo el corazén comprende), vaciada ya de su origi-
nario significado y revestida de la serena nobleza que le proporciona
el transcurso del tiempo.

En una nueva fase, dentro de esta natural evolucién, se promulga
con caracter provisional el mismo dia de la apertura de los Tribunales
del ano 1870 la Ley Orgénica del Poder Judicial, Ginico texto hasta aho-
ra en el que se ordenan con un criterio integrador, homogéneo vy sis-
tematico la estructura y las funciones de la justicia espafnola't. Este
caracter de auténtico corpus ha sido sefialado en alguna ocasion, pero
sin advertir su significado. En efecto, la reduccidon a una coherente uni-
dad de la pluralidad anarquica de normas que regulaban el ejercicio
de la potestad judicial se encuentra dentro del ambiente codificador
de la época. Sin embargo, bajo esta superficie de simple técnica legis-
lativa, aparentemente inocua, late la intencién politica de conseguir la
unidad social mediante la igualdad juridica. En el ambito judicial tal
tendencia aprovecha y fomenta la fuerza expansiva del fuero comuan
o real y aspira a la absorcion por él de los fueros privilegiados. Resul-
ta asi que la unificaciéon formal, normativa, se constituye en el sopor-
te técnico de la unificacion jurisdiccional y que ésta, a su vez, sirve de
fundamento a la transmutacion efectiva de la simple Administracion
de Justicia en Poder judicial.

La Ley Orgéanica del Poder Judicial responde a un doble criterio
politico, propio del contexto historico en el que se plantea. Por una par-
te, tiene su raiz mas profunda en el liberalismo, uno de cuyos dogmas

15 La Constitucion de 1876 vuelve de nuevo a la Administracion de Justi-
cia. En nuestro siglo el anteproyecto de 1929 utiliza la expresion «poder judicial».
La carta politica de la Segunda Republica, en 1931, utiliza el rétulo «justicia», aun-
que en el discurso pronunciado ante las Cortes por el Presidente de la Comision
redactora del proyecto se hable con reiteracion del poder judicial y se aluda tam-
bién en el texto a la Administracion de Justicia (art. 95). «La Justicia» es el nom-
bre que recibe en la Ley Organica del Estado de 1967.

16 Hasta entonces la organizacién judicial se encontraba dispersa en innu-
merables normas, entre las cuales destacaban, aparte de las que establecieron el
Tribunal Supremo, las Audiencias y la demarcacién judicial, el Reglamento provi-
sional para la Administracion de Justicia en lo respectivo a la real jurisdiccion ordi-
naria de 26 de septiembre de 1835, el del Tribunal Supremo de 17 de octubre y las
ordenanzas para todas las Audiencias de la Peninsula e islas adyacentes de 19 de
diciembre, el Reglamento de los Juzgados de Primera Instancia de 1 de mayo de
1844 vy el relativo al Ministerio Fiscal de 9 de abril de 1858.
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es la divisién de los poderes, dentro de una concepcion mecanicista que
arranca de Newton en las ciencias fisicas y recoge Adam Smith en la
economia. La existencia de distintas funciones es algo que exige la
mera racionalizacién del trabajo, pero la separacion de poderes va mas
alla en sus propdsitos y ofrece un fundamento psicolégico: todo hom-
bre investido de autoridad tiende a abusar de ella, observacion que
pone de manifiesto empiricamente la «dimensiéon demoniaca» del
poder, a la que aludia San Agustin. En esta linea, Montesquieu ahade
a la distribucién cuantitativa, un ingrediente cualitativo: la limitacién del
poder por el poder, mediante su disgregaciéon; se establece asi, con
caracter automatico, un sistema de frenos y contrapesos, checks and
balances, que actitan como un mecanismo autorregulador.

Por otra parte, a este primer aspecto liberal de la Ley Organica
se incorpora, por obra del acontecer historico, una inspiracién demo-
cratica, explicita en el texto constitucional de 1869, que instaura el
sufragio universal (excluido el voto femenino) y establece el jurado
como cauce de la participacion del pueblo en la administracion de la
justicia. En el aséptico tronco liberal se injerta asi el factor ético que
implica el gobierno de la mayoria con el respeto de la minoria, dentro
de una tendencia que habia surgido imperiosamente a la luz en 1848
y puso en la escena historica al proletariado. Estas dos directrices de
la Ley Organica del Poder Judicial, una liberal y otra democratica, son
peculiares de aquella época vy, por ello, su autenticidad histérica ha per-
mitido una insélita perdurabilidad. De ahi su caracter ejemplar, como
consecuencia de la adecuacién a las exigencias de su tiempo. En el
nuestro, el planteamiento esencial sigue siendo valido pero insufi-
ciente, ya que hoy la solidaridad humana reclama un puesto prefe-
rente.

La separacidon de los poderes nunca desconocio la unidad esen-
cial de la soberania. Por ello no resulta incongruente con tal plantea-
miento politico la declaracion solemne de que «la justicia se adminis-
trard en nombre del Rey», colocada en el mismo pértico de la Ley
Organica del Poder Judicial {art. 1.°); férmula, por otra parte, tradicio-
nal en todas nuestras constituciones, cualquiera que haya sido su matiz
ideolégicol’. Conviene advertir también que la configuracién del orden

17 Cfr.: 1808, art. 98; 1812, art. 257; 1837, art. 68; 1845, art. 71; 1856, art. 72;
1869, art. 91; 1876, art. 74. También en el proyecto de 1836, art. 43, y en el ante-
proyecto de 1929, art. 93. La Justicia se administra en nombre del Estado, procla-
maba la Constitucién de 1931 (art. 94). En nombre del Jefe del Estado, puntualiza
la Ley Organica de 1967 (art. 29).
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judicial como «poder» constituye en esta Ley una noble aspiraciéon que,
sin embargo, aparece menoscabada en la realidad de su instrumenta-
cion técnica. La fuerza institucional que significa la unificacion de fue-
ros, conseguida entonces, se debilita quiza deliberadamente median-
te el principio organizativo de la colegialidad y el excesivo numero de
jueces que tal estructura implica. La evolucién posterior ha agudizado
estos factores negativos y, en cambio, no ha sabido conservar la ener-
gia positiva que suponia la concentracion jurisdiccional.

Una de las preocupaciones permanentes de nuestro liberalismo
decimondnico y especialmente de su sector progresista fue la unifica-
cidn jurisdiccional, corolario del principio de igualdad y conectado tam-
bién con la tendencia centralizadora. Desde una perspectiva institu-
cional, se convierte en el fundamento sustantivo de la justicia como
poder. El Estatuto de Bayona suprimia los tribunales con atribuciones
especiales y todas las justicias de abadengo, 6rdenes y senorios (art.
98). Con mavyor precision proclamaba la Constitucién doceaiista que
«en los negocios comunes, civiles y criminales, no habra mas que un
solo fuero para toda clase de personas», si bien se respeten las juris-
dicciones eclesiastica y militar (arts. 248, 249 y 250). Esta declaracion
no vuelve a formularse explicitamente en ningun texto constitucional
posterior y soélo es recogida de modo implicito al establecerse en 1837,
1845 y 1856 el caracter «exclusivo» de la potestad judicial'8.

La Ley de Bases de 11 de abril de 1868, en las postrimerias del
periodo isabelino, autorizaba al Gobierno para elaborar una Ley com-
pleta y definitiva de ordenacién judicial y competencia de los tribuna-
les del fuero comun, asi como para introducir mientras tanto las refor-
mas mas urgentes. Entre éstas se incluye expresamente la supresion
de los fueros de guerra, marina y extranjeria en lo respectivo a los
negocios civiles (salvo la prevencion de los juicios de testamentaria y
abintestato) y también la extincion de los juzgados especiales de

18 | a unidad de fueros se proclama también en el articulo 75 de la Consti-
tucion de 1876, en el articulo 94 del anteproyecto de 1929 y en el articulo 95 de la
Constitucidon de 1931, que es muy explicito a este respecto, ya que encuadra en la
Administracidén de Justicia todas las Jurisdicciones existentes, limita la castrense
a los delitos militares y prohibe el establecimiento de fuero alguno por razén de
las personas o de los lugares, salvo en estado de guerra, aboliendo todos los tri-
bunales de honor. La Ley Organica de 1967, dentro de esta ininterrumpida ten-
dencia constitucional, reserva con caracter exclusivo a los érganos judiciales comu-
nes la funciéon jurisdiccional, con la salvedad de las jurisdicciones militar y
eclesiastica (arts. 31 y 32).
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Hacienda y tribunales de Comercio, devolviéndose el conocimiento de
todos estos asuntos al fuero comun o jurisdiccién real y ordinaria (art.
2.°1%y 2°)..

4, Loé hombres de toga

En este periodo, que abarca desde 1851 hasta 1874, la ciencia
juridica ofrece un aspecto poco brillante. En 1852, el 156 de diciembre,
sale a la calle en Burgos el primer nimero de E/ Consultor de los Ayun-
tamientos, obra de don Marcial Martinez Alcubilla, a quien luego suce-
deria en la direccion don Fermin Abella y Blave'® y al afio siguiente
nace la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, fundada por
don José Reus y don Ignacio Miquel, con la incorporacion en 1857 de
don Pedro Gémez de la Serna. Este mismo afio se crea la Academia
de Ciencias Morales y Politicas. En el sector publico van desapare-
ciendo las grandes figuras de la primera mitad del siglo sin dejar dis-
cipulos. Pone de manifiesto claramente tal mediocridad, la circuns-
tancia de que el Derecho administrativo se encuentra representado en
esta época por Marcelo Martinez Alcubilla, autor del conocido Diccio-
nario de la Administracion espariola, cuya primera edicién data de
1858. Cos Gayodn publica también un Diccionario manual de Derecho
administrativo espanol {1860), en colaboracion con Emiliano Canovas
del Castillo. En materia financiera habian aparecido el Tratado de /a
Hacienda de Espafa y el Examen econdmico-histdrico-politico de la
Hacienda y Deuda del Estado (1838 y 1840, respectivamente), obras
de Pena y Aguayo. Posteriormente surge la figura de Eustaquio Tole-
dano, profesor universitario, que compone el Curso de Instituciones
de Hacienda Publica en Espana (1859-1860), tratado omnicomprensi-
vo, carente de un esquema sistematico y, quiza por ello, farragoso,
pero cuyo valor no debe ser menospreciado, ya que significa un ingen-
te esfuerzo personal y una aportacion cientifica sin par en su tiempo.
Finalmente, conviene mencionar a Laureano Figuerola y Ballester,
catedratico de Derecho publico y ministro de Hacienda en el Gobier-
no provisional, que implanté la «peseta» como unidad monetaria. Su
fecunda actuacion al frente de tan delicado departamento durante diez

19 Otras revistas juridicas, algunas efimeras, aparecen en esta época: La
Themis {(1857-58), El Eco de la Ley (1859-61), La Voz de los Ayuntamientos (1860-
62), El Monitor de la Salud (1858-64) y el Boletin de Administracién Local, Depos:-
tos y Juzgados Municipales (1861-1933).
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meses puso de relieve un conocimiento poco habitual de los princi-
pios financieros y un menos frecuente sentido de la realidad; es las-
tima que en su doble personalidad politico-cientifica prevaleciera
aquélla y dejara inédita su valiosa experiencia2’.

Il. LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
1. Nacimiento y configuracion

Lo contencioso-administrativo es otro de los temas polémicos de
nuestro siglo XIX. Progresistas y moderados incluyen en los respecti-
vos programas politicos sus diferentes concepciones de la justicia
administrativa2'. La polémica desde posiciones extremas e irreducti-
bles sélo encontrara solucion en 1888, mediante una auténtica con-
cordia, producto en gran parte del cansancio y también del ambiente
doctrinario de la época.

El Estatuto de Bayona establecié ya un Consejo de Estado, pre-
sidido por el Rey, dentro de cuyas atribuciones meramente consulti-
vas se encontraba el conocimiento «de la parte contenciosa de la Admi-
nistraciéon», asi como de los conflictos jurisdiccionales y de la citacion
a juicio de los agentes o empleados de la Administracion Pablica (arts.

