Epuarpo GUTIERREZ DE CABIEDES (Pamplona)

LA FUNCION DEL DERECHO PROCESAL EN LA VIDA
JUDICIAL

1. Introduccion.

Se trata de estudiar en este trabajo la funcién del Derecho
procesal entre las demés ramas de la enciclopedia juridica y en
particular su tarea, a la vez cientifica y practica, de servir de
instrumento 1til al juez en su funcién de declarar el Derecho.

~ Un estudio del Derecho procesal con este prisma aboca,
necesariamente, a plantearse cuestiones fundamentales de teo-
ria general del Derecho y de Filosofia juridica, cuales son, en-
tre otras: la posicién del juez ante el Derecho, la distinta
estructura y finalidad de las normas juridicas, la diferente
vinculacién del juez al Derecho nacional y al Derecho extran-
jero, etc.

2. El juez ante el Derecho legislado.

Uno de los problemas centrales que tiene hoy planteado la
ciencia del proceso para cumplir la funcién que mas arriba le
sefialdbamos es el de la posicion del juez ante el Derecho le-
gislado. Este problema lleva implicitos otros muchos, que, en
realidad, son previos: entre otros, la diferente estructura y la
finalidad de la norma civil y penal y, por tanto, la distinta
situacién del juez ante ellas. La adopcién de postura en este
problema y en otros previos ya planteados, condicionan la res-
puesta al tema de este trabajo.
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La conexién o desconexién del juez con la Ley es una cues-
tién que por su propia naturaleza rebasa el &mbito del Derecho
procesal para entrar en el del Derecho fundamental, y, desde
un punto de vista positivo, en el campo propio del Derecho
politico o constitucional. El problema se liga con los distintos
principios rectores que pueden fundamentar la convivencia
politica.

La misma importancia del tema implica la servidumbre de

su variabilidad y contingencia. No hay materia m&s contin-
gente y sujeta a revision dentro del mundo del Derecho que
la cuestion politica. Con razén se ha dicho?, aplicdndolo a la
legislacion codificada, que “tiende a la permanencia”, que ella
es la “base de la seguridad social”, y que presenta un fuerte
“contraste con el rdpido mudar de las demds disposiciones”.
En el lapso de tiempo en que Espafla ha tenido siete constitu-
ciones, sustituidas hoy por las Leyes Fundamentales del Es-
tado, so6lo se han promulgado dos Leyes de Enjuiciamiento
Civil. ,
La tendencia a la estabilidad de las leyes es lo que ha he-
cho menos incierta e insegura la postura del Juez, ya que, si
bien los sistemas politicos se han ido sucediendo, la permanen-
cia de la Ley procesal ha amortiguado considerablemente la
brusquedad de los cambios y ha hecho posible una cierta uni-
dad de criterio imprescindible para la seguridad juridica.

Desde el punto de vista meramente teérico, si que se pue-
de deslindar claramente la posicién del Juez en los regimenes
liberales y en los regimenes totalitarios.

El estudio abarca dos aspectos diferentes, aunque comple-
mentarios. Uno es el de la posicién del Juez como funcionario
administrativo y como 6rgano judicial respecto a'la Adminis-
tracién y la Legislacion; otro, el de la relacién y vinculacién de
la sentencia con las fuentes del Derecho. El primero es un
probléma tipicamente constitucional; el segundo va ligado al
primero, pero presenta un caracter procesal técnicamente con-
siderado, como lo demuestra su necesario desemboque en el
problema de la cosa juzgada. '

1) Cfr. DE Castro: Compendio de Derecho civil, 1957, pag. 51.
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La autoridad judicial ante el Derecho legislado es suscep-
tible —como se dijo— de ser considerada de una doble mane-
ra: como funcionario administrativo o como 6rgano jurisdi-
cente.

Como funcionario, su postura de dependenma o indepen-
dencia varfa sensiblemente de un régimen totalitario a otro
de corte liberal. En el primero, su dependencia es completa
respecto a la Administracién y a la Legislacién. La dependen-
cia se desprende de la concentracién de poderes (ejecutivos,
administrativos, legales e incluso judiciales) en una sola per-
sona y en la necesaria potestad delegada que hay que entender
en los funcionarios de orden inferior que de aquélla dependen.

En un régimen liberal, la independencia administrativa del
Juez se consagra como un postulado. Se piensa, con acierto,
que para que el Juez sea independiente a la hora de fallar,
debe serlo previamente como funcionario. Para conseguir su
independencia personal se sugieren varios medios, como la
eleccién de un Juez para cada caso litigioso, ya por la comu-
nidad (eleccién democratica), ya por las partes (eleccién arbi-
tral), y también la eleccidn de los jueces por los propios jueces
(sistema de autogobierno), o la eleccién por el poder legisla-
tivo, aunque esta solucién, si bien revestirfia a la eleccién de
gran autoridad, seria contraria a los propios postulados libe-
rales de independencia de los poderes.

Considerando, no ya la persona del Juez, sino su actividad
procesal o jurisdicente, su posicién, tomando como parametros
los dos sistemas politicos mencionados, también difiere sensi-
blemente. '

‘En régimen liberal, la actividad juzgadora ha de ser ab-
solutamente independiente respecto a la Administracién. No
obstante, no es ésta una regla sin excepciones. La Adminis-
tracién puede, a través de las correcciones disciplinarias, ejer-
cer un control indirecto a la jurisdiccién, y ésta, por la via del
proceso administrativo, controla directamente la legalidad de
la actuacién de aquélla.

" Con respecto a la legislacién, la postura del Juez en un
sistema liberal es de absoluta dependencia. No es lugar de
estudiar la fundamentacién remota de este principio que nos
llevaria a plantear problemas de teoria general como el de
los fundamentos del positivismo juridico y su conexién con el
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liberalismo, pero si a citar las razones préximas que dan los
autores que han sido artifices del pensamiento liberal. Asi
se ha dicho que “aunque los Tribunales no deben ser estables,
las sentencias deben serlo, hasta tal punto, que no sean sino
un texto preciso de la Ley; si constituyesen una opinién par-
ticular del Juez, se viviria en la sociedad sin conocer exacta-
mente los compromisos que uno celebra”. Podria ocurrir que
la Ley, que es al mismo tiempo vidente y ciega, resultara en
algunas cosas demasiado rigurosa. Pero los jueces de la nacién
no son, como hemos dicho antes, sino la boca que pronuncia
las palabras de la Ley, seres inanimados, que no pueden mo-
.derar ni su fuerza, ni su rigor” %

Hay que hacer notar que tampoco es éste un principio sin
excepciones, ya que hay paises de honda raigambre liberal
que no sujetan al Juez a una Ley escrita previamente promul-
gada. Entre éstos se encuentran los paises de sistema juridico
sajon (“case-law), donde la Ley juega escasisimo papel y el
Juez s6lo se liga al precedente.

En un sistema totalitario la distincién del acto judicial y
del acto administrativo, si bien resulta ficil teéricamente, se
diluye en la realidad préctica.

Teéricamente, la Administracién cumple una funcién de
estructuracién de la comunidad, mediante la incorporacién
de los miembros individuales, mientras que la jurisdiccién
tutela el orden juridico privado mediante la definicién del de-
recho de los particulares ®. Practicamente, la intervencién de
la Administracién en la funcién jurisdiccional en el Estado
totalitario es completa y se realiza de variadisimas maneras:
unas veces, seflalando la Administracién la norma que tiene
que aplicar el Juez o tomando para si la solucién del pleito;
otras, maniobrando en el material facticio o sustrayendo a la
jurisdiccién los medios idéneos de investigacién; las mas, in-
fluyendo en la interpretacién de las leyes, etc. Esta adminis-
tracién de la justicia trae aparejada la ampliacién de la inves-
tigacién oficial y el ensanchamiento de la jurisdiccién volun-
taria, parcela més administrativa que procesal.

2) Cfr. MonTesQUIEU: L’esprit des lois, 1819, II, péags. 58, 68 y 69, res
pectivamente.
3) Cfr. Maunz: Verwaltung, 1937, pag. 182.
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En el Estado totalitario, la Ley también impera sobre el
Juez y le vincula, no ya por razones de desconfianza en los
funcionarios judiciales o de supremacia objetiva de la Ley,
sino més bien de sometimiento en todos los funcionarios, y
entre ellos el Juez —en su actividad—, a la sola voluntad del
que manda. :

La segunda cuestién que planteaba este epigrafe es la de
la relacién y vinculacién de la sentencia con las fuentes del
Derecho. ’

La independencia del fallo se ha sefialado desde diversos
puntos de vista, que, a veces, sélo tienen de comin el sefialar
la desvinculacién de la decisién judicial respecto a una norma
juridica previa.

En este grupo hay que incluir la doctrina que considera la
sentencia como una “Lex specialis” *, o como la ley valedera
en el caso planteado, siendo la ley objetiva anterior un mero
proyecto o recomendacién para el juzgador® o la tesis més
limitativa de la llamada Escuela Libre del Derecho, que ad-
mite que el Juez, en caso de laguna, cree una norma abstracta
para resolver el caso y con efecto restringido al mismo.

La dependencia del fallo también se ha defendido con di-
ferentes matices. La codificacién sefiala el comienzo del mo-
nopolio estatal del Derecho y de la necesaria adecuacién de la
sentencia a la norma escrita o Ley.

Para la Escuela Histérica, la adecuacién debe darse, pero
no entre la sentencia y la Ley, sino entre aquélla y la norma
emanada de la conciencia juridica del pueblo.

Otros entienden que son los hechos normativos, como he-
chos dados “de facto”, los que encarnan un contenido de jus-
ticia que se impone al juzgador cuando decide, etc.

La dependencia del fallo respecto de la norma se postula,
en todo caso, por estos autores, y sélo difieren unos de otros
respecto a lo que entienden por fuentes del Derecho respecto
a la concrecién formal de las mismas.

4) Cfr. la exposicién de GoLpSCHMIDT sobre esta teoria, Der Prozess als
Rechtslage, 1925, pags. 151 y ss.

5) Esta es la tesis central de la obra de BtiLow, Gesetz und Richteramt,
1855, passim.
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Para unos, la dependencia hay que proclamarla respecto
de la Ley; para otros, respecto a la costumbre; para unos
terceros, respecto al precedente judicial; los menos, respecto
a la ciencia (doctrina) a la que dan categoria formal de fuente,
etcétera.

Las razones que fundamentan que la decisién judicial no
sea una creacién personal del Juez, sino un acto reglado de
éste, son muy distintas de los teorizantes liberales a los tota-
litarios.

Para el liberalismo, el sometimiento del Juez a las leyes
es un principio necesario por varios motivos fundamentales:

Primero, si se busca la proteccién juridica de los ciudada-
nos, hay que librarlos de cualquier género de arbitrariedades
provenientes de la jurisdiccién, mostrdndose como el medio
m4as- idéneo para ello el del sometimiento del Juez a la Ley.

Después, la misma tutela de la Administracién y de su
esfera juridica de las intromisiones de otros poderes y, en
concreto, del jurisdiccional, hace necesario el sometimiento de
todos ellos a un principio objetivo y recto, es decir, la Ley.