20 CasTAN VAzauez, José Maria, Pequenia historia de la «Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia» (1853-1953), Madrid, 1953; GARRIDO FaLLA, Fernando,
Tratado de Derecho Administrativo, Parte general, vol. |, 2.% ed., IEP, Madrid, 1961,
pag. 152; EsTAPE, Fabian, Prologo a Elementos de Ciencia de Hacienda, de José CAN-
GA ARGUELLES, reedicion, Madrid, 1961; NieTo GARciA, Alejandro, Influencias extran-
jeras en la evolucion de la ciencia espariola del Derecho administrativo, Anales de
la Universidad de La Laguna, Facultad de Derecho, I}, 1965-1966, fasc. 1.°, pags.
43-68; ViLLAR PALASI, José Luis, «La dinamica del principio de legalidad presupues-
taria», Revista de Administracion Publica, n.° 49, enero-abril de 1966, pag. 14.

21 Como testimonios significativos, entre tantos que podrian aportarse, val-
gan dos: José DE Posapa HERRERA, en la pagina IX del Prologo a Lo contencioso-
administrativo de GALLOSTRA, escrito en forma epistolar desde Llanes el 30 de sep-
tiembre de 1880, alude al hecho de que «el partido democratico escriba en su
bandera la supresién de los Consejos de Estado y provinciales» o «la derogaciéon
de la Jurisdiccion contenciosa que al presente ejercen», mientras que su creacién,
mantenimiento y restauracién como Jurisdiccién retenida fueron obra del partido
conservador, segun enfaticamente pone de relieve el Conde de TEJADA DE VALDOSE-
RA en su articulo sobre «El restablecimiento de la jurisdicciéon contencioso-admi-
nistrativa» y el Decreto de 20 de enero de 1875, recogido en el libro Lo contencio-
so-administrativo, Madrid, 1892, pags. 63-64.
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52, 568 y 59). La Constitucién de 1812 creaba también un Consejo de
Estado, que habria de ser oido «en los asuntos graves gubernativos»
(art. 236), expresion ambigua gue, sin embargo, el parrafo XXX del dis-
curso preliminar configuraba con alguna mayor precision: «En él se
habra de refundir el conocimiento de los negocios gubernativos que
andaban antes repartidos entre los Tribunales supremos de la Corte
con grande menoscabo del augusto cargo de administrar justicia, de
cuyo santo ministerio no deben ser en ningln caso distraidos los
magistrados: y porque también conviene determinar con toda escru-
pulosidad y conservar enteramente separadas las facultades propias
y caracteristicas de la autoridad judicial». Este criterio hubiera permi-
tido probabiemente, dentro de la légica del sistema, el nacimiento de
una jurisdiccién contencioso-administrativa. Sin embargo, ninguno de
ambos textos constitucionales tuvo eficacia real, por lo que Ia situa-
cion en este aspecto permanecio inalterada.

En cambio, el Decreto de 13 de septiembre de 1813, aprobado
por las Cortes generales y extraordinarias como consecuencia de la
supresion del Consejo de Hacienda, encomendaba a la Administracién
de Justicia el enjuiciamiento de «todos los negocios contenciosos de
la Hacienda Publica», incluso «las causas y pleitos sobre contratos
generales y particulares», asi como «los asuntos contenciosos que ocu-
rran sobre liguidacion de cuentas». De aquéllos conocerian los Jueces
letrados y las Audiencias en segunda y tercera instancia, segun el ar-
ticulo 262 de la Constitucion; de la «vista y revista» en materia conta-
ble conoce la Audiencia de la Corte, asesorada: por «un individuo de
la Contaduria mayor o de la Junta Nacional del Crédito Publico». Este

- sistema quedd sin efecto en el trienio constitucional, por el Decreto
parlamentario de 25 de junio de 1821 (obra de Canga-Arguelies), que
prohibe a los Tribunales ordinarios el juicio de tales reclamaciones (art.
199), que se reserva a la propia Administracion publica, mediante Jun-
tas de agravios provinciales22,

Tampoco significaron novedad alguna el Consejo de Estado que
cred Fernando VIl en 1825, ni el Consejo Real.establecido por la Reina
Gobernadora en 1834 y suprimido tres afios después. En consecuen-
cia, durante este periodo no existe la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, aun cuando naturalmente se produjeran algunos conflictos

22 MenDIzABAL ALLENDE, Rafael: «La crisis del “antiguo régimen” y la juris-
diccidn contable», Revista de Legislacién y Jurisprudencia, enero 1967, tomo LIV
de la segunda época, n.° 1, pags. 12-74. Existe edicidon separada, Reus, S. A,,
Madrid, 1967. Cfr. pags. 11-12 (especialmente nota 10}, 14 y 38-40.
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y reclamaciones respecto de los actos de la Administracion, que resol-
vian los ministros de la Corona23. Por ello, en 1838 se constituye una
comision de notables para organizar esta jurisdiccién, sin que el pro-
yecto elaborado llegara a convertirse en Ley. Sin embargo, el dato
revela que en esta época se adquiere conocimiento de la necesidad de
«una jurisdiccion especial de naturaleza dificil y compleja, distinta en
la esencia y en la forma de la jurisdiccién ordinaria, que pueda cono-
cer de los negocios contencioso-administrativos y decidir definitiva-
mente sobre ellos», segin explica la exposicion del Decreto de 24 de
diciembre de 1843, que establece otra comisién con tal finalidad, en
la que figuran nombres ilustres del Derecho administrativo y en la que
tuvo una actuacion decisiva el Magistrado don Francisco Agustin Sil-
vela24,

Obra de esta comision son las Leyes de 2 de abril y 16 de sep-
tiembre de 1845, que establecen por primera vez en Espafia la juris-
diccion contencioso-administrativa con caracter retenido, segun el
modelo francés. Era la propia Administracion, mediante el Consejo de
Ministros presidido por el Rey, quien pronunciaba la sentencia en for-
ma de Real Decreto, acorde o no con el dictamen del Consejo Real.
Dentro de éste se cred una seccion de lo contencioso, que tramitaba
las demandas interpuestas contra los actos de la Administraciéon Cen-
tral y los recursos de apelacion contra ios fallos de los Consejos Pro-
vinciales, asi como los de casacidn y revision contra las sentencias del
Tribunal de Cuentas. Los Consejos Provinciales enjuiciaban en prime-
ra instancia las reclamaciones contra las resoluciones de la Adminis-
tracién local y estaban compuestos por tres o cinco vocales, bajo la
presidencia del jefe politico. Dependia de la propia Administracién no
solo la decisidn final, sino incluso la admisibilidad de las demandas,
acerca de las cuales se pronunciaba, segan los casos, el Gobernador,
el Ministro o el Consejo de Ministros. El sistema expuesto era fiel refle-
jo de su modelo francés, aceptado casi unanimemente sin reservas por

23 BRrAvo, Julio: Comentarios a la Ley de 13 de septiembre de 1888, Madrid,
1888, pag. 17; GALLOSTRA Y FrRAuU, José: Lo contencioso-administrativo, Madrid,. 1881,
pag. 79.

24 La comisién estaba formada por los sefiores don Francisco Javier Istd-
riz, Duque de Frias, don Francisco Agustin Silvela, el Obispo de Zamora, don
Manuel Joaquin Tarancon, el Teniente General don Antonio Remén Zarco del Valle,
don Francisco Javier de Burgos, don José Posada Herrera, don Alejandro Mon, el
Jefe de Escuadra don Francisco Baltasano, don Alejandro Olivan y el General don
Joaquin Ezpeleta. Esta comision elaboré los anteproyectos con base en el proyec-
to de Ley que habia presentado Silvela en las Cortes de 1838.
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los cultivadores del Derecho administrativo de la época25, Era también
el criterio del partido moderado, entonces en el poder.

En el bienio progresista se modifica el anterior sistema, aunque las
innovaciones sean mas aparentes que sustanciales. Son suprimidos por
Decreto de 7 de agosto de 1854 el Consejo Real y los provinciales. Los
asuntos contencioso-administrativos se encomiendan mas tarde a las
Diputaciones Provinciales y a un Tribunal Contencioso-administrativo,
que sblo tenia de tal el nombre, pues no obstante su caracter de supre-
mo, el Presidente y los doce ministros que lo formaban no estaban ampa-
rados por la inamovilidad y sus acuerdos eran meramente consultivos
{Decreto de 10 de enero de 1855). La jurisdiccion continuaba siendo rete-
nida y, en consecuencia, dificiimente puede calificarse esta organizacion
como judicialista?8. El Real Decreto de 16 de octubre de 1856 restablece
la situacion existente dos anos antes. Asi permanecera hasta 1868, con
ligeras variaciones: en 1860 el Consejo Real se convierte en Consejo de
Estado y en 1863 se reorganizan los Consejos provinciales?’,

En este sistema, que durd 56 afos, lo contencioso-administrati-
vo constituye una faceta de la potestad jurisdiccional de la Adminis-

25 Entre ellos, Silvela, Olivan, Posada Herrera, Gil de Zarate y posterior-
mente Abella; también Pacheco, con ciertas matizaciones respecto de los contra-
tos administrativos. Cfr. NIETO, op. cit., pags. 35-37.

26 ALFARO Y LAFUENTE, Santos, Tratado completo de lo contencioso-admi-
nistrativo, Madrid, 1875, pag. 31, afirma que este Tribunal no ejercia jurisdiccién
propia. GALLOSTRA, pag.. 81, y Bravo, pag. 31, coinciden en estimar que con tal sis-
tema continuaba la jurisdiccion retenida. SANTAMARIA DE PAREDES, Vicente, Curso de
Derecho administrativo, 3.° ed., Madrid, 1891, pag. 841, se pronuncia en el mismo
sentido. «No afect6 a la esencia, sino a la forman, dice de esta reorganizacion Casa-
LLERO, |., pag. 27.

27 Ademas de las obras de Alfaro, Bravo, Caballero, Colmeiro, Gallostra y
Tejada de Valdosera, ya citadas o que se mencionaran mas adelante, en todas las
cuales puede seguirse el desarrollo histérico de lo contencioso-administrativo,
deben consultarse también, ya desde una perspectiva actual, las siguientes: COR-
DERO TORRES, Jose Maria, £/ Consejo de Estado, |IEP, Madrid, 1944, pags. 85-102; GAR-
cia be ENTERRIA, Eduardo, «La doctrina de los actos propios y el sistema de la lesi-
vidad», Revista de Administracion Publica, n.° 20, pags. 69-77; GonzALEZ PEREZ,
Jesus, op. cit., «Evolucion y estado actual del recurso contencioso-administrativo»,
Revista del Instituto de Derecho Comparado, n.° 4, enero-junio 1965, pags. 62y ss.;
MARTIN-RETORTILLO, Sebastian: «La desviacion de poder en el Derecho espafiol»,
Revista de Administracion Publica, n.° 22, pags. 129-175; NieTo GARciA, Alejandro:
«Los origenes de o contencioso-administrativo en Espaia», Revista de Adminis-
tracion Publica, n.° 50, mayo-agosto 1966, pags. 43-46; JORDANA DE Pozas, Luis: «Le
Conseil d’Etat espagnol et les influences frangaises au cours de son évolution», Liv-
re jubilaire... du Conseil d’Etat, Paris, 1952.
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tracién publica. Su especialidad se constituye en funcion del objeto v,
por lo tanto, se intenta delimitar mediante el acto administrativo, como
el de comercio sirve de eje al Derecho mercantil. Se habla asi de la
«materia contencioso-administrativa», sin que falte algun intento timi-
do de convertirla en fuero comudn de la Administracion?28,

La concepcion doctrinal, como la integra estructura de la Admi-
nistracion, es de origen francés y quiza late en la configuracion obje-
tiva de lo contencioso-administrativo un prejuicio residual respecto de
los fueros privilegiados de caracter personal proscritos por el princi-
pio de igualdad ante [a Ley. Sin embargo, el trasplante de la superes-
tructura obtuvo resultados muy diferentes a los del modelo, ya que la
realidad subyacente, mas fuerte que cualquier esquema teorico, pro-
voco una grave distorsion.

2. Larevolucion de 1868

Pues bien, una vez triunfante la revolucién, se radicaliza este cri-
terio del régimen precedente y se pone inmediatamente en marcha la
unificacion jurisdiccional, que es instrumentada mediante una serie de
Decretos del Gobierno provisional. Primero son suprimidos el Conse-
jo Real y los Consejos provinciales {13 de octubre), luego el Juzgado
Especial de Imprenta (23 de octubre), inmediatamente después el Tri-
bunal Especial de las Ordenes Militares (2 de noviembre) y, por fin, los
Juzgados de Hacienda y los Tribunales de Comercio, conservandose
las jurisdicciones eclesidstica y castrense, aun cuando reducidas a sus
estrictos limites naturales (6 de diciembre). Asi, la unificacion tuvo
efecto mucho antes de que fuera solemnemente proclamada en el ar-
ticulo 91 de la Constitucion de 1869. La Ley Organica del Poder Judi-
cial parte de este planteamiento y consolida tal realidad, aunque las
vicisitudes posteriores hicieran naufragar tan noble propésito.

28 GaRcla DE ENTERRIA, Eduardo: «La configuracion del recurso de lesividad»,
Revista de Administracion Publica, n.° 15, pag. 111, final nota 1. Sobre el signifi-
cado originario de la jurisdiccién contencioso-administrativa es fundamental la
polémica de alto bordo intelectual mantenida por dos distinguidos juristas: Para-
DA, J. R.: «Privilegio de decision ejecutoria y proceso administrativo», Revista de
Administraciéon Publica, n.° 55, pags. 65 y 55. NieTo, Alejandro: «Sobre la tesis de
Parada en relacién con los origenes de lo contencioso-administrativo», Revista de
Administracién Pablica, n.° 57, pags. 9-33; PARADA, J. R.: «Réplica a Nieto sobre el
privilegio de decision ejecutoria y el sistema contencioso-administrativo», Revista
de Administracion Publica, n.° 59, pags. 41-70.
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La consagracion absoluta del principio de unidad de fueros impli-
caba por su propia légica interna el triunfo de la tendencia judicialis-
ta en orden a la configuracion de lo contencioso-administrativo. En
efecto, como ya quedé indicado, pocos dias después de la constitucion
del Gobierno provisional, un Decreto de 13 de octubre de 1868 «supri-
me la jurisdiccion contencioso-administrativa... que ejercian el Consejo
de Estado y los Consejos provinciales» (art. 1.°) y, en consecuencia,
declara extinguidos éstos y la seccién de lo contencioso de aquél (art.
20), para encomendar el enjuiciamiento de tales asuntos al Tribunal
Supremo vy a las Audiencias. La competencia del Tribunal Supremo se
extiende entonces al conocimiento de «las demandas que segun la
legislacién hasta ahora vigente debian entablarse en primera y ultima
instancia ante el Consejo de Estado» (art. 5.°) y a «los recursos de alza-
da y nulidad que en lo sucesivo se incoasen» (art. 4.°), asi como a «los
negocios pendientes ante el Consejo de Estado... sustanciandose
segun el estado en que se encuentren». A las Audiencias se les entre-
ga el enjuiciamiento de los encomendados anteriormente a los Con-
sejos provinciales (art. 3.°).

Conviene observar, ante todo, que este primer Decreto emana
del Ministerio de la Gobernacion, ya que los Consejos suprimidos le
estaban adscritos?9. El trasplante de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa desde la Administracion publica al Poder Judicial implica
una primera consecuencia formal: la competencia respecto de aqué-
lla se altera y corresponde desde entonces al Ministerio de Gracia y
Justicia, del que procederan las demas normas que instrumenten esta
operacion3?, Tal planteamiento judicialista se mantiene en sus lineas
esenciales durante esta etapa politica, si bien adoptara diversas mani-
festaciones organicas, que revelan plasticamente las dificultades que
presentaba la experiencia. La reforma de lo contencioso-administra-
tivo ofrece en este aspecto estructural tres fases muy definidas, que
se exponen a continuacion.

29 CowmERO, Manuel: Derecho administrativo espariol, 2.° ed., |, Madrid,
1868, pag. 111. «Al (Ministerio) de Gobernacion del Reino pertenecen: 1.° Las rela-
ciones con el Consejo Real, Consejos provinciales...».

30 Los Decretos a que se alude no aparecen firmados por el Jefe o Presi-
dente del Poder ejecutivo, sino tan soélo por el ministro correspondiente con la for-
mula «en uso de las facultades que me competen, como individuo del Gobierno
provisional... de acuerdo con el Consejo de Ministros». El de 1a Gobernacién era
entonces don Préxedes Mateo Sagasta y de él procede el Decreto de 13 de octu-
bre, mientras que los dictados el 16 de ese mismo mes y el 26 de noviembre ema-
nan de don Antonio Romero Ortiz, ministro de Gracia y Justicia.
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La primera fase esta constituida por el Decreto de 16 de octubre,
que, para incorporar la jurisdiccion suprimida a la Administracién de
justicia, «crea en el Tribunal Supremo de Justicia y en todas las Audien-
cias de la Peninsula e islas adyacentes, una Sala que decidira sobre
las cuestiones contencioso-administrativas» (art. 1.°). Esta Sala «la for-
maran en el Tribunal Supremo, el Presidente del mismo y los dos de
Sala mas antiguos, y en las Audiencias el regente con los dos Presi-
dentes también mas antiguos» (art. 2.°). Con tal composicién, al mas
alto nivel organico, se reconoce implicitamente {a trascendencia de lo
contencioso-administrativo. Conviene advertir que en principio se
excluye del sistema a las Audiencias de Ultramar (La Habana, Puerto-
Principe, Puerto Rico y Manila)31. Aunque se facultaba al Presidente del
Tribunal Supremo v a los regentes de las Audiencias para adoptar las
disposiciones necesarias que exigiera la ejecucion de este Decreto (art.
4.°), la realidad es que su texto resultaba excesivamente lacénico y en
él «no se tuvieron en cuenta muchos detalles indispensables para la
efectividad de la reforma, por lo que el Tribunal Supremo se abstuvo
por algun tiempo de conocer de los nuevos asuntos que se sometian
a su jurisdiccion»32,

31 La Ley creando los Consejos de provincias no habia sido extensiva a
nuestras posesiones de Ultramar; asi es que en éstas las Audiencias decidian en
primera instancia los pleitos contencioso-administrativos, constituidos en
Acuerdos. Para poner fin a esta confusion de atribuciones entre la Administra-
cién y la Justicia, se dictaron tres Reales Decretos con fecha 4 de julio de 1861:
por el primero se privaba a las Audiencias de sus facultades administrativas,
mandando que no pudiesen constituirse en Acuerdos para consultar ni fallar en
los asuntos de la Administracion, y limitando sus funciones a la Administracion
de Justicia; por el segundo se creaba para cada una de las provincias ultrama-
rinas un Consejo de Administracién, dividido en tres secciones, de las que una,
llamada de lo contencioso, estaba encargada de conocer en los litigios admi-
nistrativos, y, por el tercero, se determinaba el reglamento para el modo de pro-
ceder en estos asuntos. Posteriormente, en Ultramar se hicieron sentir los mis-
mos cambios que en la Peninsula. Dos Decretos, uno de 7 de febrero y otro de
2 de junio de 1869, habian confiado a las Audiencias Territoriales de aquellas pro-
vincias la jurisdiccidon contencioso-administrativa que antes ejercian las seccio-
nes de lo Contencioso de los Consejos de Administracion, quedando éstos supri-
midos. Como era natural, al verificarse en la Peninsula la restauracién de los
Tribunales administrativos, no podia dejar de hacerse otro tanto respecto a Ultra-
mar, y asi, se publicé un Decreto en 19 de marzo de 1875, dejando sin efecto los
dos que anteriormente hemos citado, volviendo a declarar en vigor las disposi-
ciones que existian en la materia antes de la revolucion del 68. Cfr. GALLOSTRA,
op. cit., pags. 82, 87 y 88.

. 32 ALFARO Y LAFUENTE, Santos: Tratado completo de lo contencioso-admi-
nistrativo, Madrid, 1875, pag. 36. Tamblén GALLOSTRA, op. cit., pag. 84.
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La segunda fase de este proceso evolutivo es el Decreto de 26
de noviembre, consecuencia de la imprecision de los anteriores. El
Gobierno provisional encomendé al Presidente del Tribunal Supremo
la preparacion de las normas complementarias que estimara precisas,
tarea que don Joaquin Aguirre de la Pefa, canonista, realizo con gran
acierto, asesorado por don Pedro Gémez de la Serna (que le sucede-
ria en el cargo pocos meses después) y don Manuel Alonso Martinez,
burgalés de pro. Este Decreto se refiere fundamentalmente al Tribunal
Supremo, para operar en él la refundicidon de las jurisdicciones con-
tencioso-administrativas y de las 6rdenes militares, aun cuando afec-
te también a las Audiencias. En realidad, constituye el primer paso de
una nueva ordenacion del poder judicial y a causa de su contenido pro-
cedimental fue calificado de «reglamento» por los juristas contempo-
raneos3s3,

El Tribunal Supremo de Justicia se reorganiza ahora en tres Salas
(art. 1.°), de las cuales corresponde a la «tercera el conocimiento de
los negocios contenciosos de la Administracion procedentes de la
Peninsula, islas adyacentes y provincias ultramarinas, ya sea en ins-
tancia Unica, ya en apelacion o en recurso de nulidad» (parrafo ultimo
del art. 6.° y art. 19). Cada Sala se componia de un Presidente y ocho
Ministros (art. 2.°). Con ellos, dice el preambulo, «bien puede formar-
se una Sala que entienda en los negocios contenciosos de.la Admi-
nistracion. El nimero de ministros, la circunstancia de ser todos letra-
dos, la practica y habito de juzgar de los que estén en el termino de
su carrera, la experiencia que han atesorado, sustituye a la garantia de
acierto que respectivamente ofrecian la Seccién y la Sala de lo Con-
tencioso del Consejo de Estado».

Sin embargo, ni todos-sus componentes ni sélo ellos formaban
siempre la Sala. Esta se constituia de diversa forma, segun la indole
de los asuntos. En efecto, eran suficientes tres ministros para las pro-
videncias de sustanciacion que no tuvieran sefialado otro numero
especial y siete para las sentencias definitivas, las providencias sobre
la admisibilidad de las demandas, las resolutorias de la reposicion de
otras y las aclaratorias de todas aquellas que requieran el mismo
numero. En cambio, se exigia la presencia de once ministros para los
recursos en que hubiera informado el Consejo de Estado en pleno, asi
como para los de revision y sus aclaraciones; en tales casos la Sala se
completaba con el Presidente del Tribunal y otro de Sala (art. 5.°). El

33 Cfr. ALFARO, op. cit., pag. 88.
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preambulo explica que esta composicidon extraordinaria «sera salva-
guardia bastante para la garantia de todos los derechos legitimos, sin
que se rebaje por eso la autoridad de los fallos que el Consejo de Esta-
do proponia en plenon.

Ademas del personal judicial ya enumerado, se adscribian a la
Sala Tercera dos abogados fiscales para ocuparse exclusivamente de
los negocios contencioso-administrativos; tres secretarios relatores,
todos letrados, para dar cuenta de los asuntos y asistir a las vistas, con
fe publica; dos ujieres, cuyas funciones habian de ser las que senala-
ba a sus colegas las normas reglamentarias hasta entonces vigentes,
y los porteros que asignase a su servicio el Presidente del Tribunal
Supremo (arts. 12, 13, 15 y 16). El predmbulo justifica esta planta de
personal y aduce que el nimero de los subalternos necesarios «es el
menor posible», hasta el extremo de que «tal vez habra necesidad de
alguan auxiliar mas: la experiencia demostrara en su caso la conve-
niencia del aumento». En la Sala Tercera del Tribunal Supremo no per-
cibird honorarios ninguno de sus subalternos (art. 17), expresion ésta
comprensiva de todos los funcionarios de la Secretaria, retribuidos
exclusivamente mediante sueldo34.

En las Audiencias corresponde ahora a su Sala Primera el cono-
cimiento de los negocios contenciosos de la Administracion pendien-
tes o que en lo sucesivo se incoaren, de que conocian antes los Con-
sejos provinciales (art. 18). En el ambito geogréfico se hace regional
la anterior competencia provincial, transformacion que anticipa la ope-
rada en 1956. Las demandas contencioso-administrativas se inter-
pondran directamente en la Sala Primera de la Audiencia del territo-
rio a la que correspondan las provincias en que debian comenzarse
segun el sistema anterior {arts. 18 y 23). Los relatores, los escribanos
de Cdmara y demas subalternos de las Salas correspondientes, segin
sus respectivos cargos, desempenaran las funciones que con arreglo
a las normas procesales peculiares en la materia, correspondia a los
Secretarios y ujieres, sujetandose respecto al percibo de derechos a
los aranceles establecidos para los negocios comunes (art. 22).