Por 1ltimo, se ha llegado a defender que la especial psico-
logia  de los pueblos latinos y sus peculiaridades hacen nece-
sario o conveniente un imperio de la Ley°.

Para una organizacién de la convivencia politica segtun los
postulados totalitarios, el sometimiento del Juez a la Ley es
un. principio indiscutible. Pero ocurre muchas veces, en este
tipo de paises, que tal postulado aminora atin més la libertad
de los justiciables, ya que la Ley no es expresién de un sentir
‘general sino un instrumento concreto de realizacién de la
idea totalitaria”.

Cualquiera de las posiciones descritas desembocan en una
construccién peculiar de la cosa juzgada en lo tocante a su
eficacia y naturaleza.

6) Aunque es obvio que un postulado tan amplio puede aplicarse a cual-
quier pais. )

7) Como puede advertirse, pues, la justificacién del imperio de la Ley
en los paises democraticos y absolutistas es totalmente dispar. En
los primeros la Ley debe imperar- por ser expresiéon de la voluntad
de todos; en los segundos porque realiza los postulados del que
manda.
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Para los sistemas juridicos que mantienen la-deeisién ju-
dicial libre e independiente, como -en el caso del derecho in-
glés, la sentencia tiene el valor y eficacia del Derecho objetivo,
con el que se confunde. : )

Para los que atribuyen a la sentenma la virtualidad de
crear derechos subjetivos, la decisién incide en el campo- del
derecho material subjetivo de la-misma- forma que lo puede
hacer un pacto ® .

Para los que estiman que la sentencia tiene su enmarque
y eficacia exclusivamente dentro -del proceso, el fallo-no- pro-
duce efecto alguno en el derecho material (teoria procesal-de
la cosa juzgada). - -

Por Gltimo, algunos autores® consideran el orden juridico
de manera unitaria, admitiendo que el Derecho pasa por di-
ferentes fases materiales y procesales, pero que es contradic-
torio escindir unas de otras. Para-éstos, la sentencia constituye
una etapa —la tltima— del derecho unitario.

3. Distinta estructura y finalidad de la norma material civil
y de la norma penal. Normas de un tercer género.

La actuacién de la Ley por el Juez civil y el Juez penal
tiene un caricter totalmente diferente, pudiendo afirmarse, en
lineas generales; que €l Tribunal penal acttia la Ley “ex offi-
cio”, mientras que el Juez civil lo hace a instancia de parte.

La distinta posicién del Juez ante una Ley y otra le con-
vierte en actor, aunque imparcial, en el proceso penal y en
simple &rbitro en el proceso -civil.

La diferente posicién y funcién del érgano Jurlsdlccmnal
en estos dos casos no es caprichoso y se debe a la diferente
estructura y finalidad de la norma civil y penal.

El Derecho material civil y el penal tienen una naturaleza
juridica totalmente distinta, y, por ello, son también totalmen-
te distintas las relaciones que unen a cada ordenamlento ma-
terial con el proceso correspondiente. :

8) Cfr. PAGENSTECHER: Reinische Zeitschrift, VI, padg. 499, principalmente
nota 12.
9) Cfr. Lenz: Neue Grundlagen der Reéchtsfindung, 1939, pags. 139 y ss.
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El Derecho civil regula las conductas de los ciudadanos
como sujetos privados y establece derechos y obligaciones de
cada ciudadano frente a otro, evitando las colisiones de con-
ductas o indicando los medios con que han de ser evitadas ta-
les colisiones. Los destinatarios de las normas civiles son, por
tanto, las personas privadas, o las personas publicas (el Esta-
do, las Corporaciones publicas), en cuanto actian como suje-
tos privados.

El Derecho penal, por el contrario, no esta formulado aten-
diendo o regulando los derechos y obligaciones de los ciudada-
nos. Tales derechos y obligaciones de caracter penal estidn
en otros ordenamientos o son deberes juridicos naturales. El
Derecho penal castiga unas conductas que se estiman tipica-
mente antijuridicas y seflala en qué condiciones se puniran
por el Estado tales conductas, ordenando el cuanto de la pena
que ha de atribuirse a cada una de ellas. Es obvio que la norma
penal no va destinada al ciudadano, sino a los 6rganos juris-
diccionales encargados de imponer la pena y ejecutarla. En el
articulo 407 del Cédigo penal no se prohibe cometer homicidio
—que seria la férmula equivalente a la norma civil—, sino que
“seri castigado, como homicida, con la pena de reclusién me-
nor” 10,

Por este camino, desorbitando las cosas, alglin autor ha
llegado a afirmar “que todo el Derecho penal es Derecho pro-
cesal” . Semejante conclusién es la terminacién de un “iter
l6gico” que comienza reivindicando para el proceso el estudio
y tratamiento de la pena y para el Derecho penal el estudio
exclusivo del delito. Ahora bien, como delito y pena constitu-
yen la cara y cruz de una misma categoria, ya que no hay deli-
to sin pena ni pena sin previo delito, resulta la conexién ines-
cindible de ambas disciplinas. Si histéricamente la primera, el
Derecho penal sustantivo y su teoria del delito, habia absorbido

10) Sin tener esto en cuenta no se puede comprender la paradoja plan-
teada por Binping cuando decfa que el delincuente no incumple la
ley penal, sino que le da precisamente cumplimiento. Si atendemos el
criterio del destinatario de la morma, el delincuente ni incumple ésta
ni mucho menos la cumple, ya que el tinico que puede cumplir o in-
cumplir la norma incriminadora es el Juez a quien siempre va
destinada.

11) Cfr, CaRNELUTTI:: Pena y Proceso, en Cuestiones sobre el proceso
penal, trad. esp. Sentis, 1961, pag. 398.
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a la segunda teoria del proceso penal, hoy es hora de separar,
a efectos de anélisis, ambas ciencias, pero de recordar la uni-
dad sustancial de ambas y c¢émo la primera sin la segunda
carece de sentido. Diversamente, la separacién del Derecho
material civil del Derecho procesal es légica y deseable. Lo
mejor, decia Carnelutti, es que el contrato se cumpla sin ne-
cesidad de intervencién del Juez. Cuando se ha cometido un
delito la intervencién judicial es necesaria y, si por algin mo-
tivo-falla, surge inevitablemente el fracaso. “Todo ello, porque
el delito no es el equivalente del contrato, sino el de la litis.
El delito, en otros términos, como la litis, pertenece a la pato-
logia social. La patologia, en sentido amplio, comprende no
s6lo los medios para curar, sino también los medios para pre-
caver las enfermedades: por eso, el Derecho penal sirve también
para hacer que no ocurran delitos, no s6lo para hacer que sean
castigados cuando hayan ocurrido; pero nos encontramos siem-
pre en un campo opuesto al Derecho civil, el cual no tiende
a precaver o a reprimir fenémenos patolégicos de la sociedad,
sino a promover y regular su desarrollo fisiolégico. S6lo asi se
puede comprender el valor del parangén en virtud del cual
he aproximado yo el Derecho penal sustancial a la patologia
y el Derecho penal procesal a la farmacologia: el parangén se
ilustra con la diferencia entre patologia y fisiologia; el Derecho
penal material frente al Derecho penal procesal no es, como
en materia civil, fisiologia opuesta a patologia, sino una rama
de la patologia (estudio de las enfermedades), en comparacién
con otra (estudio-de la medicina)” .

Esta construccién es fructifera para sefialar la diferente
naturaleza y finalidad de la norma sustantiva civil y penal,
pero desorbita la semejanza de la Gltima respecto a la proce-
sal, las cuales llega a confundir. v

~ Adoptando una postura doctrinal clésica, la diferencia en-
tre el Derecho penal sustantivo y el Derecho procesad penal
se encuentra nitidamente manifiesta. L.a norma sustantiva se-
fiala el “qué” del delito y de la pena aportando los elementos
cualitativos y cuantitativos necesarios para emitir el juicio.
Por el contrario, la norma procesal se refiere al “si” y al “c6mo”

12) CarNeLUTTI: Pena y Proceso, cit. pags. 397 y 398.
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de la pena. Al “si”, indicando qué presupuestos, requisitos y
condiciones son necesarios para que la pena pueda ser im-
puesta, hecha exclusién de la existencia o no de conducta
delictiva ®*, y al “cémo”, prescribiendo un proceso determinado
para la investigacién y castigo. Ademaés, como acertadamente
se ha puesto de manifiesto ™, ni" el contenido de la relacién
procesal ni los sujetos del proceso coinciden con el contenido
de la relacién juridica material y sus titulares. Efectivamente,
del contenido de la relacién material (de la existencia del delito)
nace el derecho del Estado a penar (“ius puniendi”) y la obli-
gacién del delincuente de cumplir la pena. Por el contrario,
de la relacién juridica procesal (apariencia de delito) nace el
derecho del Estado a perseguir al presunto delincuente. El
primer derecho se rige por la norma de la certeza moral; el
segundo, por el de la mera probabilidad (“in dubio pro so-
cietate”).

Los sujetos también cambian de posicién juridica, ya que-
el sujeto activo del delito es el delincuente, y el sujeto del pro-
ceso es el acusador. Sujeto pasivo del delito es el ofendido, y
sujeto pasivo del proceso el acusado.

A mayor abundamiento, los supuestos de hecho de las nor-
mas procesales y materiales nho coinciden. Los supuestos de
hecho de las normas procesales consisten en conductas de to-
dos y cada uno de los sujetos del proceso, relevantes procesal-
mente; en cambio, los supuestos de hecho de las normas mate-
riales se refieren a conductas extraprocesales relevantes en el
nacimiento, modificacién, ext1nc1on ete., de la relacién juridica
sustantlva

De‘ lo hasta aqui dicho se sigue:

120 Que es muy distinta la estructura y finalidad de las
normas civiles y penales.

2.9 Que por esa finalidad y estructura d1ferentes son dlfe-
rentes también el proceso civil y el penal.

13) No obstante la diferencia de procedibilidad y punibilidad estd mar-
cadamente atenuada en el proceso penal, ya que las primeras se
pueden convertir en causas de exclusién, no ya del proceso, sino de
la pena al prohibirse en el proceso penal la “absolutio ab instantia”.
Sobre este tema ha sido G6MeEz ORBANEJA €l que a més claras con-
clusiones ha llegado en nuestra doctrina.

14) Cfr. Gomez ORBANEJA: Derecho Procesal Penal, 1959, pags. 3 y ss.
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3.2 Que en el primero el Juez actia a excitacién de parte
y en el segundo de oficio.

4.0 Que si esto ocurre asi, se debe a que el destinatario
propio de la norma civil es el particular, y el de la norma penal
el Juez. :

5.2 Que la diferencia de unas y otras normas debe reah—
zarse atendiendo a este criterio del sujeto a quien se dirigen y
al supuesto de hecho de la norma *.

Intermedia entre la tesis que entiende que los destlnata-
rios de la norma material son los particulareés o sujetos no
revestidos de “imperium”, y la que defiende que €l destinata-
rio es el Juez, ha surgido la tesis del llamado derecho justicial
o judicial, segin la cual, toda norma de derecho privado sus-
tantivo, desde el momento que es deducida en juicio para su
tutela juridica, es una norma de derecho justicial civil diri-
gida al Juez®. Por eso, todo el Derecho penal, al carecer de
sentido su aplicacién y tutela fuera del proceso, es Derecho
justicial material (penal).