Ei mismo predmbulo tantas veces citado explica que «en las
Audiencias seran escasos los negocios contenciosos de la Adminis-
tracion; asi lo hace presumir lo que hasta ahora ha acontecido en los

34 Las dotaciones eran: 2.800 escudos anuales los abogados fiscales y los
secretarios relatores (mas 600 estos Ultimos para gastos de escritorio) y 1.400 escu-
dos cada ujier.

188



ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y JUSTICIA ADMINISTRATIVA...

Consejos provinciales; no es necesario, por lo tanto, aumentar subal-
ternos, bastando con los que actualmente tienen las Salas, los cuales
podran muy bien desempenar funciones analogas a las de los Secre-
tarios y ujieres de los Consejos provinciales. No seria tampoco con-
veniente nombrar nuevos empleados para tan escasos negocios, ni
que hubiera en una Sala distinta clase de cargos para llenar funciones
de una misma naturaleza, por mas que los procedimientos sean dife-
rentes. Como la remuneracion de estos subalternos consiste princi-
palmente en los derechos que perciben, se ha establecido que se arre-
gle a los aranceles que rigen para los negocios comunes».

La tercera fase en la evolucion estructural de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa aparece constituida por la promulgacion de la
Ley Organica del Poder Judicial. Aun cuando su delimitacion del con-
tenido de la potestad de aplicar las leyes (art. 2.°) se refiere tan sé6lo a
los juicios civiles y criminales3®, establece, sin embargo, una Sala en
el Tribunal Supremo —la Cuarta— para conocer «en Unica instancia y
en revision de todos los recursos que con arreglo a la Ley entablen con-
tenciosamente los que se sintieran agraviados en sus derechos por
resoluciones de la Administraciéon general del Estado que sean defi-
nitivas» {art. 282}, asi como también en Gnica instancia de las recusa-
ciones que se interpusieren contra los magistrados que la integran, a
excepcion del Presidente (art. 283).

Segun esta misma Ley, las Audiencias se organizaban en Salas
de lo Civil y Salas de lo Criminal (mas la de Gobierno y el Pleno), sin
que entre las atribuciones de cualquiera de ellas se incluyera en nin-
gun instante el enjuiciamiento de los negocios contencioso-adminis-
trativos. Tal silencio esta relacionado con la omisién de toda referen-
cia al recurso de apelacion y a la Administracion local en la delimitacion
‘de la competencia del Tribunal Supremo. No obstante, las Audiencias
siguieron resolviendo tales asuntos sin estar autorizadas por la nueva
Ley, como otra de 1 de marzo de 1873 confirma36, Los comentarios de
los autores contemporaneos insisten con unanimidad en que tal silen-
cio resuita completamente inexplicable3?, Bravo achaca la omisidn «al

3% Lo contencioso-administrativo, como una de las facetas de la potestad
judicial, aparece ya en el proyecto constitucional de 1929 (art. 93, 2) y adquiere con-
sistencia juridica por primera vez en la Ley Organica del Estado (art. 31).

36  Asi lo afirma también ALFARO, pag. 42.

37 «Resulta inexplicable», afirma ALFARO, pag. 42 «jCosa extrafia y com-
pletamente inexplicable!», dice GALLOSTRA, pag. 84. «Extrafio caso», comenta BRA-
vo, pag. 35. CABALLERO, |, pag. 36, anota el hecho sin mas.
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olvido a que esta materia habia sido condenada»38, mientras que Alfa-
ro rechaza una serie de hipotesis: «No podemos atribuir tal omision a
error de imprenta, pues no es concebible que se hubiesen cometido
dos defectos en dos articulos diferentes y que tenian gran relacién
entre si. Tampoco podemos atribuirla a que la mente del legislador aca-
riciara la idea de suprimir esta jurisdiccion, pues lo hubiese dicho ter-
minantemente, y mucho menos podemos creer que se le quisiera dar
otra forma diferente, pues en este caso se hubieran dictado disposi-
ciones provisionales, como se hizo en 1854 para evitar los perjuicios
que pudieran seguirse de la paralizacion de la justicia administrativa,
o la anomalia de que entendiesen los Tribunales de ciertos negocios
acerca de los cuales no se habia concedido jurisdiccion por la Ley Orga-
nica de aquéllos»®°,

Es muy posible que el defecto sefhalado fuera producto de
diversos factores: la excesiva velocidad en la redaccion definitiva de
la Ley Organica, sobre un anteproyecto elaborado con un criterio radi-
calmente distinto respecto de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa; la inestabilidad de la situacidon politica que polarizaba la aten-
cion de todos y favorecia el olvido de problemas secundarios, y
también quiza la indecision de los redactores de la Ley en orden a la
naturaleza compleja de lo contencioso-administrativo, su caracter
polémico, segln se reconocia en el preambulo del Decreto de 26 de
noviembre. La coyuntura no era propicia para el cexamen y detenido
estudio» de esta cuestion importantisima, que prometia el Gobierno
provisional.

3. La Ley Organica del Poder Judicial
3.1. Finalidad de la reforma

La finalidad, el fundamento y el significado de la reforma apa-
recen recogidos ex post facto en el extenso preambulo del Decreto de
26 de noviembre de 1868, que dedica algo mas de las dos terceras par-
tes de su contenido total a lo contencioso-administrativo. Alli se en-
cuentran, con cierta encantadora promiscuidad, razones dogmaticas y

38 BRAVO, op. cit., pag. 35.
39 ALFARO, op. cit., pag. 42.
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motivos politicos, principios constitucionales y argumentos polémicos.
Unos y otros ofrecen un valor desigual, pero siempre sugestivo y alec-
cionador.

Observa Nieto que hoy suelen considerarse estas reformas como
una medida de exclusiva intencion politica, pero no es asi%0. En reali-
dad, perseguia una finalidad muiltiple, algunas de cuyas facetas que-
dan explicitas mientras otras permanecen en la sombra, si bien no cabe
desconocer que el propdsito predominante fuera evidentemente de
caracter politico.

En tal aspecto, la nueva configuracion de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa constituye un reflejo de la separacién de los pode-
res, que se lleva hasta sus uitimas consecuencias, en una interpreta-
cién mas proxima al modelo anglosajon que al francés, como ya fue
observado en su época. La unidad de fueros exige en esta misma ten-
dencia que se reintegren al poder judicial las jurisdicciones desgaja-
das y extravagantes. Los tribunales, por ello, enjuician lo contencio-
so-administrativo en virtud de su potestad exclusiva de administrar
justicia, sin que esto implique que «sean invadidas las funciones de la
Administracién activa», segin objecion habitual de los partidarios del
sistema administrativo. De tal forma se pretende otorgar «a los dere-
chos legitimos toda la proteccion, toda la garantia que necesiten si no
han de ser menoscabados». La «salvaguardia» de estas garantias tie-
ne una faceta organica, como es por si misma la propia judicializacion,
y otra procesal, que consiste fundamentalmente en la pérdida por la
Administracion de sus prerrogativas. Tales son las «altas aspiraciones»
de la reforma, confesadas en el preambulo.

También existié una motivacion financiera, si bien la nueva orga-
nizacién no tuviera «por unico ni por principal objeto hacer una eco-
nomia en el presupuesto del Estado». No obstante su accesoriedad, se
encuentran en el preAmbulo varias referencias al propodsito de reducir
el gasto publico. En tal sentido se afirma que la nueva planta del Tri-
bunal Supremo supone una cantidad muy pequeha «si se compara con
la que senalaba el presupuesto de la Seccidén de lo Contencioso y sus
dependencias. Cualquier otra organizacién seria mas gravosa al Era-
rio», También en las Audiencias, la utilizacién del personal judicial y
subalterno propio, sin aumento alguno, permitia prescindir de los
Secretarios y ujieres de los Consejos -provinciales, cuya supresién no

40 NieTo, op. cit., pag. 45.
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dejaba «tras si ningiin gravamen ni en los presupuestos de las pro-
vincias ni en los generales del Estado».

3.2. Subsistencia de lo contencioso-administrativo.
Su naturaleza problemaética

El hecho de suprimir la jurisdiccion contencioso-administrativa
no significaba el desconocimiento de «la diferencia que existe entre lo
contencioso-administrativo y lo contencioso-judicial», segun expresion
alambicada del preambulo del Decreto de 26 de noviembre. La postu-
ra del Gobierno provisional en tal aspecto es dubitativa, y por ello, pro-
mete un. «detenido estudio de esta cuestion importantisima» antes de
decidir, ya que la solucion se enlaza con la conveniencia de mantener
sus peculiaridades procesales. «Estos puntos bien merecen ser estu-
diados antes de adoptar una disposicion definitiva que, respetando
todos los derechos, concilia con los altos fines de la Administracion
los principios eternos de la justicia»; por ello, la reforma tiene en prin-
cipio un alcance provisional y transitorio.

El predmbulo, por su caracter polémico, entra en el analisis de
la naturaleza intrinseca de lo contencioso-administrativo y clasifica
los asuntos de que hasta entonces conocia esta jurisdiccion especial
en dos grupos, perfectamente diferenciados segtn otros tantos cri-
terios.

a} El primero esta constituido por aquellas cuestiones en las
que «el Estado, los pueblos y las corporaciones son personas juridi-
cas a cuyas contiendas debe aplicarse la ley civil, puesto que se refie-
ren a la propiedad o a la contratacion, materias definidas por la ley
comun. No es obstaculo para ello que los juzgadores deban tener pre-
sentes en su aplicacion disposiciones administrativas. Lo mismo suce-
de en toda clase de obligaciones litigiosas, ya que no s6lo se toman
en cuenta las prescripciones formuladas en las leyes, sino también las
condiciones de los contratos, que son leyes especiales de cada uno por
voluntad de los contrayentes». Estas «cuestiones, que por su indole
corresponden al poder judicial, han salido de su legitima competen-
cia, como no pueden menos de confesar los partidarios mas decidi-
dos de coexistencia de ambas jurisdicciones, diciendo que ésta es una
transmutacién y una excepcion de los principios». En consecuencia,
resulta indudable que a la jurisdiccion ordinaria corresponden por su
naturaleza, entre otros asuntos, los siguientes:
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1.° Venta de bienes nacionales {(desamortizacion).

2.° Deslinde y amojonamiento de montes pertenecientes al
Estado, a pueblos o a establecimientos publicos.

3.° Expropiacion forzosa que es causa de utilidad publica, cuan-
do se trata de la observancia o quebrantamiento de las for-
mas establecidas por las leyes.

4.° Contratos relativos a servicios y obras publicas: cumpli-
miento, interpretacion y danos y perjuicios ocasionados en
su ejecucion.

b) El segundo grupo aparece constituido por «los negocios
gue no caen bajo las prescripciones de los Codigos civiles, sino que
son leyes puramente administrativas». En este caso, si se trata de
«derechos legitimos... escritos en una Ley o en una disposiciéon. de
caracter general», que puedan resultar lastimados o perjudicados,
«es cuestion muy debatida si... deben éstos ser ventilados en forma
contenciosa, o de otra manera, que reuniendo todas las prendas de
acierto, no saque de su natural terreno lo que por su indole corres-
ponde a la Administracién activa; o si, por el contrario, debe atri-
buirse a lo contencioso-judicial... de tal modo que constando los
hechos, sélo reste aplicar el texto invocado en apoyo del derecho
controvertidon.

3.3. Judicializacion

La judicializacién es ahora absoluta y coherente, no simple-
mente verbal como en el fugaz experimento progresista de 1854. «La
jurisdiccion retenida ha desaparecido por completo» —proclama el
preambulo—, y con deliberada precision terminolégica se abstiene
de llamar «delegada» a la que ahora se integra en el Poder Judicial.
«Los tribunales —anade— entran a funcionar en virtud de su mision
de administrar justicia; ésta debe ser siempre independiente, libre,
exclusiva: otra cosa seria incompatible con nuestras instituciones»,
«La jurisdiccion del Tribunal Supremo es siempre propia, directa...».
La operacién de injerto consiste en restituir a la Administracion de
Justicia «lo que de ella se habia desmembrado» y consumar la «devo-
lucién de cuantas cuestiones habian salido de su legitima compe-
tencia».