Siguiendo esta  especifica corriente doctrinal, el Derecho
justicial seria una de las tres grandes ramas del Derecho pu-~
blico, junto con el Derecho administrativo y el Derecho politi-
co. A su vez, el Derecho justicial se dividiria en Derecho jus:
ticial formal (civil y penal), como normas dirigidas al Juez
que regulan ‘la relacién juridica procesal, y en Derecho justi-
cial material. Este abarcaria la totalidad de las normas refe-
rentes a la pretensién de tutela juridica (derecho justicial ma-
terial civil), y el Derecho penal (Derecho justicial material pe-
nal). En otra categoria de Derechos se encontraria el Derecho
privado, dirigido a los ciudadanos y con una. relevancia posi-
tiva. fuera del proceso regulador del trafico juridico.

Los supuestos de hecho de las normas de Derecho justicial
material consisten siempre en conductas  ajenas al proceso,

15) - El criterio del sujeto destinatario no basta para tomar una- norma
como procesal, ya que el mismo Juez puede ser destinatario de
normas (como funcionario) - de- otro caracter. Hace falta: comple-
mentarlo con el criterio del supuesto-de hecho de la norma que
aclara que sélo son procesales las normas que se refieren aactos
o hechos procesales.

16) - Cfr. GorpscHMIDT: Derecho ]ustzczal materwl trad. esp. Grossman,
1959, pag. 15 y ss.- L .
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realizadas por sujetos. extrafios al Tribunal, aunque creen
obligaciones para éste.

En principio, todas los normas civiles se pueden convertir
en justiciales en cuanto fundamenten la accién de tutela ju-
ridica.

En resumen, para la doctrina del Derecho justicial, y uti-
lizando una terminologia equivalente més al uso, hay que dis-
tinguir: ;

1.0 El Derecho privado cuyo contenido viene dado por las
relaciones juridicas entre particulares.

2.0 El Derecho procesal civil, penal, etc., cuyo contenido
es una relacién juridica formal que une a las partes con el
Juez.,

3.9 El Derecho justicial material, que abarca todo el De-
recho penal y el Derecho privado en cuanto es deducido en
juicio y sirve para fundar el fallo.

Ya se utilice la divisién bimembre, o la mas realista de tres
miembros, la posicién del Juez ante la norma civil —justicia
civil— y ante la norma penal —justicia penal— es completa-
mente distinta. ‘

4. Las mormas y sus destinatarios.

De lo hasta el momento expuesto se sigue que, a los efec-
tos jurisdiccionales, los destinatarios de las normas pueden
ser los particulares o los jueces, pero de muy distinta manera
y con eficacia y obligaciones diversas.

Existen normas privadas que primaria y principalmente
van dirigidas a los ciudadanos, ordenindoles ** una conducta

17) - Recientemente REDENTI: Variazioni sul tema del verbo comandare,
en Scritti e dicorsi giuridici di un mezzo secolo, 1I, 1962, pags. 127
y ss., ha defendido la postura de que los ciudadanos pueden ser
destinatarios de las normas, pero que éstas mo pueden establecer
un mandato directo sobre ellos, Se basa para fundar tal afirmacién
en que la Ley al no ser un sujeto fisico existente no puede impo-
nerse por si, llegando a afirmar que la norma es una regla progra-
mética, del ordenar y del obedecer, expresada en forma abstracta.
Creemos que aqui una vez més comete el viejo error de confundir
la Ley o el derecho con la posibilidad cierta de imposicién (coac-
cién). Si una cosa es €l derecho y otra la:coaccién, no hay base
para distinguir entre norma y mandato ya que la primera implica
el segundo, aunque se incumpla. A esta solucién llega REDENTI con
otrag palabras cuando razona el porqué de la obediencia de los
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tendente a la consecucién de una convivencia justa y ordena-
da. La infraccién de estas normas no produce desequilibrio
juridico general y sélo afecta a la esfera personal o patrimo-
rial de un sujeto, por lo que el Derecho deja que sea la perso-
na afectada quien pida la tutela de su derecho y prohibe a los
6rganos jurisdiccionales la intervencién de oficio eh estos-con-
flictos.

Cuando estas normas son el fundamento de la accién ejer-
citada por el particular ante los Tribunales, se convierten en
disposiciones fundamentales del fallo, yendo dirigidas al Juez
que necesariamente las deberd tener en cuenta para dictar sen-
tencia. Pierden entonces estas normas civiles su cardcter pri-
vado y su destinatario particular, para convertirse en normas
justiciales materiales civiles dirigidas al Juez *.

Contrariamente el Derecho penal, por su caricter incrimi-
nador, no establece deberes o derechos de los particulares
—que son objeto de disposiciones naturales o positivas ante-
riores—, sino define objetivamente cudles son los delitos y
faltas y qué pena tiene derecho (“ius puniendi”) a sefialar el
Estado a través de sus 6rganos. Ni en el momento definitorio
objetivo ni en el incriminatorio subjetivo tiene el particular
una posicién que no sea meramente pasiva, por lo que los
destinatarios “naturales” de las normas penales son los 6rga-
nos jurisdiccionales, Ginicos encargados de aplicarlas. Notando

particulares y de los érganos a la Ley diciendo que se debe a una
“fuerza arcana” que reside en la norma. Esa “fuerza arcana” no
es otra cosa que el mandato racional, 0 como més adelante el mismo
autor aclara, el deseo de la comunidad de vivir ordenadamente y
en paz.

18) Igualmente REpBNTI: Variazioni sul tema, cit. pags. 128 y 129 cree
que no es tanto la ley como mandato lo que determina a los érganos
publicos a obrar sino lo que él llama “la fuerza arcana” (en el
sentido ya visto). La Ley predica pero no manda, aclara REDENTI
grificamente, y si bien es cierto que la Ley crea los 6rganos, los
6rganos crean la Ley. No creemos que sea camino adecuado para
delimitar las relaciones de los érganos jurisdiccionales frente a la
Ley, el negar que la Ley contiene un -mandato por la simple cir-
cunstancia de que ese mandato no puede imponerse por si mismo al
- 6rgano. Este camino desembocaria, como ya se dijo, en la confusién
del derecho con la fuerza. Mas acertado nos parece estudjar la vincu-
lacién del Juez con la norma atribuyendo un determinado wvalor
a ésta y a su mandato, y derivando de él el grado de ligamen entre
el 6rgano y dicha norma.
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esta linica virtualidad positiva de las normas penales® a ser
el fundamento de un fallo- judieial, la doctrina  viene mante-
niendo que todo el Derecho-penal es justicial material y que
su- destinatario es el Juez.

‘Ahora bien, las normas justiciales materlales o, utilizando
otra nomenclatura, las normas fundamentadoras de la accién
y del fallo, no son actuables por los érganos jurisdiccionales de
cualquier forma, sino que necesitan de un instrumento reglado
segtn Derecho para su examen y actuacién. Surge asi el proce-
so y- el Derecho que los disciplina, independientes ambos con-
ceptualmente, porque una cosa es el fondo y otra la forma, y
distinto es'él Derecho del instrumento adecuado para exigirlo.

‘Lios” destinatarios -de las normas procesales son todos- los
sujetos intervinientes en el proceso: Juez, partes y terceros.
Ello 110 obsta 4l caracter justicial del Derecho procesal, ya que,
si‘los sujetos privados son término de las normas procesales, lo
sonen si carécter-de intervinientes en una actividad piblica
con un fin superior que se sobrepone a sus intereses particu-
lares, y no como sujetos de una relacién juridica privada.

‘Las ‘normas -que les -afectan les vienen dirigidas como
sujetos colaboradores de la justicia; no con una finalidad per-
sonal : :

5. 'Necésidad de un-tratamiento separado de las mormas civi-
les y de las normas penales.

La diferente naturaleza de las normas procesales civiles y
penales exige un tratamiento juridico distinto para cada una
de ellas. - :

19)" Decimos -virtualidad positiva perque no cabe duda ‘que por via
-‘réfleja la intimacién con una pena ‘de determinadas conductas pro-
duce el que se eviten muchos delitos, La pena, pues, como ya afir

~.maban los autores clésicos del derecho penal (BENTHAM, ROMAGNOSI,
.ete.), produce no s6lo un -efecto retributivo, sino preventivo de los
" delitos que contempla. REpENTI, Variazioni sul tema, cit. pags. 127
y 128, distingue entre programa de la ley e intimacién. El programa
es lo que la Ley pretende, su fin. La intimacién lo que sanciona.
Para este autor ‘es mucho més importante el programa que la san-

-... cién y_por eso. estima artificial distinguir el ‘mandato de la preven-

cTleibn, T Estol-puede: ser . cierto sociolégicamente pero no cabe duda

* - 'que‘lo tunico que tiene . valor- juridico es el mandato;-la intencién

“iis6lo-es interesante - para: ‘el conocimiento de la' politica legislativa
y en todo caso para la interpretacién de la norma.
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Las procesales, por su caricter de normas de orden publico
proclamado por el articulo 1.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, han de ser observadas estricta y necesariamente, tanto
por los Tribunales como por los litigantes *. Quedan fuera de
la regla las normas procesales que por excepcién tengan caréc-
ter dispositivo *. La naturaleza de derecho cogente propio de
las normas procesales ha llevado a la doctrina y a la jurispru-
dencia a afirmar que la Ginica —o.al menos la principal— fuen-
te del Derecho procesal es la Ley 2.

Peculiaridades presenta el tratamiento de las normas civi-
les como reguladoras del tréfico entre los particulares, pero no
es éste el lugar adecuado de su estudio pormenorizado.

Las normas civiles y penales, desde el punto de vista de
su deduccién. en juicio, también necesitan un tratamiento es-
pecifico y diferente.

Las civiles judiciales, porque por su especial naturaleza ju-
ridica privada imponen un tratamiento también privado a los
hechos que contemplan, de tal forma que si las partes no los
introducen en el proceso, el Juez no puede “salir” a buscarlos,
so pena de cometer incongruencia; y respecto al Derecho, por-
que-aunque es cierto que el Juez lo conoce de oficio, la oficiali-
dad se limita a la eleccién de la norma que le parezca perti-
nente dentro de las que contemplan la relacién juridica pro-
puesta por partes, pero no otras®, y aun eligiendo éstas, no
conceder més de lo pedido.

20) Véase al respecto la S. de 20 de enero de 1923 que textualmente
declara que “las leyes procesales revisten por su privativa finalidad
el caricter de orden piblico y su estricta observancia se impone
por igual a Tribunales y litigantes”:

21) Véase la S. de 7 de enero de 1943, ilustrativa de los hmltes de la
excepcién, asf como la abundantisima jurisprudencia referente a
competencia territorial.

22) La interesante S, de 30 de noviembre de 1935, sienta la siguiente
doctrina: “por tratarse en el caso .actual de la aplicacién de precep-
tos legales (procesales) claros y concluyentes resulta inoperante
citar como infringido el art. 6 del C. C. que atribuye a la costumbre
del lugar el caricter de derecho supletorio”.

23) Esta afirmacién no siempre se ha aceptado pacificamente por la
doctrina ya que para algunos los poderes del Juez para elegir la
norma son ilimitados siempre que se atenga a los hechos. Nuestra
jurisprudencia, por el contrario, repetidas veces ha-declarado que
‘la congruencia exige que se dé la debida adecuacién entre el fallo
y las pretensiones en lo referente al derecho controvertido, al modo
con que se pidi6 y a las excepciones que se opusieron. Entre otras
mantienen esta jurisprudencia las sentencias de 20 de Jumo de 1900,
16 de diciembre de 1908, 2 de abril de 1949, etc. .
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Las normas penales todas son judiciales en sentido mate-
rial, ya que su finalidad es sefialar el “qué” —el contenido—
del fallo. Su finalidad represiva y su naturaleza totalmente
publica conlleva el que se apliquen de oficio las acciones de
ellas nacidas (oficialidad de la accién) y el que los hechos que
tratan de averiguar y castigar se investiguen también oficial-
mente.

En los epigrafes siguientes vamos a estudiar las notas pro-
pias de la posicién del Juez civil y penal ante la Ley para lle-
gar a comprender la funcién del Juez en la aplicacién de estas
normas en el proceso. Es obvio aclarar que los resultados de
tal investigacién afectan directisimamente al mismo proceso,
por lo que las normas que disciplinan la posicién del Juez ante
la Ley son tipica y caracteristicamente normas procesales.

6. Nomologistas y judicialistas.

Para sefialar la postura conveniente que debe adoptar -el
Juez civil ante la Ley, resulta claro comenzar destacando las
dos posturas extremas que ha formulado la doctrina resolvien-
do este problema.

La primera es la postura nomologista o de la supremacia
objetiva de la Ley a la que deben someterse los demés poderes
y funciones del Estado. Nace esta concepcién de los supuestos
doctrinales propios de la filosofia iluminista del siglo xvi, se-
guida en Francia por los filésofos de la Ilustracién, primera-
mente, y por los enciclopedistas después, y culmina con el
racionalismo contractualista rusoniano.

Esta ideologia, en lo que aqui nos interesa, consagra el
predominio del poder legislativo y la consiguiente desconfianza
en los jueces de los que se quiere hacer instrumentos mecéni-
cos de la aplicacién de la Ley. El ciudadano como miembro
del Estado necesita de una seguridad, y una verdadera seguri-
dad —se piensa— s6lo podri lograrse cuando en todo mo-
mento los particulares sepan a qué norma legal han de ate-
nerse. La legalidad de los mandatos no abarca sélo a los pre-
ceptos penales o a aquellos pactos privados sancionados por
voluntad de las partes, sino también a las leyes privadas que
regiran las conductas en defecto de pacto. '
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Las leyes y normas mencionadas nunca deberdn emanar
del poder judicial, siendo la funcién propia de éste la aplica-
cién estricta de las mismas, pero jamas el arbitrio en el juicio.
Con la razén puede llegarse a determinar lo que es justo o
injusto con carécter general, y esta determinacién corresponde
por entero al poder legislativo del Estado.

La razén se convierte, por tanto, en la fuente de la justicia,
y el Unico medio de que los jueces —servidores de la Ley y,
por tanto, de la razén— cumplan adecuadamente su funcién
es sometiéndole a éstas y prohibiéndoles que creen mediante
la formulacién en cada caso de la regla juridica aplicable.

Esta doble caracteristica de sometimiento a la Ley y de
prohibicién de crear normas generales en lo que respecta al
poder judicial viene a ser lo que define mejor un nomologismo
liberal puro.

Frente al nomologismo, como reaccién contra él, o antes
del mismo, como creacién espontanea, se alza el judicialismo.
Para los judicialistas, la expresién mas depurada y tipica del
Derecho se encuentra en la decisién judicial. Derecho es lo que
dicen los jueces, y fuera de esta fuente lo que nace no es
Derecho.

‘Las posturas de unos judicialistas a otros varian en puntos
tan sustanciales como el valor de la norma juridica estatal, su
funcién, posicién del Juez ante ella, etc., pero todos coinciden
en sefalar que el sujeto creador del Derecho es el Juez.

Las tesis judicialistas, a veces fundadas en contingentes
sistemas juridicos histéricos *, otras en una concepcién pecu-
liar y absorbente del Derecho procesal 25, coincide sustancial-

24) Este es el caso de algunos romanistas que como D’Ors entienden
que el “iudicium” es la declaracién de lo que es el “ius”. Existe tal
identidad —para estos autores— entre declaracién judicial y Derecho,
que como ha puesto de manifiesto ALvarEz Sulrez, La jurisprudencia
romana en la hora presente, 1966, pag. 16, “s6lo puede hablarse de
Derecho cuando los particulares saben que el acto que realizan’ sera

- admitido como valido por el 6rgano judicial”.

25) Como la que revelan AuLorio, El ordenamiento juridico en el prisma
de la declaracion judicial, trad. esp. Sentis, pags. 71 y ss, o PEKELIS,
Awzione, en Nuovo digesto italiano, II, 1937, pags. 91 y ss.,, que no
pretenden restar eficacia y fuerza a la ley positiva pero que afiaden
que ésta se manifiesta en la declaracién judicial sin la cual la ley
queda como un simple enunciado. Es siempre el proceso quien en
dltima instancia actda la ley material, quedando desconocida la ley
inaplicada por los jueces. Esta ‘tesis lleva a negar la existencia
propia e independiente del derecho sustantivo y a convertir todo
el derecho en procesal.
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mente con las corrientes filosé6fico-juridicas conocidas con el
nombre de realistas, que tanto predicamento han encontrado
en Estados Unidos y Suecia %,

7. Critica del nomologismo.

La concepcién nomolégica imperante no puede dejar de
criticarse en alguno de sus aspectos, por ser los mismos erré-
neos tedrica y técnicamente.

Teébricamente, la concepcién nomoldgica de la funcién ]u-
risdiccional confunde el Derecho con la Ley positiva estatal, y,
llevada del laudable deseo de evitar un &rbitro judicial injus-
tificado, impone a los jueces el absurdo mandato de ser escla-
vos de algo, la Ley, que por su misma generalidad, no se puede
aplicar de manera automaética en los casos concretos.

El Derecho no es sélo la Ley estatal, el Derecho es una re-
gulacién de las conductas externas en cuanto son relevantes
para la convivencia social, y esa regulacién puede nacer —y
de hecho nace— de otras muchas fuentes distintas a la Ley del
Estado. La costumbre, el pacto, los reglamentos privados, etc.,
y otras tantas fuentes normativas de distinto rango, jalonan
el camino de la vida juridica imponiendo obligaciones y crean-
do derechos que deberan ser tenidos en cuenta por los particu-
lares y eventualmente por el Juez, si son objeto de litigio.
Con razén puede decirse que la sociedad contemporanea es
pluralista®, y que no debe hablarse tanto de ordenamiento
como de ordenamientos # o de Derecho como de Derechos (en
su acepcién objetiva).

26) Destacan en esta linea HarLL, FraNk, OLIVECRONA, Holmrs, etc. El
ultimo defiende la tesis hasta sus ultimas consecuencias llegando
a mantener que la resolucién judicial aunque injusta también es
Derecho. Sobre- el realismo juridico puede encontrarse una excelente
informacién bibliogréfica en REcASENS SICHES, Panorama del pensc-
miento juridico en el siglo XX, II, 1963, pags. 593 y ss.

27) Cfp. Castan: Teoria de la aplicacion e investigacién del Derecho
(Metodologia y Técnica operatoria en Derecho privado), 1947, pagi-
nas 16 y ss.

28) La teoria de los ordenamientos - juridicos se debe a SAN’I‘I RomaNo,
y ha sido seguida por su escuela. Supone el reconocimiento del
pluralismo social y la posibilidad de que todo ente o cuerpo._social

~venga a constituir un ordenamiento independiente como  institu-
cién. Para Romano el ordenamiento juridico estd compuesto por un
conjunto de normas pero no termina en ellas, es algo mis que no
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Reducir todo el Derecho a la Ley es un error craso que ya
el mismo Cédigo napolednico tuvo que corregir

Pero esta variedad normativa nos podia conducir, a pri-
mera vista,; a un Juez no sometido, si se quiere, a un conjunto
de normas estatales, pero si a un conglomerado plural de
normas de distinta procedencia. Vendria a reducirse su misién
a la aplicacién “de los derechos”, pero con la misma exactitud
y automatismo que se estan criticando.

Semejante concepcién, de ser mantenida, entrafia de nuevo
una estrecha inteleccién de lo que es la norma juridica, aun
dando a ésta un dmbito mas amplio del que le concede el po-
sitivismo estatalista. '

Se olvidaria que el Juez en ejercicio de su potestad juris-
diccional crea también una norma juridica que no es la repe-
ticién ni la copia de la que aplica en la sentencia, sino auténo-
ma e individual para el caso concreto.

Las normas en su formulacién legislativa —al nivel que
sea—, al tener como finalidad disciplinar las conductas, han de
ser forzosamente generales y pensadas para unos supuestos
mas o menos. abstractos. Por el contrario, al enfrentarse el
Juez con la solucién del caso concreto, necesita —quiera o no—
emitir una regulacién de las conductas —por tanto, una nor-
ma—, pero particular y tnica. El paso de la norma general a
la particular es vano que pretenda hacerse de forma automa-
tica, ya que la esencia indeterminada de la primera y determi-
nada de la segunda lo impide. Este paso supone una creacién,
aunque la “norma judicial” tenga como precedente 1nmedlato
la norma leglslatlva

determina ‘claramente, pero que probablemente se refiere a la
necesaria fuente - institucional y social de todo ordenamiento; es
decir, para que surja un ordenamiento es necesario una realidad que
ordenar de acuerdo con unos principios superiores a las partes
componentes de esa realidad (institucién) y de otra parte que ¢
ordenamiento lleve consigo la idea de socialidad (multiplicidad de
sujetos), frente al mandamiento que se dirige a un solo sujeto. La
obra més interesante para conocer el pénsamiento de RoMANO es
su monografia L’ordinamento giuridico, s. a.