«Es un hecho en Espafia —comentaba por entonces Alfaro— la
existencia de tribunales que entienden con jurisdiccién propia en los
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negocios contencioso-administrativos»41. Posteriormente, el profesor
Santamaria de Paredes, cuya huella en esta materia fue indeleble, incu-
rria, sin embargo, en la faita de rigor que implicaba identificar la juris-
diccion «delegada» y la propia que ejercieron el Tribunal Supremo y
las Audiencias desde 1868 a 1874, clasificando tal sistema con su pecu-
liar criterio taxondémico, dentro del grupo judicial ecléctico, por corres-
ponder a érganos especiales dentro de la Administracidon de Justicia42.
En nuestros dias se reconoce que esta reforma «instaura el sistema
judicial en toda su pureza», segun expresion de Lopez Rod643. Su con-
secuencia inmediata fue la configuracién netamente procesal de lo
contencioso-administrativo, que conserva, por otra parte, terminolo-
gia tradicional. Asi los tres Decretos de 1868 aluden a las «cuestiones»,
«demandas», «asuntos», «negocios» y s6lo una vez son calificados
tales conflictos como «recursos» (art. 5.° del de 26 de noviembre), aun
cuando sea precisamente ésta la expresion que recoge luego la Ley
Organica del Poder Judicial.

3.4. Consecuencias procesales

Lo contencioso-administrativo, como conjunto de conflictos
sometidos a un régimen juridico especial, permanece. Su diferente
naturaleza intrinseca respecto de las cuestiones civiles, reconocida
explicitamente, encuentra su reflejo formal en un cauce procesal pro-
pio y distinto*. Por ello se conserva la manera de proceder en los
negocios contenciosos de la Administracidon de que conozcan tanto el

41 ALFARO, Op. cit., pag. 41,

42 SANTAMARIA, Op. cit., pags. 841 y 892 (discurso en el Congreso de los Dipu-
tados, pronunciado el 14 de diciembre de 1887, sobre la totalidad del proyecto de
Ley de lo contencioso-administrativo).

43 Lopez Rond: Evolucidn..., pags. 63y ss. También «Le recours contentieux-
administratif en Espagne», Revue Internationale des Sciences Administratives,
1953, pag. 168.

44 Asilo reconocen ALFARO GALLOSTRA, pag. 83, y Bravo, pags. 33-34. Tesa-
DA DE VALDOSERA, pags. 61-62, afirma explicitamente que en 1868 no se extinguié
«de hecho la jurisdiccion contencioso-administrativa»; «perdié aquélla alguna de
las condiciones con que la venian ejerciendo el Consejo de Estado y los Consejos
provinciales»’ por la irrevocabilidad de las sentencias y la decisién acerca de la
admisibilidad de las demandas. Sin embargo —afade— «conservé en gran parte
la condicién esencial de toda jurisdiccion especial», «la particularidad del juez o
jueces que la constituyen», sin que se confundieran «los asuntos contencioso-admi-
nistrativos y contencioso-ordinarios» ni se unificara el procedimiento.
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Tribunal Supremo como las Audiencias?®, si bien se introduzcan algu-
nas «alteraciones absolutamente imprescindibles», aun cuando muy
importantes (art. 6.° del Decreto de 13 de octubre, y 7.° y 20 del de 26
de noviembre). «Esta medida —explica el preambulo— ha tenido por
principal objeto satisfacer a la apremiante necesidad de que no se para-
lizara la marcha de los pleitos ni se perjudicaran derechos; pero la solu-
cion definitiva de este punto se enlaza con la cuestion antes indicada
sobre si debe existir o no lo contencioso-administrativo, con la exten-
'sién o las limitaciones que pueda tener en adelante. Seria prematuro
e inconveniente por ahora hacer alteraciones transitorias que acarrea-
rian, como es de suponer, los perjuicios consiguientes a los cambios
en la forma de seguir los pleitos y en particular para los que ya se
hallan incoados».

Las modificaciones que se introducen son una consecuencia ine-
ludible del nuevo planteamiento de la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa y de su configuracion netamente judicial. Todas ellas res-
ponden a la finalidad explicita de salvaguardar los derechos legitimos
o establecer una mayor garantia para los particulares, y se traducen
en una pérdida de prerrogativas por parte de la Administracion publi-
ca, que se situa en un plano procesal simétrico del ocupado por el ciu-
-dadano. En definitiva, se parte del principio, hoy evidente, de que «la
Administracién... por alta importancia que tenga en sus respectivas
esferas, en el orden del juicio so6lo le corresponde el caracter de liti-
gante». Las alteraciones procesales, consecuencia de las orgénicas,
pueden encuadrarse en el somero esquema sistematico siguiente:

«No cabe demostracién practica méas concluyente —comenta en una nota
al pie de la pagina 63— de la imposibilidad que presenta el suprimir en Espana la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Se la puede desnaturalizar, encomendan-
dola a los Tribunales ordinarios; pero no se la puede destruir. Tales raices ha echa-
do en nuestras costumbres».

"4 | as normas reguladoras eran, segin el mismo articulo 7.° del Decreto
de 26 de noviembre, la Ley Organica del mismo Cuerpo, dada en 17 de enero de
1860; el Reglamento sobre el modo de -proceder el Consejo Real en los negocios
contenciosos de la Administracion, de 30 de diciembre de 1846; el Real Decreto de
19 de octubre de 1860, y las demas leyes y disposiciones que han venido rigiendo
hasta aqui en los negocios contencioso-administrativos, con las modificaciones que
quedan ya establecidas y las que establecen los articulos siguientes. En el mismo
sentido, el articulo 20 sefala que las Audiencias, en los pleitos contencioso-admi-
nistrativos, se atendran en sus procedimientos, incluso los de prueba, al Regla-
mento de 1 de octubre de 1845, sobre el modo de proceder los Consejos Provin-
ciales, y a las demas disposiciones que la competan sin mas excepciones que las
que se establecen en esta Ley.
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3.4.1. Representacion y defensa de los litigantes

El predmbulo expresa que «el Ministerio Fiscal es parte en todas
las demandas en que tiene interés el Estado y en casi todas en que se
interesa la Administracién provincial y municipal», por lo que actua
con tal caracter, tanto ante el Tribunal Supremo como ante las Audien-
cias, segun recogen los articulos 12 y 21 del texto.

En cuanto a los particulares, la Ley de 1 de marzo de 1873, pro-
clamada ya la Republica, establecié que «las partes contrarias a la
Administracion o coadyuvantes de ella podran designar por si mismas,
o por medio de los Abogados que las representen y defiendan, un pro-
curador bajo cuya responsabilidad y por cuyo conducto se entreguen
a los letrados los autos de todos los casos en que, segtn el procedi-
miento vigente, se ponen de manifiesto en la Secretaria del Tribunal y
a cuyo cargo estaran las cuestiones necesarias para la debida repre-
sentacién de los interesadaos».

3.4.2. Incidente previo acerca de la admisibilidad de la demanda

La admision de las demandas contencioso-administrativas se
encomienda al Tribunal Supremo y a las Audiencias, suprimiendo este
privilegio que se arrogaba la Administracion activa. Como aclara el pre-
ambulo, «lo que en el supuesto de existir la jurisdiccion suprimida
podria ser l6gico, cambiando el sistema, seria un contrasentido y dege-
neraria en el absurdo». Entre la Administracion de justicia y los liti-
gantes no debe haber intermediario alguno, y menos puede serlo la
Administracion... Separarse de esto equivaldria al restablecimiento de
la jurisdiccion retenida». Por otra parte, «no es de temer que la facul-
tad que se atribuye al Tribunal Supremo (y a las Audiencias) de admi-
tir las demandas contencioso-administrativas sin ulterior recurso, dé
lugar a que sean invadidas las funciones de la- Administracion activa.
El Ministerio Fiscal... saldré sin duda al encuentro de toda extralimi-
tacion del Tribunal, acudiendo a la autoridad del orden administrativo
a quien corresponda promover la competencia, que en udltimo resul-
tado habra de dirimir el Gobierno, después de oir en pleno al Conse-
jo de Estado. No se descuidaran tampoco los particulares en los pocos
casos en que no sea parte el Ministerio Fiscal: el que no lo haga, cil-
pese a si mismo y sufra la pena de su negligencia, como sucede en
toda clase de actuaciones judiciales».

En consecuencia, una vez presentada cualquier demanda, se
oira, por via de instruccidén, sobre su procedencia al Ministerio Fiscal,
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aunque no deba ser parte en el pleito%®. Si éste no se opusiere, decla-
rara la Sala su admisién cuando lo considere procedente. Si el Fiscal
hiciere oposicion o la Sala considerase que su admisiéon requiere
mayor examen, 0 que es improcedente, se senalara dia para la vista
con citacién de las partes, debiendo decidirse este punto dentro del ter-
cer dia, fundando siempre la resolucion, la cual producira ejecutoria
(art. 8.°). Para comprender el alcance de esta norma, conviene acudir,
una vez mas, al preambulo, que dice: «Otra innovacion se hace en la
manera de proceder en estos negocios. La Ley Organica del Consejo
de Estado establecié que cuando la Seccion estimase que la proce-
dencia o improcedencia de una demanda necesitaba mayor examen,
precediera vista en-la Sala de lo Contencioso para preparar la consul-
ta. Hubo un tiempo en que esta regla se aplicé no sélo a los casos
expresos en la Ley, sino siempre que la Seccion opinaba que la via con-
tenciosa era improcedente. Después se alterd esta practica, bastando
que la Seccidn opinara resueltamente que no procedia, para que sin
mas audiencias elevara la consulta en sentido negativo, dictamen que,
aceptado por el Gobierno, causaba ejecutoria y hacia impaosible todo
el ulterior recurso. Duro en demasia, parece cerrar la entrada al juicio
a quien no es oido acerca de los motivos que se oponen a la admisién
de la demanda, porque esto equivale a juzgarlo sin defensa. Justo es,
pues, sehalar un procedimiento brevisimo en que se dé audiencia al
que pueda ser perjudicado de una manera irreparable, porque todo
fallo que hace imposible el litigio produce los mismos efectos que una
sentencia condenatorian».

Cuando la Audiencia niegue la admisién, quedara expeditd, al
que se considere agraviado, el recurso de apelacion ante la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo de Justicia. El fallo de esta Sala, admitien-
do o rechazando la demanda, sera ejecutorio (art. 24). Cuando se admi-
ta la demanda por la Audiencia, no habra lugar a apelar, pero podra
alegarse su improcedencia como excepcién perentoria, sin que esto
impida ni suspenda el curso del pleito (art. 25). Queda suprimida, por
lo tanto, la consulta que antes hacia el Consejo de Estado sobre la

46 Es curiosa la contradiccion, en este aspecto, del preambulo y el texto
articulado. En aquél se alude a ciertos casos en que puede no ser parte el Minis-
terio fiscal, mientras en el altimo —con mas precisién técnica— su intervencion
es obligatoria en el incidente previo, aunque no la tenga en el pleito principal. Exis-
te otro /apsus en el articulo 23, que indica equivocadamente el articulo 7.° como
regulador del procedimiento incidental sobre la admisibilidad, contenido en el ar-
ticulo 8.° '
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admision o denegacion de admisiéon de las demandas y la resolucién
del Gobierno sobre su procedencia {art. 8.°).