29) En cuanto al art. 4, seflalaba como fuentes del derecho junto a la
ley, la costumbre y los principios generales del derecho. Esta
férmula un tanto circunstancial, pues se pretendia enunciar no se-
flalar un ndmero cerrado de fuentes, pasé al parrafo 2.° del art. 6,
del C. C. espaiiol.
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El transito de lo general a lo particular y la decisién auté-
noma que ello necesariamente comporta ha sido destacado
muy acertadamente por la Escuela Vienesa del Derecho, Asi,
su’ iniciador textualmente afirma ¥: “La unidad del orden ju-
ridico consiste en una cadena de actos de creacién. Pero urge
advertir que el orden juridico no es un sistema de normas de
Derecho coordinadas, situadas unas al lado de otras, por asi
decirlo, sino una serie escalonada de diversas formas norma-
tivas, que podemos presentar en esquema del modo siguiente:
el grado supremo de un orden juridico estatal est4 formado por
la constitucién —en el sentido material de la palabra—, cuya
funcién esencial consiste en determinar los érganos y el pro-
cedimiento de creacién de normas juridicas generales, es de-
cir, de la legislacién. El grado inmediato lo constituyen las
normas generales creadas por el procedimiento legislativo, cuya
funcién consiste no sélo en determinar los érganos y el proce-
dimiento, sino, en esencia, también el contenido de las normas
individuales, creadas de ordinario por los Tribunales y las
Autoridades administrativas. Una norma general que enlaza
a un hecho abstractamente determinado, con una consecuencia
determinada también en abstracto, necesita ser individualiza-
da para tener sentido. Precisa establecer si es dado o no “in
concreto” un hecho que la norma general ha determinado “in
abstracto”, y para este caso concreto precisa realizar un acto
concreto de coaccién, es decir, precisa, en primer término, dis-
poner y después realizarlo, aplicando las determinaciones abs-
tractas de las normas generales. Esto es lo que hace la sen-
tencia judicial, que es la funcién de la jurisdiccién o “poder
judicial”. Esta funcién no tiene en modo alguno caricter me-
ramente declarativo, como lo da a entender su etimologia
“juris dictio”, “declarar el Derecho”, y como sostiene la teo-
ria en algunas ocasiones, el Tribunal hace algo més que de-
clarar o constatar el Derecho ya contenido en la Ley, en
la norma general; por el contrario, la funcién de la juris-
diccién es mas bien constitutiva, es creacién de Derecho en
el sentido auténtico de la palabra. Pues la sentencia judicial

30) Cfr. KeiLsen: El método y los conceptos - fundamentales de la teoria
pura del Derecho, trad, esp. Legaz, 1933, pags. 52 y ss.
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crea por completo una nueva relacién: determina que existe
un hecho concreto, sefiala la consecuencia juridica que debe
enlazarse a él y verifica en concreto dicho enlace. Asi como
los dos hechos —condicién y consecuencia— van unidos por
la Ley en el dominio de lo general, tienen que ir enlazados
en el dmbito individual; individualizacién o concrecién de
la norma juridica general o abstracta, continuacién del pro-
ceso de creacién, de lo general en lo individual; sélo el
prejuicio segtn el cual todo Derecho se agota en la norma ge-
neral, s6lo la errénea identificacién del Derecho con la Ley
pueden oscurecer una idea tan evidente”.

Abundan en la misma idea tratadistas de la Teoria General
y de la Filosofia del Derecho *; con ello no se infringe la divi-
sién de funciones legislativas y judiciales, porque el Juez nun-
ca dara leyes, o disposiciones generales, sino sentencias que
resolveran conflictos singulares.

Si la concepcién en un sentido absoluto se aborda, no ya
desde el terreno de los principios, sino en el &mbito de sus
aplicaciones técnicas, también resulta inaceptable. Los instru-
mentos técnicos de que se han venido sirviendo los legislado-
res y tratadistas para mantener al Juez en la estricta aplica-
cién de la Ley, o han quedado derogados o han sido superados
por la doctrina posterior.

Asi, la concepcién de la sentencia como un silogismo regido
por las leyes de la l6gica, est4d ya totalmente superada ®. In-

31) Cfr. Lecaz: Introducciéon a la ciencia del Derecho, 1943, pégs. 381
y ss., que citamos textualmente para no privar de fuerza a sus razo-
namientos: “el juez —dice— al aplicar la norma general crea una
norma nueva, no general, sino individual, pero norma al fin, que
aporta un plus al conjunto del orden juridico y que tiene frente
a la relacién individual que regula y frente a los actos ejecutivos
que han de convertirla en realidad, el mismo valor autirquico de
exigibilidad que posee la norma general”. En sentido semejante
CasTro, Derecho civil de Espafia, 1949, I, pag. 465, afirma que “la
aplicacién de las normas supone una actividad creadora en cuanto
el que interpreta da sentido, desarrolla y completa la Ley”. Igual-
mente DuL VECCHIO,CTisis del Derecho y Crisis del Estado, trad. esp.
Castafio, 1945, pag. 44, etc.

32) Se mantiene la tesis del silogismo en estudios ya antiguos como
el de Rocco, La sentencia civil, trad. esp. Ovejero, 1944, pégs. 51
y ss, o CARNELUTTI, en su obra procesal, La prueba civil, trad. espa-
fiola Alcald Zamora, 1955, pag. 4, etc. Preocupa a estos autores si
la sentencia es un acto de voluntad o de inteligencia, coincidiendo
en afirmar que es un acto. intelectivo debiéndose referir la voluntad
a la ley. Olvidan que la sentencia como la misma ley, por ser juicios
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cluso quienes continGan afirmando que la labor del Juez es
esencialmente 16gica y no rechazan totalmente la idea del silo-
gismo o los silogismos judiciales, admiten que no puede conce-
birse el enjuiciamiento de un modo tan simplista como se ha-
cia hace unas décadas ®.

La subsuncién de los hechos en la norma nunca puede
hacerse de una manera automatica, ya que el supuesto de he-
cho legal es necesariamente abstracto y el Juez para conducir
a él los hechos singulares debe realizar unas operaciones de
abstraccién muy similares a las seguidas por el legislador al
promulgar la norma. En el paso de lo concreto a lo general
—o de lo general a lo concreto, como postula la escuela viene-
sa—, el Juez se mueve en un ambito no previsto por el legis-
lador 'y regido por el principio de autonomia judicial.

Pero no acaba aqui todo. Si se hace hincapié en la funcién
de abstraccién que realiza el Juez, la misma culmina con la
obtencién de un supuesto de hecho general subsumible en el
de la norma, pero si se toman en consideracién como premisa
menor estos hechos singulares, el silogismo es inviable, ya
que la premisa mayor —Ley— es general, ddndose la hetero-
geneidad de las premisas.

Estos y otros muchos reparos que se han opuesto a la tesis
del silogismo nos confirman en nuestra idea del error que han
supuesto ciertos expedientes técnicos de realizacién del no-
mologismo que encarnan otros tantos errores técnicos.

Efectivamente, si el discernimiento entre el material ficti-
co y juridico es dificil * si el Juez no lleva a cabo una activi-

sobre conductas, unen indestructiblemente el elemento intelectual
y el volitivo.

33) ‘Ademéas de CaLAMANDREI, es significativa la tesis de RosenBErG, La
carga de la prueba, trad. esp. Krostoschin, 1956, pags. 5 y ss., que
si bien afirma que la aplicacién del Derecho que lleva a-cabo el
juez es el resultado de un silogismo, reconoce que éste tiene como
presupuesos tantos silogismos auxiliares como corresponde a las
caracteristicas que contiene el estado de cosas enfocado por el pre-
cepto juridico a aplicarse.

34) La separacién, en el proceso, de los hechos por una parte y el de-
recho por otra es muy dificil y cuando se intenta efectuarla resulta
artificial. El tema tiene importancia para los abogados desde el
punto de vista de la redaccién de la demanda, casaci6én, ete.; para
el Juez desde el punto de vista del juego del principio de aporta-
cién o el de conocimiento de oficio, etc. La experiencia viene a de-
mostrar que a la hora de enjuiciar no se da un derecho indepen-
diente, ya que la eleccién de las normas estd tefiida de mil circuns-
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dad simple y automatica, si-su funcién no puede encerrarse
en los estrechos mdrgenes de un silogismo, es obvio que el
enjuiciamiento supone una funcién auténoma del Estado de
signo eminentemente creador, no un. puro automatismo de
aplicacién de la Ley.

8. Critica del judicialismo.

Dos objeciones ha solido proponer la doctrina al judicialis-
mo en cualquiera de sus formas. Una de caracter ﬁlosoﬁco-Ju-
ridica, la otra puramente técnica. -

La primera estd insita en la tesis liberal nomologlca y vie-
ne a ser.como su cruz. La cara de la misma es la supremacia
absoluta y excluyente de la Ley; su cruz la necesidad de garan-
tizar ese imperio de la Ley evitando que los jueces creen de-
recho ®; Los medios técnicos de control para garantizar la
subordlnacwn de la jurisdiccién a la Ley, especialmente- la
casacién, no es lugar éste para estudiarlos. Por otro lado, la
supremacia objetiva de la Ley es un dogma juridico, que
como todos los que no derivan necesariamente de un principio
de derecho natural, tampoco hay que admitirlo sin discusién *,

tancias féacticas que hacen elegibles unos preceptos de hecho para
que encaje en el de la norma viene a ser un supuesto de ‘hecho
juridico muchas. veeces compuesto de. conceptos de derecho (posesién,
buena fe, propiedad, etc.). Cfr. a este respecto CALAMANDREI, La gé-
nesis légica de la sentencia, pags. 414 y ss.; Praza, La casacién civil,
pag. 220, etc. En estudios sobre el proceso civil, trad. esp. cap. esp.
Sentis, 1945, pags. 414 y ss., 1944, pags. 220 y ss.

35) Son muchos los Jumstas aln actuales que siguen desconfiando de la
independencia de los jueces y que -estiman que la funcién jurisdic-
cional debe estar sometida en todo caso a la Ley, Es muy expresivo
al respecto un pérrafo de Garripo Farra, Tratado de Deérecho Admi-

- nistrativo, I, 1958, pdg. 271, donde hablando de los principios gene-
rales del derecho, dice textualmente: “Si existe una ley pos1t1va_
contraria a lo que el Juez (0 el Administrador) -estime ser un prln
cipio del Derecho Natural, no tiene mis remedio —en nuestro sis-
tema— que aplicar la Ley y olvidarse del principio. Y posiblemente
no debamos lamentarnos de que asi sea, pues de los tiempos en
que €l imperio de la Ley escrita atin ho se habia consagrado con su
actual cardcter absorbente, ‘es aquel ‘rancio adagio del . Derecho
francés, recordando por Rivero, “Dios nos guarde de la equidad de
los Parlamentos”.

38) Cfr. D’Ors: Sobre el dogma juridico, en Papeles del Oficio Univer-
sitario, 1961, pags. 170 y ss., que llega a esta conclusién y afirma
que no es el campo juridico lugar adecuado para dogmas.
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En la actividad ordinaria del Estado sus tres funciones princi-
pales (legislativa, judicial y ejecutiva) si se quiere que sean
independientes es una contradiccién someterlas radicalmente
unas a otras. La independencia se consigue actuando cada po-
der dentro de unos limites que en la Ley, por ser juicio futuro,
se seflalan previamente. Pero en la Jurisdiccién, al descono-
cerse el litigio concreto futuro, no se puede intentar dar una
regla particular. Y no vale decir que es factible emitir unas
reglas generales que contemplen casos particulares, ya que el
paso de lo general a lo particular —como ya se sefialé— su-
pone una creacidn.

Por tanto, la desconfianza en los jueces; aunque se tenga,
no puede engendrar el sometimiento de su juicio de manera
absoluta a la Ley, ya que este sometimiento y los medios que
se pruponen para conseguirlo serian irrealizables.

La objecién de que veniamos hablando, por si sola no seria
una crrtica de peso contra el judicialismo.

Maés fundado nos parece otro reparo de caracter técnico
que se achaca al judicialismo, al reducir el derecho a la solu-
cién de casos patolégicos y al tomar como estado de normali-
dad juridica aquel que es excepcional y poco deseable .

Realmente, para la postura judicialista que cabria llamar
“procesal positiva” sélo es Derecho el debatido ante los Tri-
bunales, dejando en la sombra la importantisima vida juridica
de sesgo positivo y constructivo.

Incluso a la teoria judicial de corte “iusnaturalista” * se
le puede objetar lo mismo, pero en un sentido mas profundo.
Para ella no es s6lo el derecho el que declaran los funcionarios
judiciales o los que hacen el oficio de tales, sino también el
emanado de cualquiera que resuelva un caso, una cuestién
juridica conflictual o dudosa. Aqui la enfermedad que la solu-
ci6n juridica entrafia, no se reduce al “pleito”, sino que se en-
sancha su base. Pero en la raiz de la tesis, la enfermedad, la
duda, la dialéctica de lo juridico como presupuesto de la decla-

37) Cfr. ALvAREZ SUAREzZ: La jurisprudencia romana en la hora presente,

’ 1966, pags. 23 y ss.

38) Entre cuyos autores destaca D’Ors, Una introduccion al estudio del
Derecho, 1963, pags. 113 a 118 que llega a afirmar que derecho es
“lo que aprueban los jueces”, pero precisamente como una reaccién
ante el positivismo imperante.
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racion del derecho, sigue siendo necesaria. Se olvida la exis-
tencia de un derecho constructivo y cierto: el de la construc-
cién de las sociedades, el del pago voluntario de una deuda,
el del normal cumplimiento de los deberes paterno filiales, etc.;
y a éste, aunque presente menos problemas, y, en cierto sen-
tido —al presentarse pacifico, forme menos al Jur1sta—, no
se le puede privar del nombre de Derecho.

“Por ultimo, si es cierto que el Juez es independiente y au-
ténomo en su funcién de juzgar, no cabe duda que no puede
desconocer siempre y en todo caso la Ley. La Ley es un man-
dato genérico que, como tal, debe ser tenido en cuenta por
el Juez.

El modo en que esto ocurre se tratara en los epigrafes que
siguen.

9. EIl Juez ante las situaciones que debe enjuiciar.

No se descubre nada nuevo cuando se constata que el Juez,
en su largo camino de examen y critica de los datos procesa-
les, no realiza un s6lo y definitivo juicio —la sentencia—, sino
otros’ muchos de caricter provisorio, pero necesarios para
llegar a aquél y que de algiin modo lo configuran *.

El proceso no es tan simple como nos lo presenta la con-
cepcién empirica del mismo —una serie o sucesién de actos—,
sino que mas bien su esencia y decisividad radica en el enjui-
ciamiento de esos actos y situaciones.

Las situaciones procesales necesitadas de la emisién de un
juicio son miultiples. Unas veces, el juicio afectara al fondo
de la cuestidn; otras, Ginicamente a la marcha del proceso como
instituto juridico auténomo. Pero en todas el juicio supone
una elecci6n entre los términos de una duda para intentar

39) Ya CArNELUTTI: Volvamos al juicio, en Cuestiones sobre el Proceso
Penal, ob. cit.,, padgs. 51 y ss. sobre todo 59 y 60, defendié vigorosa-
mente c6mo en el proceso mo hay un solo juicio sino infinidad de
ellos que conducen al juicio béasico —la sentencia—. Reducir a este
juicio el proceso “seria lo mismo —dice CARNELUTTI— que imaginar
que todo el proceso nutritivo consistiera en la quimificacién, cuando
ésta no es mas que la dltima fase de un iter que comenzé cuando
el hombre llevé a la boca €l manjar, y hasta en rigor antes incluso”.
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llegar a la certeza mé&s consistente que le sea pos1b1e al hom—
bre .

Ante el juicio que debe emitir el Juez, se pueden adoptar
las dos posturas radicales que ya quedaron resefiadas. Se pue-
de adoptar una postura de desconfianza e intentar obligar al
Juez a que la eleccién entre los términos de la duda le venga
impuesta de manera absoluta por una norma extrafia a él
mismo:-la Ley. O se puede asumir una postura de desestima-
cién de las categorias universales preestablecidas y de estima-
cién del juicio concreto e individual caso a caso. Las dos posi-
ciones extremas entendemos que son inadmisibles, pues si la
primera olvida que la aplicacién automadtica de la Ley es im-
posible; la segunda no destaca suficientemente la existencia de
reglas objetivas —positivas o no— a las que el Juez debe aten-
der para que su decisién mas que personal sea justa. Pero el
estudio no puede parar ahi, si-no se quiere caer en un volun-
tarismo irracional, donde la decisién valdria por si misma, aun
carente de toda fundamentacion, R

Indudablemente, la Léy y la sentencia, cada una en su
dmbito, suponen  una creacién juridica, un algo juridico que
antes no estaba y ahora esti con relevancia nueva, pero su
valor no reside, o mejor no debe residir, en la voluntad de
quien lo-manda, sino en el fundamento de lo mandado. Este
fundamento existe cuando el juicio emitido es -acertado, y no
existe cuando el juicio realizado es desacertado. Tanto en la
buena sentencia como en-la buena ley debe existir una “crea-
cién juiciosa” de un mandato. Estaremos entonces en presen-
cia de un buen fallo o de una excelente disposicién legal.

40) Ha sido también CARNELUTTI quien ha puesto de manifiesto la fun-
cién positiva de la duda para alcanzar la certeza. La mejor manera
de llegar a la certeza .es exasperar la duda teniendo en cuenta que
del examen de las posibilidades contradictorias nacerd con méas ga-
rantias de acierto la verdad. La misién de provocar la duda y exas-
perarla se atribuye en el proceso penal a las partes instrumentales
—v. g.— el Ministerio Fiscal. Véase a este respecto, Volvamos al
juicio, cit., pag.- 59. Nosotros por nuestra parte hemos estudiado la
funcién de la duda en el proceso penal de manera complementaria
a la expuesta. Existente la duda, el Ministerio Fiscal tiene el deber
de pedir el procesamiento y de instar el proceso. Contrariamente el
Tribunal no puede condenar nunca en la duda., La funcién del fiscal
se rige por el principio “in dubio pro societate” y la del Tribunal
por el “in dubio pro reo”. Cfr. G. pE CaBIEDES, El principio “Pro reo”
en el Derecho Penal y Procesal, en Revista de Derecho Procesal,
abril-junio 1966.



DERECHO PROCESAL EN.LA VIDA JUDICIAL 93

~ Se suele reducir inconscientemente la sentencia o la ley
al mandato final que entrafia cualquiera de las dos, pero- se
olvida frecuentemente el juicio previo que precede a cual-
‘quiera de ellas. El juicio antecedente acertado produce un
mandato justo; el mandato justo siempre se fundamenta en un
juicio anterior acertado. '

Es parcial, por tanto, reducir la creacién que se opera con
la Ley o con la decisién judicial, al mandato terminal. Tam-
bién el juicio que le precede es nuevo y totalmente original, y
en ese sentido supone una verdadera creacién, pero no una
creacion caprichosa y sin reglas, sino fundada en normas sub-
jetivas, como la del buen artista cuando hace su obra de arte.

- Para poder mandar, es necesaric elegir (enjuiciar), y el
secreto del mandato es que la eleccién (el juicio) sea buena.

Aunque el tema no nos incumbe directamente, es conve-
niente que aclaremos que la Ley, que aparentemente sélo es
un mandato, también es antes juicio. En la sentencia de esto
no hay duda ni desde el punto de vista de la extensién. Los
resultandos y los considerandos —puro juicio— son. previos
al fallo, y como todo fundamento, respecto al mandato en que
se concreta, mucho méas largos que el propio mandato.

La Ley también es juicio antes que mandato. 'Un juicio
general sobre conductas futuras, que prococa un mandato. Lo
que ocurre es que en la Ley el juicio, en la mayoria de los
casos, estd subyacente en la letra de la norma, porque el le-
gislador no le ha parecido conveniente, por razones de breve-
dad y aun de autoridad -—;hay cosa mas discutible que un
juicio?— incluirlo. Pero el juicio existe; sin él,"la norma seria
un mandato irracional. Cuando el Cédigo Civil dice que “el
vendedor est4 obligado a la entrega de la cosa objeto de la
venta”, el juicio queda establecido de esta forma: entre la po-
sibilidad de que el vendedor no entregue, o entregue la cosa a
que se comprometié, es més justo ateniéndose al principio de
equivalencia de las prestaciones elegir (juicio) la'segunda po-
sibilidad. Por eso se manda que el vendedor entregue, y no
otra cosa. Hay veces que -el legislador cree oportuno incluir
el juicio en la norma. Un ejemplo expresivo de ello lo propor-
ciona el articulo 1.124 del Cédigo Civil, referente al incumpli-
miento en las obligaciones reciprocas. La parte perjudicada
podra escoger —segun la regulacién del Cédigo— entre el



94/a. c. F. s. E. GUTIERREZ DE CABIEDES

cumplimiento o la resolucién de la obligacién, y el Tribunal
decretara la resolucién, si es lo que se le reclama, a no haber
causas justificadas que le autoricen para sefialar un plazo. Es-
tas causas justificadas son el fundamento que determinan el
juicio (la eleccién) del Tribunal, en un determinado sentido
—seflalamiento de plazo—. Aqui el esquema del juicio y del
mandato esti perfectamente trazado: de una parte, los extre-
mos de la duda —resolucién o cumplimiento—; de otra, un
fundamento —causa justificada—; por tltimo, el juicio y el
mandato —eleccién del cumplimiento y orden de que se cum-
pla la obligacién, pero sefialando plazo—.

La Unica diferencia sustancial entre el juicio legal y el
judicial es que el primero es un juicio general y abstracto,
mientras el segundo es un juicio particular y concreto. Por
eso, la Ley regula normalmente conductas futuras mas o me-
nos indeterminadas, y la sentencia, hechos y actos pasados
perfectamente individualizados.

Incluso las leyes en sentido formal —como las que aprue-
ban el presupuesto, determinan una pensién en favor de la
viuda de un héroe, etc.—, tienen la nota de generalidad, pues
no se dictan “intuitu personae”, sino “ad ordinatio bonum
commune”, como dirfa un clésico.

Inversamente, las sentencias con pluralidad de sujetos o
de intereses se formulan pensando en los derechos de las par-
tes, no en las exigencias de la comunidad.

10. Las normas legales en la sentencia judicial.

Vamos a estudiar ahora la posicién del Juez ante las nor-
mas legales. : ,

El hecho de la eleccién por. el legislador de una determi-
nada posibilidad convierte en juridica la solucién escogida y
en mandato obligatorio el precepto que se imponga: Es bueno
(es juridico), porque estd mandado; es malo (es antijuridico)
porque estd prohibido, segin el apotegma clasico. :

El Juez no puede desconocer el hecho de la eleccién de una
determinada posibilidad por el legislador, ya que precisamen-
te la legalidad de la conducta contemplada se liga a aquella
eleccién y a su imposicién.
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Por tanto, existente una norma, el Juez tiene que elegir
en la causa la solucién tomada por el legislador, en tanto en
cuanto la juridicidad de esa solucién —igualmente viable a
otras diferentes— depende de la eleccién efectuada. '

Ahora bien, no puede olvidarse el caracter singular y crea-
dor de la decisién judicial que comporta sea imposible una
aplicacién automadtica de la norma desconociendo la realidad
concreta a la que se aplica, su configuracién, sus necesidades,
etcétera.