3.4.3. La actividad probatoria

Otra innovacién muy importante, consecuencia del propdsito de
garantizar al maximo los derechos legitimos de los particulares, se
opera en esta fase procesal: el articulo 6.° del Decreto de 13 de octu-
bre estableci6 que la proposicién y realizacién de prueba por los liti-
gantes se efectuaria conforme a las disposiciones de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Sin embargo, tal criterio inicial quedé desvirtuado en
el Decreto de 26 de noviembre, ya que se conservan los procedi-
mientos contencioso-administrativos existentes, incluso en lo refe-
rente a la practica de las diligencias de prueba o que para el esclare-
cimiento de los hechos sean necesarios {arts. 7.° y 20). Alfaro comenta
que «algun tanto ligeros estuvieron los legistadores en esta disposi-
cién, al exceptuar, o mejor dicho, borrar del procedimiento todo lo
tocante a las pruebas, cuando este punto cabalmente era de lo mas
cientifico a la par que practico de cuantos extremos comprendia este
procedimiento... y asi lo comprendid, sin duda, el Presidente del Tri-
bunal Supremo y los jurisconsultos que le auxiliaran en la confeccion
de este Decreto, cuando en el articulo citado no se contentan con decir
en general que la tramitacidon de los negocios contencioso-adminis-
trativos se sujetaban a los procedimientos vigentes hasta la fecha,
sino que se recalcan diciendo, incluso, la practica de las diligencias
que para el esclarecimiento de los hechos sean necesarias»?’. Sin
embargo, parece ser que las normas reglamentarias en esta materia
fueron «algun tanto alteradas... por la préactica de los tribunales ordi-
narios, en el sentido de la mayor solemnidad y lentitud», segin nos
informa Tejada de Valdosera%s,

3.4.4. La resolucion definitiva

«Desde el momento en que se llevan al Tribunal mas alto de la
nacién las cuestiones contencioso-administrativas, no es posible con-
servar la consulta sobre la procedencia o improcedencia de las

47 ALFARO, op. cit., pag. 40.
48 TeJADA DE VALDOSERA, Op. cit., pag. 74.
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demandas, ni las que se hacia de las sentencias definitivas». Esta
declaracién del predmbulo encuentra su reflejo en el texto del Decre-
to de 26 de noviembre. No sélo se suprime la consulta que antes hacia
al Consejo de Estado sobre la admision de las demandas y la resolu-
cion del Gobierno acerca de su procedencia (art. 8.°), sino también la
que se hacia al Gobierno respecto de las sentencias definitivas*®.
Estas «se extenderan en la misma forma que las pronunciadas por las
otras Salas, siempre seran fundadas, y, sin perjuicio de los recursos
de aclaracién o revision en los casos que procedan, causaran ejecu-
toria y se insertaran en la Coleccion Legislativa (art. 10). El articulo’
3.° del Decreto de 16 de octubre habia establecido ya que todos los
acuerdos, sentencias y resoluciones que dictaren las Salas (tanto en
el Tribunal Supremo como en las Audiencias), lo serian por mayoria
absoluta de votos. '

3.5. Conclusion

El sistema implantado en 1878 no pudo consolidarse por impe-
dirlo la coyuntura historica. No cabe hablar de éxito o de fracaso, sino
mas bien de frustracion. Duré tan solo seis afnos, tiempo de prueba
escaso, como reconocia Tejada de Valdosera®0, y se derrumbé por cau-
sas ajenas a sus virtudes o pecados. No son los contemporaneos, ofus-
cados por sus personales condicionamientos de toda indole, ni tam-
poco los hombres de hoy, desde una perspectiva distinta, fuera de su
tiempo, quienes han de pronunciar el veredicto definitivo sobre la
reforma de 1868. Este veredicto le corresponde a la propia dindmica
vital de las instituciones, convertida ya en historia. Ella nos muestra
gue, no obstante la opinidon adversa de los juristas, otra mas profun-
da fuerza colectiva, casi teldrica, empujoé lo contencioso-administrati-
vo hacia una irreversible judicializacién, como pone de manifiesto la
serena contemplacién del proceso evolutivo de esta jurisdiccidn espe-
cial desde aquella lejana época hasta hoy.

49 Con caracter transitorio se establece que, no obstante lo dispuesto en
el articulo anterior, el Gobierno resolvera sobre la procedencia de la via conten-
ciosa en los casos en que el Consejo hubiere elevado su informe antes del dia 13
de octubre de este afio {art. 9.°). También el Gobierno decidira, segtn las leyes ante-
riores, sobre los proyectos de sentencias acordadas por la Sala de lo Contencioso
del Consejo de Estado, o por este Cuerpo en pleno, antes del 13 de octubre de este
ano {art. 10). '

50 TEJADA DE VALDOSERA, Op. cit., pag. 73.
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Aun cuando parece que ya-en 1874 existia en la Presidencia del
Gobierno un expediente, dictaminado por el Consejo de Estado, para
que éste recuperara sus atribuciones contenciosas®?, fue la Restaura-
cion quien realizd tal restitutio in integrum, mas por una cgltibérica
reaccion pendular respecto del ‘régimen anterior que por auténtica
conviccion. El Decreto del Ministerio-Regencia de 20 de enero de 1875
devuelve al Consejo de Estado y a unas comisiones provinciales, crea-
das en sustituciéon de los antiguos consejos, la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa con caracter retenido, si bien se trataba de una
medida urgente y provisoria en un ambiente donde se reconocia la
necesidad de una reforma del sistema. Diversas tentativas en tal sen-
tido tuvieron lugar en 1879,1883 y 1886, afno este dltimo en el que un
Gobierno liberal presidido por Sagasta presenté un proyecto donde
se encomendaba otra vez lo contencioso-administrativo al Tribunal
Supremo y a las Audiencias territoriales, si bien el Congreso puso en
su lugar un Tribunal especial y otros regionales de composicion mix-
ta, mientras que el Senado —cuerpo atin mas conservador— sustituia
éstos por otros provinciales y encuadraba a aquél en el Consejo de
Estado, sin que por otra parte llegara a convertirse en Ley52,

La Ley de 13 de septiembre de 1888, también en el mismo perio-
do de administracion liberal, consiguié una auténtica concordia entre
los partidarios de las dos posturas antagdnicas, mediante el estable-
cimiento del llamado sistema «armoénico», propugnado por Santama-
ria de Paredes y que los demas juristas acogieron como Unica solucion
viable, dentro del espiritu transaccional del régimen canovista y favo-
recida también por el cansancio de una polémica que habia empeza-
do con el siglo. Desde este momento, la jurisdiceidn contencioso-admi-
nistrativa se ejerce ya en nombre del Rey, pero con caracter delegado,
por un Tribunal contencioso-administrativo, que mas adelante queda-
ria encuadrado en el Consejo de Estado (1894) y por Tribunales pro-
vinciales constituidos en las Audiencias. El primero se componia de un
presidente y diez ministros, de los cuales tres podian serlo quienes reu-
nieran las condiciones exigidas para Magistrado del Tribunal Supre-
mo, con el respaldo de la inamovilidad reconocida a los miembros del
Tribunal de Cuentas en 1887, que debilité las garantias de que goza-
ban a este respecto en la Ley de 25 de junio de 1870, similares a las
establecidas en la coetanea Ley Organica del Poder Judicial. Los Tri-
bunales provinciales quedaban integrados por el Presidente de la

51 GALLOSTRA, pag. 87; BRAvO, pag. 35.
52 SANTAMARIA DE PAREDES, pag. 842.
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Audiencia Territorial o Provincial, dos Magistrados de lo Civil o de lo
Criminal, respectivamente, y dos Diputados provinciales letrados,
vocales que se designaban anualmente por turno de antigliedad en el
caso de los judiciales y por sorteo en el caso de los administrativos.

Tal sistema era una forma sutil de vestir al lobo judicial con Ila
piel de oveja administrativa y, en definitiva, constituia un paso mas en
el camino de la judicializacién. Esta tendencia evolucionaria en el sen-
tido que senalaba su propia légica intrinseca, al margen de malaba-
rismos conceptuales, tan bien intencionados como desprovistos de
arraigo en la realidad. La Ley de 5 de abril de 1904 desgaj6 el Tribunal
de lo Contencioso del Consejo de Estado para integrario en el Tribu-
nal Supremo como la tercera de sus Salas, cuya composicion invirtid
el planteamiento originario, pues sélo tres de sus Magistrados podrian
ser de procedencia administrativa. No faltaron luego desviaciones cir-
cunstanciales, entre las que destaca el recurso de agravios (1944-1957),
fenémeno de regresién al sistema de jurisdiccidn retenida, rechazado
una vez mas por la opinién publica, que jamas confié en su eficacia.
Este ciclo histérico se completara en 1956 con la judicializacién abso-
luta, templada por el necesario ingrediente de la especializacion pro-
fesional, si bien en el Tribunal Supremo se conserve el reclutamiento
mixto y en la configuracion jurisdiccional perduren residualmente las
huellas de su origen retenido. '

La experiencia demuestra asi que los hombres de 1868 tenian ide-
as muy claras y esencialmente exactas sobre el Poder judicial y lo con-
tencioso-administrativo. La razén historica era suya. La fugacidad del
ensayo resulté enganosa y sus enemigos obtuvieron un triunfo pirrico:
ganaron aquella batalla, pero perdieron la guerra. La judicializacién se
impuso por su arraigo en la conciencia colectiva del pueblo espafol,
realista, critico, nada propicio a las abstracciones, con un cervantino
sentido del humor y una apasionada sed de justicia. El sistema judicial,
«cuestion indigena», aspiracion solamente sostenida y practicada en
nuestro pais y «original invento espainol», segun Gallostra®3, que obser-
vo6 el hecho pero no supo interpretarlo correctamente, triunfé por su
adecuacion a la base socioldgica, sin un apoyo «cientifico» y huérfano
de defensores incluso en el debate parlamentario de 1887, mientras con-
sumieron muchos turnos los partidarios del modelo francés®4.

53  GALLOSTRA, pags. 19, 21y 22.
54 SaNTAMARIA DE PAREDES: El discurso integro figura como apéndice al final
de la obra, pags. 881-914. Cfr. sobre el sistema judicial, pag. 896.
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Estamos ahora, a principios del tercer milenio, donde nos dejo
la Ley Organica del Poder Judicial hace un siglo. La Ley de 27 de
diciembre de 1956 volvi6 a los origenes, con los perfeccionamientos
aconsejados por la experiencia. La reforma de 1868 se nos muestra asi
como una clarividente anticipacién del futuro, que no arraigé enton-
ces precisamente por adelantarse a su tiempo, pero que dejoé bien plan-
tada la semilla. Su principio rector era muy simple. Si los jueces, como
hombres que son, no siempre consiguen hacer justicia, sélo ellos,
como institucion, deben administrariaSs,

1. EL TRIBUNAL DE CUENTAS
1. Caracteristicas de la Ley Organica

La primera Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas, promulgada
el 25 de agosto de 1851, responde a un planteamiento politico muy
concreto: es obra del partido «moderado» y, por ello, refuerza la pre-
rrogativa de! Poder ejecutivo en el nombramiento de los altos cargos
del Tribunal, situado en posicién subordinada, como consecuencia de
su disminuida independencia y la amovilidad del personal jurisdiccio-
nal. No tiene nada de extrafno que en pleno «bienio progresista» se pre-
tendiera su modificacién: con tal finalidad, la Real Orden de 3 de abril
de 1855 creé una Comisién «para el inico objeto de adelantar, hasta
donde fuese posible, los trabajos preparatorios para llevar a cabo la
organizacion del mismo Tribunal»; como consecuencia de lo estable-
cido en el articulo 15 del Titulo VIII del proyecto de Constitucién, se
dicto otra Real Orden el 6 de septiembre de ese mismo afo, en virtud
de la cual se disolvia la anterior Comisién y se creaba una nueva «para
que, con presencia de los datos y trabajos que, la suprimida Comisién,
hubiere recogido y preparado, se ocupe no solamente de formular el
correspondiente proyecto de Ley del Tribunal, que el Gobierno se pro-
pone someter a la aprobacion de las Cortes, sino también el Regla-
mento organico por el que habra de regirse el mismo, y de revisar y

55 No se entienda la palabra «juez» en un sentido estamental, producto de
un aberrante «espiritu de cuerpo». Nada mas lejos de mi pensamiento. El juez es
en sustancia una persona colocada en un determinado statusy que ejerce una fun-
cion especifica, lo cual se traduce psicolégicamente en una mentalidad peculiar.
La formacién intelectual, la experiencia profesional y el sistema de reclutamiento
son factores secundarios.
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poner en armonia con ambas cosas la Ley de Contabilidad, como com-
plemento de la legislacion en materia de tanta importancia y trascen-
dencia para el servicio del Estado»®6. La vuelta al poder de los con-
servadores y la eliminacion oficial de la ideologia progresista dejo sin

- efecto estos propésitos, que renacieron al triunfar la «Gloriosa». El
Decreto de 29 de octubre de 1869, firmado por el Regente con el refren-
do de Constantino de Ardanaz, ministro de Hacienda, autoriza a éste
para que presente a las Cortes Constituyentes los proyectos de Ley de
organizacién y atribuciones del Tribunal de Cuentas del Reino y de
Administracion y Contabilidad del Estado.

“ Aprobadas ambas por las Cortes el 3 de junio de 1870, el siguien-
te dia 25 son promulgadas simultdneamente por el Regente (que care-
cia de la potestad de sancionarlas), cuya firma refrenda Laureano
Figuerola, ministro de Hacienda®7; la promulgacion se hacia con carac-
ter provisional y una exposicién de motivos comun®8, Posteriormen-

56 Esta Comision estaba compuesta de los individuos siguientes: presi-
dente, don Antonio de los Rios Rosas, ministro que ha sido de la Gobernacidn;
vocales, don Joaquin Maria Pérez, y don Ambrosio Gonzalez, presidente y fiscal
del actual Tribunal; don José de la Mesa, superintendente cesante de la Isla de
Cuba, y don Ignacio Olea, don Francisco de Paula Villalobos y don Ruperto Nava-
rro Zamorano, diputados de las Cortes Constituyentes, y secretario sin voto, don
Miguel Aylidn, agente fiscal de dicho Tribunal.