En la combinacién del elemento intelectual y el voluntario
reside la originalidad del juicio juridico. El primero, como
elemento objetivo fundamentador, y el segundo, como elemen-
to subjetivo creador,

Tanto el conceptualismo como el voluntarismo juridico tie-
nen parte de razoén.

El primero, en cuanto recuerda que la decisién justa es
aquella fundada en los principios generales y obtenida” con
los medios adecuados. Estos medios seran, ordinariamente, la
Ley, la costumbre o la jurisprudencia. Es muy raro que en
ninguna de las tres no se encuentre una pauta que fundamente
el juicio juridico. Y en caso de variedad de las regulaciones,
no dudamos en defender que debe ser elegida la Ley.

Kl voluntarismo también nos descubre una parte impor-
tante del juicio juridico, que el conceptualismo deja en la
sombra. La parte original, creadora y diferente de cada deci-
si6n juridica. El intelecto, por si solo, no puede alcanzar la
solucién justa en el caso concreto. Por mas que se infieren,
partiendo de un principio general .(ley, costumbre, etc.), las
deducciones 16gicas, éstas no podran captar lo singular. Como
tampoco con una categoria absoluta exclusivamente se puede
intentar solucionar lo contingente. En todo ello ‘se basa la
particularidad creadora de la decision juridica y sus especiales
caracteres dimanantes del factor voluntario. La doctrina* ha’
sefialado, entre otros, los siguientes caracteres que significan
la presencia activa de la voluntad en la decisién juridica:

a) El riesgo de la decision. Todo juicio juridico entrafa
un riesgo no previsible, dada la falibilidad humana. Ese ries-

41) Cfr. Marrinez DoraL: La estructura del cowocimiento juridico, 1963
pags. 83 y 84. )
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go, medidas hasta el limite por el intelecto todas las circuns-
tancias para reducirlo hasta el méximo, es tipico de todo acto
libre del hombre y debe correrse por el que decide.

b) El diferente acceso a la verdad en lo especulativo y en
lo préctico: En lo especulativo, se llega a la verdad por una
blisqueda metédica de ella, que concluye con el Hallazgo de la
misma como la realidad dnica e incontrovertible en su orden.

En el reino de lo préctico, por el contrario, la verdad que -
se busca no es tedrica, sino la adecuada a un caso concreto.
No se trata, por tanto, de hallar la verdad cuanto de “hacerla”
a través de la decisién. En esas circunstancias, el intelecto es
impotente para suministrar datos exactos y adecuados al
caso concreto, por muy ilustrado que se encuentre por reglas
o principios generales.

La verdad, en la decisién Jurldlca no es un descubrimiento
de una realidad tGnica e incontrovertible, sino una tendencia
de la voluntad hacia lo recto que hace que el intelecto descu-
bra la-decisién maés justa y adecuada. De la rectitud de la vo-
luntad depende que los datos que criba el intelecto sean los
oportunos para llegar a la solucién justa. Por eso decia el afo-
rismo clésico: “cualis unum quisque est, talis finis videtur ei”
que cada cual juzga segln las disposiciones afectivas en que
se encuentra y la prudencia aconseja no juzgar con las dis-
posiciones del &4nimo alteradas.

'¢) La existencialidad del juicio juridico. Motivada por la
misma existencialidad del juicio juridico como juicio no teé-
rico, sino vivo y existente, la rectitud de la voluntad debe ser
previa si se-quiere la rectitud ‘de la inteligencia.

d) Elemento técnico y elemento voluntario en la decisién
juridica. Como conclusién -de este epigrafe se puede terminar
afirmando que la decisién juridica no es sélo creacién auténo-
ma, sino que supone la aplicacién técnica de una serie de ins-
trumentos legales, naturales, cientificos, etc.

Por-otro lado; esto-no basta, la rectitud de la voluntad es
necesaria para resolver-con justicia las circunstancias total-
mente nuevas que €l intelecto va encontrando en su tarea en-
juiciadora. o :

__Asi como para el logro de una obra ]urldlco -cientifica, per-
fecta tecnlcamente no es necesarla la rect1tud de la voluntad
para una decisién justa, si.
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Como puede comprobarse, el factor intelectual y antece-
dente de la Ley, y de las demés fuentes del Derecho, en cual-
quier juicio juridico, y el caracter creador asumido por la
voluntad, en cuanto concreta el mandato abstracto en dicho
juicio, son dos realidades complementarias que no deben olvi-
darse en este tema. Ambas, cumpliendo cada una su tarea
especifica, arrojan la luz necesaria para la exacta comprensién
de la funcién de juzgar.

11. El problema de los destinatarios de la norma civil. Dere-
cho privado material y Derecho judicial material. Conte-
nido de uno y otro Derecho.

El problema de los destinatarios de la norma ha sido re-
suelto por la doctrina de muy diversas maneras. Para aquellos
que todo el Derecho lo reducen a una declaracién judicial, la
norma se dirige tGinica y exclusivamente al Juez. Por el con-
trario, a los que confieren importancia exclusiva al Derecho
sustantivo, la norma se dirige siempre a los ciudadanos, adve-
rando simplemente el Juez la conformidad o disconformidad
de las conductas con las reglas establecidas.

Nosotros creemos que el problema del destinatario de la
norma civil no se puede solucionar de una forma general y
que hay que resolverlo caso a caso, atendiendo a lo que la
norma disponga expresa o técnicamente. La afirmacién, de
puro sencilla, parece simple, pero no hay otra forma de des-
pejar el problema. '

Cuando el supuesto de hecho de la norma regula conduc-
tas de los particulares y les sefiala una consecuencia juridica,
parece obvio que la norma se dirige a los particulares. Diver-
samente, cuando la conducta que la norma ordena va impues-
ta de una forma directa al Juez, o no se sefnala destinatario,
pero es imposible que nadie la cumpla sino €I, la norma va
dirigida al Juez. Es la propia norma quien directa o indirec-
tamente declara su destinatario, y a ella habra que atenerse
para averiguarlo. '

En la distincién de unas normas de otras es expresivo lla-
mar a las primeras normas mencionadas, de Derecho privado
material, y a las segundas, de Derecho judicial material.
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- Efectivamente, las disposiciones que se dirigen a los ciu-
dadanos y regulan sus conductas son las normas de Derecho
privado, en cuanto éste tradicionalmente ha contemplado la
persona, desde un punto de vista racional con otras personas.
El calificativo material es propio de los estudiosos del Derecho
procesal, y viene a significar que el Derecho privado, en cues-
tién, se ha deducido en juicio.

El derecho judicial material, como su nombre indica, es
aquel que se dirige al Juez, no a los ciudadanos, y que sélo
procesalmente puede ser tutelado. L.a expresién judicial deja
en claro que ese derecho tiene como destinatario al Juez en
su calidad de érgano de justicia, no como persona privada. El
adjetivo material delimita definitivamente este Derecho, ex-
cluyendo de él las normas judiciales no materiales —es decir,
las procesales—. :

En la acepcién sentada, difiere sensiblemente lo que nos-
otros entendemos por Derecho judicial material y lo que en-
tendia del mismo el autor que creé esta expresién ¥, Esto vale
tanto como decir que nos parece feliz la expresién utilizada,
pero que no coincidimos en su contenido. Para el autor men-
cionado, es Derecho judicial material cualquier norma sustan-
tiva desde el momento que se haga valer en el proceso funda-
mentando la pretensién. En este sentido, las' mismas normas
sustantivas privadas se convierten en judiciales materiales
-uando se deduzcan en juicio. Se sigue del concepto que el
destinatario de todas las normas privadas en cuanto se formu-
lan en el proceso es el Juez, y que éste, naturalmente, queda
ligado por el mandato al que antes era ajeno.

En el sentido que nosotros lo utilizamos, el Derecho judi-
cial ‘material se dirige al Juez desde el momento de su formu-
lacién. Antes del juicio es ya .su destinatario. El juicio no
aflade nada nuevo a su contenido normativo legal, aunque si
es el motivo de que se concrete aquel mandato y de que se
individualice de una forma particular aquella disposicién abs-
tracta.

Los particulares, ni antes ni después del juicio pueden
cumplir por si mismos la conducta que se ordena al Juez que
realice, que unas veces serd creadora, modificadora o extintiva
de derechos; otras, de simple vigilancia y control, etc.

42) Cfr. GorpscHMIDT: Derecho justicial material, ob. cit.,, péag. 20.
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La consideracién del Derecho justicial material en su sen-
tido primigenio no del todo es fecunda. En realidad, poco se
afiade a la tesis de los seguidores de la pretensién de tutela
juridica de que ésta tiene una fundamentacién material que
coincide con el Derecho sustantivo y que la pretensién se
dirige contra el Estado. Adema4s, nos parece errénea en cuanto
sefiala como destinatario al Juez de las normas materiales por
el mero hecho de introducir éstas en el proceso, cuando, como
ya vimos, al Juez estas normas sélo le afectan por via refleja.
Por eso preferimos llamar a este Derecho, Derecho sustantivo
o material, que indica perfectamente su condicién de norma
que regula conductas de los particulares, pero que al ser de-
ducido en el proceso es un dato sometido a la consideracién
del Juez.

El contenido dado por nosotros al Derecho justicial mate-
rial tiene la ventaja de sefialar una naturaleza definida a al-
gunas normas importantes y muchas veces desdibujadas. Ade-
mas, aclara que esas normas afectan al Juez directamente y
queda sometido a ellas de una manera particular.

El contenido de las normas deé Derecho privado material
es variadisimo, pero se refiere siempre a las conductas de los
sujetos privados en su vida de relacién juridica, por ejemplo,
familia, obligaciones, sucesiones, relaciones reales, comercia-
les, etc.

Ma3s interesante, por lo desconocido, y mucho mas limitado,
es el contenido del Derecho judicial material en la acepcién
que nosotros lo tomamos. _

A él hay que reconducir dos tipos importantes de normas;
las primeras, las que imponen ‘una situacién que no puede ser
cumplida por las partes por mas que quieran, y sé6lo le es po-
sible realizarla al Juez. Nos referimos, por ejemplo, a las nor-
mas de separacién matrimonial, divorcio vincular, etc., y a la
mayoria de aquellas que pueden dar lugar a una sentencia
constitutiva. En estos casos, la norma se dirige al Juez para
que cree, modifique o extinga una relacién juridica.

En el segundo tipo de normas judiciales materiales, al Juez
se le pide una tutela que s6lo él puede conceder, aunque esta
tutela no supone la creacién, modificacién o extincién de un
derecho. En este grupo se encuentran normas ordenatorias,
como la del 1.124 del Cédigo Civil, donde se manda al Tribunal
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que sefiale plazo de cumplimiento a la obligacién si hay causa
justificada para ello.