57 La Ley consta de 72 articulos, distribuidos en seis capitulos, y cuatro dis-
posiciones transitorias; aparece firmada en el Palacio de las Cortes el 3 de junio
por Manuel Ruiz Zorrilla, presidente; Manuel de Llano y Persi, Julidn Sanchez Rua-
no, Francisco Javier Carratald y Mariano Rius, diputados secretarios; el siguiente
dia 25 la promulga Francisco Serrano y la refrenda el ministro de Hacienda, Lau-
reano Figuerola. El capitulo | {(arts. 1-15) se refiere al caracter y organizacion del
Tribunal de Cuentas; el Il (arts. 16-22) comprende sus atribuciones; el lll (arts. 23-
26), las atribuciones peculiares del presidente, del fiscal y del secretario; el IV (arts.
27-58) regula el examen y juicio de las cuentas; el V (arts. 59-66), los alcances y
desfalcos, y el Vi (arts. 67-72), la cancelacion de fianzas; la primera disposicion tran-
sitoria se refiere a la Comisidén parlamentaria; la segunda, al traspaso de expe-
dientes de reintegro al Ministerio de Hacienda; la tercera, a las cuentas atrasadas,
que se enjuiciaran con arreglo a la Ley de Contabilidad de 1850, y la cuarta auto-
riza al Tribunal para publicar los reglamentos necesarios. Como podra compro-
barse, la estructura formal de la Ley coincide, en’'sus lineas fundamentales, con la
de 25 de agosto de 1850; cfr. MeENDIzABAL ALLENDE, Rafael: «El Tribunal de Cuentas
y el nacimiento de la Administracion contemporanea», en Revista de Administra-
cién Pablica, n.° 49, enero-abril 1966, pags. 106-107.

58 El ministro de Hacienda, al presentar a las Cortes Constituyentes Ios pro-
yectos de ambas Leyes, exponia sus «motivos» o directrices fundamentales, en una
larga exposicion, que puede resumirse mediante el analisis de sus principios. Unos
son de caracter politico y se encaminan, por una parte, a que «el pais conozca mas
detalladamente la inversion de los sacrificios que se ha impuesto y el valor que
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te, un Real Decreto de 8 de noviembre de 1871, sancionado por Ama-
deo I y con el refrendo de don Santiago de Angulo, aprueba el Regla-
mento para la ejecucién de aquella norma58. El propio Pleno del Tri-
bunal elabora mas adelante su propio Reglamento interior, que lleva
fecha del 14 de julio de 1874%0. La nueva Ley Organica permanecera

representa el caudal de la Nacion», y gue comprenda «que no se ird en los gastos
mas alla de las previsiones comprendidas en la Ley»; por otra parte, se trata de
limitar la accién del Gobierno y conseguir mayor eficacia: ambas finalidades jus-
tifican la vinculacion del Tribunal de Cuentas a las Cortes, segun establece la Cons-
titucion, asi como que aquél se encargue de la fiscalizacion de los créditos extra-
ordinarios, suplementos de crédito y los contratos de adquisicién de fondos. Otros
principios son estrictamente juridicos: 1.°) la clasificacion de la contabilidad en tres
ramas, legislativa, administrativa y judicial, propia de la época; 2.°) la unificacién
de la ordenacién de los pagos de la administracion econdémica, civil y militar, la
unificacién y fortalecimiento de la intervencion de los pagos y examen adminis-
trativo de las cuentas y, finalmente, el examen, juicio y fallo de éstas por el Tribu-
nal; 3.°) la instrumentacion de tales directrices mediante la técnica legislativa de
reforma y desarrollo de normas anteriores como planteamiento de unas bases que
permitan una reorganizacion gradual y definitiva. También se alude a criterios finan-
cieros, constituidos por el propésito de conseguir que «prosperen las rentas, se
aumenten los recursos, se regularicen los gastos y se llegue al establecimiento de
un sistema economico completamente normal, que aleje todo peligro de pertur-
baciones, como aquellas que, ocasionando el aumento de nuestra Deuda, pusie-
ron al Estado en el conflicto de no poder un dia atender a sus obligaciones mas
sagradas».

59 El Reglamento consta de 144 articulos (casi cien menos que el de 1853),
distribuidos en otros seis capitulos. El capitulo | se refiere a la organizacién del Tri-
bunal y sus dependencias (arts. 1-36); el I, a las correcciones disciplinarias (arts.
37-40), el Hl, a 1as atribuciones gubernativas del Tribunal {arts. 41-56); el IV se sub-
divide en cuatro secciones, que comprenden las atribuciones contenciosas (arts.
57-119): Seccidén 1.2 del juicio de cuentas y sus recursos (arts. 57-91); Seccidén 2.2,
del procedimiento de reintegro y sus recursos (arts. 92-110); Seccidn 3.7, de la can-
celacion de fianzas y de los recursos para obtenerla {(arts. 111-115); Seccién 4.2, del
procedimiento contra ausentes cuyo domicilio se ignora y del juicio en rebeldia
(arts. 116-119); el capitulo V regula las relaciones del Tribunal con la Comision de
las Cortes, Ministerios, Tribunales y Centros administrativos (arts. 12()-134); y el VI
contiene las disposiciones generales. Simultaneamente fue aprobado el Regla-
mento orgéanico de Contabilidad de la Hacienda Publica e Intervencion general de
la Administracion del Estado, al que mas adelante se aludira.

60 En uso de la autorizacién contenida en la disposicién transitoria 4.% de
la Ley, el Tribunal de Cuentas elabor6 un Reglamento interior, aprobado por el Ple-
no en 14 de julio de 1874. Este Reglamento comprende 184 articulos, divididos en
nueve titulos: el |, dedicado al Tribunal Pleno, su constitucién, sesiones y asuntos
de su competencia (arts. 1-39); el ll, a la Presidencia, el presidente y sus atribucio-
nes peculiares (arts. 40-43); el lll, a las Salas, sus ministros, decanos, letrados y
secretarios: celebracion de las mismas y despacho de los asuntos que las corres-
ponden (arts. 44-67); el IV, a la Secretaria general, sus atribuciones y negociados
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en vigor sustancialmente hasta 1924, y ganara, como el Cid, una bata-
lla después de su muerte, ya que rigié nuevamente desde 1930 a 1934,
aun cuando durante tan largo periodo de vigencia sufriera alteracio-
nes de gran trascendencia, numerosas vicisitudes y hasta eclipses par-
ciales, como consecuencia del impacto producido por el criterio doc-
trinario de la Restauracion.

Segun Corrales, esta nueva Ley Organica «llega a limites de per-
feccion que hacen que... nada tenga que envidiar a las de los demés
paises»®!, juicio hiperbdlico no exento de cierto fundamento. Con-
templada esta norma desde una perspectiva politica, incorpora con
gran pureza y rigor los principios informadores del régimen demo-
cratico en el que se inserta. El Tribunal se sitia al margen del Poder
ejecutivo, con plena independencia garantizada por una rigurosa ina-
movilidad del personal jurisdiccional. Por otra parte, se establece una

asignados a la misma (arts. 68-104); el V, a las Secciones, sus miembros, jefes, exa-
men y curso de las cuentas, pliegos de reparos y su contestacién hasta ponerlas
en estado de fallo (arts. 105-136);.el VI, a los negociados especiales de reintegro
por alcances y desfalicos (arts. 137-158); el VII, a las cancelaciones de fianzas, sus
tramites y recursos (arts. 159-161); el VI, al Ministerio Fiscal (arts. 162-166); el 1X,
a las disposiciones generales (arts. 167-184). Existe una edicién realizada en la
imprenta de los sefores Rozas, calle Tudescos, n.° 34, principal, Madrid, 1874, que
contiene en las 62 paginas primeras el Reglamento y en las 150 siguientes una serie
de formularios. Este Reglamento sustituyé al aprobado en 31 de mayo de 1860,
comprensivo de 101 articulos con 35 modelos para las actuaciones en juicio de las
cuentas. )

61 CoRRALES SANCHEZ, Enrique: La institucion del Tribunal de Cuentas en
Espana y en el extranjero, Madrid, 1902, pag. 99. Una opinidn coincidente casi lite-
ralmente con la ya transcrita es la de OrTiz ARCE, David, en «Tribunal de Cuentas
del Reino», Enciclopedia Juridica Seix, t. XXX, pag. 386; GARCIA TREVIJANO, José
Antonio, en «La Nueva Ley Organica del Tribunal de Cuentas», Revista de Admi-
nistracién Publica, n.° 12, septiembre-diciembre 1953, pag. 253, reproduce sus-
tancialmente esta calificacion; GonzALEz CEDRON, Antonio; MENDEZ DE VIGO, Leoncio,
y Emiuio PeraL, Florentino, en su obra Nociones generales de contabilidad publica,
Madrid, 1900, pag. 806, indican sucintamente el contenido del Reglamento de 8 de
noviembre de 1871 y anaden que «atiende a asimilar sus procedimientos con los
civiles, aunque, sin embargo, en el de reintegro es muy deficiente, asi es que se
aplicaba el Reglamento de la Direccion de Contabilidad; esto por lo que se refiere
a las atribuciones contenciosas. En materia de cuentas fija el significado de la cen-
sura previa y establece por primera vez la censura Unica». En este altimo sentido
se pronuncian VILLA Y LINDEMAN, Diego, y ARNAL Y FERNANDEZ, Joaquin, en su obra
Administracién y Contabilidad de la Hacienda Puablica (Teoria y practica), parte 1.2,
«Técnica o Doctrinal», Madrid, 1907, pag. 744. Esto es totalmente inexacto: ni en
la Ley ni en el Reglamento se menciona la «censura Gnica», que aparece por pri-
mera vez en el Reglamento de 1893.
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estrecha vinculacién con las Cortes. Quizé en el terreno abstracto de
los principios resuite preferible plasmar sobre el papel la absoluta
separacion del Tribunal, como érgano judicial, respecto de todos los
demas Poderes del Estado, pero razones practicas aconsejaban enton-
ces su vinculacion al Legislativo. Asi, las Cortes y los Tribunales {«Cor-
tes» también), menos fuertes politica y existencialmente, se apoyan
frente al poder por antonomasia. Tal conexién es, ademas, una cons-
tante histérica y un fenémeno general en el panorama del Derecho
comparado. Como muestra evidente de la interdependencia del siste-
ma politico y la regulacién del Tribunal, conviene citar aqui el texto de
un Decreto de 29 de mayo de 1873, donde con cierta exageracion reto-
rica se afirmaba que «existe un Tribunal encargado constitucionalmente
de residenciarlas, examinando, censurando, enjuiciando y dando su
fallo sobre las cuentas que tiene el deber de rendir la Administracion;
Tribunal cuya organizacion, mds bien politica y judicial que adminis-
trativa, no parece sino que obedecié al pensamiento preconcebido del
establecimiento de la Republica en Espafa, dando a aquel Aito Cuer-
po origenes y formas de caracter netamente popular»62,

Desde una perspectiva puramente técnica, la Ley Orgénica de
1870 ofrece notables aciertos, y, entre ellos, el de haber intentado eli-
minar la posiciéon subordinada del Tribunal respecto de la Adminis-
tracion publica, cuyo enjuiciamiento le corresponde, intento fallido por
obra de las modificaciones introducidas en 1877. Ademas, «judiciali-
za» al Tribunal de Cuentas, que aparece configurado como una plena
y sustantiva jurisdiccion, ya que hace desaparecer —por primera vez
en su trayectoria histérica— el caracter «delegado» o «retenido». Esto
que en principio constituye un evidente progreso, ofrece, sin embar-
go, un reverso criticable, pues tan noble propdsito se lleva mas alla de
sus limites razonables. Como consecuencia de haber quedado incor-
porada la jurisdiccion contencioso-administrativa al Poder judicial, se
cred un aparente vacio juridico que produjo la perplejidad de los redac-
tores de la Ley. Sin conocer probablemente la solucién «doceafista»,
que no tuvo inconveniente alguno en conectar funcionalmente la juris-
diccidn contable con la ordinaria, al nivel de las Audiencias Territoria-
les83 y quiza también por la confusion habitual respecto de la auténti-

62 MENDIZABAL ALLENDE, Rafael, «Funcion y esencia del Tribunal de Cuentas»,
Revista de Administracion Puablica, n.° 46, pags. 13-68.

63  MEeNDIZABAL ALLENDE, Rafael, «La crisis del “antiguo régimen” vy la juris-
diccion contable», Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, enero 1961,
pags. 12-74. Hay edicién separada {Ed. Reus), Madrid, 1961.
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ca naturaleza juridica del Tribunal, calificado hasta entonces como un
érgano de la Administracién, se establece una absoluta autonomia
jurisdiccional. El Tribunal de Cuentas no sélo conserva el caracter de
«Supremon», sino que tal adjetivo adquiere toda su carga potencial,
pues «contra sus ejecutorias no se da recurso alguno» (art. 2, L); en
consecuencia, los recursos de casacion y el equivalente de suplica se
erradican de la jurisdicciéon contencioso-administrativa y se atribuyen
al propio Tribunal. En el aspecto procesal y, muy especialmente, en
cuanto concierne a la regulacién de la responsabilidad contable, la Ley
de 1870 significa una regresion respecto de la anterior, cuya precision
técnica en esta materia no ha sido superada todavia.

Finalmente, conviene sefalar que la jurisdiccion contable se per-
fila con carécter revisor de la actividad administrativa. A la Adminis-
tracién publica, mediante la Intervencién General del Estado, luego
Direccién de Contabilidad, y sus dependenciast4, le corresponde el exa-
men de las cuentas y la instruccion de los expedientes de alcance, asi
como la resolucion «en primera instancia». Este acto administrativo es
enjuiciado por el Tribunal, simulitdneamente con las cuentas, en un pro-
ceso posterior. El Reglamento alude explicitamente a la confirmacién
o modificacion del fallo de la Intervencidn General del Estado o del
Centro de Contabilidad (art. 71), expresion que —por cierto— no utili-
za la Ley (art. 44). Esta naturaleza «revisora» de la jurisdiccidon conta-
ble y la presencia de la;Administracion publica como parte, represen-
tada y defendida por el fiscal, demuestran, sin el menor margen de
error, tanto la naturaleza esencialmente judicial del Tribunal de Cuen-
tas, como su identidad sustancial con la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, ya que ambas tienen como objeto procesal un acto admi-
nistrativo.

64 FE| Reglamento organico de Contabilidad de la Hacienda Publica e Inter-
vencién general de la Administracion del Estado, aprobado por RD de 7 de noviem-
bre de 1871, comprende 107 articulos, mas una disposicién transitoria, y comple-
ta el esquema esbozado por el Reglamento organico de la Administracion
econdmica provincial de 8 de diciembre de 1879, junto con las leyes de Contabili-
dad y dei Tribunal de Cuentas. En la Direccién de Contabilidad se integra una Sec-
cion denominada aun tradicionalmente «Contaduria de examen de cuentas» (art.
1), cuyas atribuciones se enumeran en el art. 3 y fundamentalmente son: el exa-
men y fallo «en primera instancia del juicio de las cuentas», la instruccion de los
expedientes de reintegro por desfalco y alcances y su resolucion, las relaciones con
el Tribunal de Cuentas en estas materias y otras varias accesorias y complemen-
tarias; la Seccion 2A se dividia en seis negociados (Caja y operaciones del Tesoro,
rentas publicas, gastos publicos, propiedades, material y Corporaciones civiles), en
la forma determinada en el art. 7.° Las normas de procedimiento se comprenden
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La Ley Organica de 1870 es el modelo y antecedente inmediato
de la que se promulgé el 29 de julio de 1934 durante la Il Republica
espanola, que a su vez habia sido configurada sobre el patrén del sis-
tema politico creado en 1869. No s6lo transcribe literalmente muchas
de sus normas, sino que, ademas, aparece informada por idénticos
principios, con ligeras modificaciones de matiz: el fundamento ideo-
Iégico es el mismo y, en consecuencia, las soluciones son también sus-
tancialmente coincidentes. La vinculacion a las Cortes, que determina
ciertas peculiaridades en el régimen juridico del personal jurisdiccio-
nal, sélo ofrece una variante en la distinta composicién de la comision
parlamentaria por la estructura unicameral del poder legislativo en la
Constitucion de 1931, frente a la bicameral de la aprobada en 1869, que
respetaba la existencia del Senado. Conviene subrayar este paralelis-
mo entre ambos regimenes, que se refleja de modo inmediato en la
organizacion del Tribunal de Cuentas, ya que se corresponde con la
simétrica coincidencia de los criterios implantados por sistemas poli-
ticos de tendencia mas conservadora, con efectos también en la juris-
diccion contable (Ley Organica de 1851 y reforma de 1877). Asi se
demuestra, una vez mas, la interconexién del subsuelo politico y social
con la forma de instrumentar la fiscalizacion financiera®5.

2. Delimitacion jurisdiccional .

El Tribunal de Cuentas es la autoridad a quien compete el co-
nocimiento y resolucion final de las cuentas del Estado y de los
demas asuntos que le estdan encomendados®, Su jurisdiccién

en el capitulo ll, que se refiere primero a las cuentas {(arts. 11-57), luego a las ligui-
daciones de las Corporaciones civiles (arts. 58-64) y establece mas adelante la tra-
mitacion de los expedientes de reintegro (arts. 65-83). Los arts. 84-90 contienen nor-
mas generales para cualquier clase de expedientes; el art. 93 enumera las
atribuciones del contador de examen de cuentas, encargado de la instruccion,
mientras que el art. 91 contiene las del director general, al que corresponde la reso-
lucion. La Direccion fue suprimida por RD de 29 de mayo de 1873.

65 MENDIZABAL ALLENDE, Rafael, «La Contaduria Mayor de Cuentas», Revis-
ta de Derecho Judicial, n.° 25, pag. 11, donde esta interconexién se plantea como
tesis central de la investigacion analitica de la trayectoria historica del Tribunal de
Cuentas.

66 El RD de 25 de marzo de 1852 establece una serie de reglas acerca de
la rendicién y examen de las cuentas de fondos provinciales y municipales, que
«desde el mes de abril se pasaran al Tribunal de Cuentas del Reino las parciales
de los doce meses para su ultimacion». Otro, de 26 de junio de 1861, mantiene la
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«especial y privativa» alcanza, «con derogacion de todo fuero», a
cuantos por su empleo o por comision temporal y especial admi-
nistren,. recauden o custodien efectos, caudales o pertenencias del
Estado, asi como a los ordenadores, interventores y pagadores, y
—finalmente— a los herederos y causahabientes de todos ellos (arts.
1y 19 L). El Tribunal ejerce sus atribuciones gubernativas, admi-
nistrativas y contenciosas con entera independencia del Poder eje-
cutivo (art. 120 R). En consecuencia, el Pleno suspendera e! cum-
plimiento de cuantas ordenes reciba de cualquier Ministerio, si
invaden facultades o atribuciones propias del Tribunal o de sus Salas
(art. 126 R).

El Tribunal de Cuentas depende de la Comisiéon Mixta de las
Cortes en cuanto al nombramiento, separacién y jubilacién del pre-
sidente y de los ministros, relacionandose directamente con el Con-
greso de.los Diputados en el ejercicio de sus facultades fiscalizado-
ras, a quien dirigird las Memorias asi ordinarias como
extraordinarias (arts. 121 y 122 R). No obstante su independencia
funcional y organica respecto de la Administracion, no se suprimen
ciertas conexiones inevitables con ella: por una parte, en lo relativo
al régimen del resto del personal no jurisdiccional, el Tribunal se
entendera con el Ministerio de Hacienda (art. 123 R}); por otra, para
el ejercicio de sus atribuciones judiciales o fiscalizadoras, el Pleno
o las Salas podran entenderse directamente con cualquier 6rgano

vigencia del anterior. La RO de 15 de diciembre de 1863, que desarrolla el Regla-
mento aprobado por otra de 10 de julio de 1861 para el régimen de las Comisio-
nes de examen de cuentas municipales y depdsitos, como consecuencia de lo dis-
‘puesto en el articulo 55 de la Ley para el Gobierno y Administraciéon de las
provincias promulgada el 25 de septiembre del mismo afo, contiene algunas reglas -
complementarias. Otra RO de 12 de septiembre de 1864 se refiere a la interven-
cién de las Diputaciones provinciales en los nombramientos de los oficiales de
estas comisiones. Finalmente, la RO de 20 de agosto de 1872 resuelve una consulta
formulada por el Tribunal de Cuentas, y aclara que éste no debe conocer de las
cuentas de fondos provinciales desde el ejercicio econémico 1870-1871, a partir del
cual compete a las Diputaciones provinciales su examen y aprobacién, salvo las
excepciones del articulo 86 de la Ley organica provincial de 20 de agosto de 1870.
La RO de 7 de octubre de 1862 establece que «la finiquitacion de las cuentas de las
resultas de Espolios, después de examinadas y censuradas por la ordenacion de -
pagos, compete al Ministerio de Gracia y Justicia» y no al Tribunal de Cuentas, por-
que tales fondos «no figuraron nunca en los presupuestos generales», y estan
administrados por una alta dignidad de la Iglesia y disfrutan de una jurisdiccién
privativa y privilegiada, ya que —por otra parte— la vigilancia del Tribunal de Cuen-
tas se ejerce sobre todo aquello que pertenece al Estado en el orden civil y eco-
némico, pero no sobre lo puramente eclesiastico.
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administrativo, asi como exigir antecedentes, datos, noticias o docu-
mentos (art. 129 R).

IV. EPILOGO: LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
A LA VISTA

Como coda final conviene advertir que, en esta visiéon pano-
ramica, pero desde otra perspectiva, la justicia constitucional apa-
rece en el horizonte. Es evidente que a estas alturas del siglo habia
llegado ya la noticia de la revision judicial de las Leyes nacida en
Estados Unidos. No sé como ni cuando ni a través de quién llegd la
noticia. Su exposicién no tiene cabida en los libros de la época sobre
el Derecho Politico. No se busque en Colmeiro ni en los demas. No
parece inverosimil, sin embargo, que Montero Rios estuviera al tan-
to y que incluso le atrajera, pero de ahi a buscar y encontrarfa en la
Ley Organica del Poder Judicial en una hermenéutica rebuscada,
hay un salto en el vacio, cuando ni siquiera estaba en la mente de
los juristas de la época la impugnacion directa de los reglamentos
por eventual ilegalidad. Conviene retrollevarse a la época y recor-
dar que a la sazon no se daban entonces la admiracién y el mi-
metismo de lo norteamericano gue luego fueron habituales. Aquel
pais se veia como lejano y extravagante, inferior intelectualmente
y del que nada se podia aprender. Lo meritorio es que Tocqueville
superara estos prejuicios y su complejo de superioridad europeo. Lo
normal era el desconocimiento por desinterés y ni siquiera menos-
precio.

En efecto, la existencia de una justicia constitucional al otro lado
del Atlantico era conocida entre quienes redactaron el proyecto de
Constitucion de la Primera Republica, el afo de 1873, pues en ese tex-
to frustrado se pretendié establecer un Tribunal Supremo Federal, con
tres magistrados por cada Estado de la Federacién, a quien corres-
ponderia suspender los efectos de cualquier ley contraria a la Cons-
titucion dada por el Poder legislativo, mientras que el Senado tendria
a su cargo, entre otras, la misidén de examinar si las leyes del Congreso
desconocian los derechos de la personalidad humana o de los pode-
res de los organismos politicos, o de las facultades de la Federacion
o del Cédigo Fundamental (arts. 70, 73 y 77), y si creyera que se vul-
neraba alguno de estos aspectos podia también suspender la pro-
mulgacion de la Ley durante tres afos, transcurridos los cuales habria
de ser promulgada en el acto. Sin embargo, el Poder Judicial retenia
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la competencia de declarar, en su aplicacion, si la Ley era o no cons-
titucional®?. En 1983, Santamaria de Paredes menciona por primera
vez en un libro espafol a «los autores del Federalista», al hablar de
la independencia judicial.

67  MENDIzABAL ALLENDE, Rafael de, «Cddice con un juez sedente», Discurso
de ingreso en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion. La Ley, Madrid,
1999, pags. 98-99.SANTAMARIA DE PAREDES, Curso de Derecho Politico, Valencia, 1883,
pag. 337.
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