Normas de caracter subsidiario, como la acciéon subroga-
toria y revocatoria del articulo 1.111 del Cédigo Civil.

Normas de caracter declarativo, como las que regulan la
nulidad de los actos juridicos; v.g.: el articulo 101 del Cédigo
Civil. '

Normas de garantia, confiadas en su ejecuciéon al Juez,
como la del articulo 1.911 del Cédigo Civil, etc.

12. La Ley extranjera y las normas de solucion de conflictos.
Naturaleza.

Se presentan casos de procesos en que el Derecho aplicable
en la sentencia es el Derecho extranjero. En estos supuestos,
la doctrina internacional privada se plantea el problema de
c6mo el Juez nacional puede aplicar el Derecho extranjero.
Razones de soberania, de limite territorial de las Leyes, inclu-
so de supervivencia de los mismos principios nacionales pare-
cen oponerse a ello.

‘A nuestro juicio, el problema presenta dos facetas ligadas
entre si, y de cuya solucién depende la aplicacién de la Ley
extranjera.

La aplicacién del Derecho extranjero se debe, en primer
lugar, a que las normas conocidas con el nombre de normas de
conflicto, porque dirimen la discordia entre dos o maés legisla-
ciones aplicables a un Unico caso concreto —que son “lex
fori”—, sefialan al Juez el Derecho utilizable. Las normas de
conflicto se suelen incluir en los cédigos civiles y escasean
los paises que crean para ellas un cuerpo legislativo aparte.
En Espafia vienen recogidas en el titulo preliminar del Cédigo
Civil, en los articulos 8 a 11, inclusive.

A pesar de ello, la inclusion de las normas de conflicto en
textos positivos privados no debe engailar al jurista, creyendo
que son normas que se dirigen a los particulares. Las normas
de conflicto no tienen sentido ni eficacia si no van dirigidas
al Juez. Como en los casos recogidos en el epigrafe anterior,
estas normas constituyen un tipico y especifico supuesto de
Derecho judicial material: su destinatario es el Juez, le obli-
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gan a la eleccién del Derecho efectuada por el legislador, debe
vigilar su cumplimiento de oficio, etc.

En .esta linea creemos que carece de sentido el sostener
que las normas conflictuales son disponibles. Si realmente
tienen naturaleza judicial material, no podran disponerse ni
por las partes, ya que no se dirigen a-ellas, ni por el Juez, por
ser para él un mandato juridico imperativo.

El segundo problema de la aplicacién del Derecho extran-
jero estriba en la naturaleza juridica de ese Derecho para el
Juez nacional.

La razén de que pueda ser aplicado el Derecho extranjéro
por el Juez nacional, a pesar de no ser un mandato dirigido a
él, no es otra que el caricter de hecho juridico de la Ley ex-
tranjera. No todos los hechos juridicos tienen relevancia para
el Juez, pero el hecho de la Ley extranjera si que lo tiene, por
el mandato expreso a él de la norma judicial material de con-
flicto."

La referencia de la norma de conflicto a‘la Ley extranjera
no es, en principio, a una disposicién concreta, sino al hecho
del Derecho extranjero en su conjunto. Por eso tiene razén la
corriente -doctrinal que entiende * que el Juez nacional maés
que aplicar- el Derecho extranjero lo que emite es un juicio
acerca de la sentencia probable que el Juez extranjero hu-
biera dictado si él hubiese realizado el enjuiciamiento.

Para la corriente doctrinal mencionada, el hecho del Dere-
cho extranjero no se refiere tanto a la Ley como al supuesto
hipotético de la sentencia probable del Juez extranjero.

Sea esto o no aceptado *, el Derecho extranjero, como Ley
o como sentencia probable, no vincula al Juez nacional como
mandato es su propia norma nacional de conflicto, que, como
deciamos, es una norma de Derecho. judicial material.

13. El Derecho penal como Derecho judicial material.

Atendiendo al concepto de Derecho justicial como Derecho
fundamentador de la pretensién procesal, y que, por tanto,

43) Cfr. GorpscumipT: Suma de derecho internacional privado, 1958, pé-
gina 105. -

44) Cfr. Miasa pE LA MugLA: Derecho internacional privado, I, 1962, pa-
ginas 341 y ss. que critica duramente la postura de GoOLDSCHMIDT.
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regula la parte material de la relacién justicial civil o penal *,
todo el Derecho penal es derecho justicial material, ya que no
tiene sentido apartado de la regulacién sustantiva del proceso
que le sirve de instrumento. o

Igualmente, si se sigue el concepto de Derecho judicial ma-
terial por nosotros propuesto, como Derecho dirigido no ‘a las
partes, sino directa e inmediatamente al Juez para su aplica-
cién exclusiva y excluyente a través del proceso, todo: el De-
recho penal sustantivo es Derecho judicial material.’ ;

La trabacién entre el Derecho penal y el Derecho procesal
penal ya habia sido puesto de manifiesto por la doctrina repe-
tidas veces.

Se habia aclarado la intima relacién entre institutos perte-
necientes a una y otra rama del Derecho, como el delito, la
pena y el proceso, e incluso se habia llegado a afirmar que “los
tres términos: delito, pena y proceso, son rigurosamente com-
- plementarios; excluido uno, no pueden subsistir los otros dos,
no hay delito sin pena y proceso; ni pena sin delito y proceso;
ni proceso penal sino para determinar el delito y actuar la
penan 46.

Desde otro punto de vista, y en base a la conexién que es-
tudiamos, se ha defendido que la forma mé&s cierta de distin-
guir las sanciones penales de otras muy semejantes estructu-
ralmente administrativas es concluir que las primeras sélo
se pueden imponer mediante una sentencia definitiva, mien-
tras que las segundas no requieren un acto jurisdiccional de
este tipo“.

Pero quiza donde se note mejor la intima conexién del pro-
ceso penal y del Derecho sustantivo penal sea en el contenido
de las resoluciones judiciales ya interlocutorias, ya definitivas.
La mayoria de las primeras, y preceptivamente las segundas,
no pueden ser resoluciones estrictamente procesales descone-
xionadas del fondo. Para que se inicie el proceso, no basta
con que se den unos presupuestos procesales, sino que es ne-

45) Este es el concepto de GorpscHMIDT al respecto. Véase su Derecho
Justicial material, ob. cit., pag. 20.
46) Cfr. CarnELUTTI: Teoria general del delito, trad. esp. Conde, 1941,
. pégina 12.
47) GO6MEz ORBANEJA: Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
1, 1947, pags. 34 y 35.
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cesario un hecho que revista caracteres de delito. El procesa-
miento sélo se pondr4 decretar cuando existan indicios racio-
nales de criminalidad. El sobreseimiento supone una valora-
cién juridico-sustantiva de los hechos, de la responsabilidad
de las personas, de su participacién, etc.

Muy contrariamente en el proceso civil, son perfectamente
explicables las resoluciones procesales, que no afectan al fon-
do y que sbélo modifican el contenido de la relacién juridica
procesal. Muy gréaficamente se ha dicho® que el Juez civil,
si no fuera porque en las leyes sustantivas se encuentran, a
veces, preceptos procesales, podria prescindir de los textos
legales materiales hasta dictar la sentencia definitiva. Y hay
que afadir a esta acertada afirmacién que incluso al citar sen-
tencia definitiva podria atenerse exclusivamente a las disposi-
ciones procesales si de su aplicacién se siguiese que falta al-
gan presupuesto de admisibilidad de la accién, en cuyo caso
deberia dictar una sentencia absolutoria de la instancia sin
pronunciarse sobre el fondo. '

En el proceso penal, la asimilacién de los presupuestos pro-
cesales a los requisitos juridicos materiales de la accién lleva
a la confusién de unos y otros, a la equiparacién de las condi-
ciones objetivas-de punibilidad y las condiciones de procedi-
bilidad con la prohibicién de la absolucién en la instancia,
aunque la “litis” no esté validamente constituida *.

Este es un signo més de la intima relacién entre los dos
Derechos, que hace muy dificil el estudio profundo de uno sin
el estudio complementario del otro.

En ello se ha basado, sin duda, la teoria del Derecho justi-
cial material para negar toda sustantividad al Derecho penal
en cuanto a ordenamiento de los particulares y concebirlo méas
que en esta direccién clésica, como un Derecho dirigido al
Juez que regula su actividad en cuanto al fondo. No en cuanto
al “si” y al “c6mo” del juicio, sino en cuanto al “qué” del
mismo.

Tradicionalmente, la realidad juridico-penal se hacia girar
alrededor de tres institutos: el derecho a penar o “ius punien-
di”, la accién penal y el derecho al pronunciamiento de la

48) Cfr. G6mMEZ ORBANEJA: Comentarios, ob. cit., pags. 35 y ss.
49) Cfr. GomEz OrBANEJA: Comentarios, ob. cit., pdgs. 38 y ss.
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sentencia penal *. Los tres derechos correspondian al Estado,
pero bajo distinta personalidad orgéanica. Por el primero —“ius
puniendi”—, el Estado se hacia acreedor contra el delincuente
a una pena, como consecuencia de la conducta tipicamente
antijuridica y culpable de éste. Por el segundo, el Estado qua
6rgano administrativo (M. F.), ejercitaba ante los Tribunales
su derecho concreto a penar. Por el tercero, el Estado qua 6r-
gano jurisdiccional, realizaba su derecho a dictar sentencia.

A esta construccién hay que oponer que la pretensién
punitiva no tiene sentido considerada a la manera civil de
tutela juridica que puede ser exigida privadamente por el
actor y cumplida voluntariamente por el obligado®, y que
sé6lo cuando es insatisfecha se proyecta de un modo peculiar
en una relacién juridica auténoma de caracter procesal.

Por el contrario, la relacién juridica penal ni puede exigir-
se fuera del proceso por el Estado, ni el imputado puede satis-
facerla con otro medio que cumpliendo la pena.

Por ello, en el proceso penal la proyeccién en la causa de
la relacién juridica sustantiva incumplida no es para que el
Juez declare un contenido ya existente, sino para que cree
éste. En este sentido, la sentencia penal es siempre constitu-
tiva respecto a la pena y respecto al deber de cumplirla, no
respecto al delito.

Con todo, la pretensién punitiva supuso un acierto intui-
tivo de la doctrina de destacar la conexién indisoluble de los
institutos procesales con los materiales, en el sentido de que
los primeros tienen corrientemente unos presupuestos, un
contenido y unas causas de extincién reciprocos, materiales y
procesales, la accién penal presenta como presupuesto mate-
rial la apariencia de un delito, como contenido el derecho a
la absolucién o a la condena y como causas de extincidn la
prescripcién, la amnistia, el indulto, etc., todos ellos institutos
materiales.

50) Cfr. BinoiNg: Handbuch des Strafrechts, I, 1885, pag. 822.

51) Esto quebraria en las relaciones juridico privadas cuya modificacién
requiere preceptivamente la intervencién del juez v. g. No obstante
el nucleo esencial de la relacién juridica puede cumplirse privada-
mente. Totalmente distinta la relacién penal, no produce efecto al-
guno fuera del proceso.
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Pero hay que convenir, con la doctrina del Derecho justi-
cial material, que estos institutos, en su vertiente material,
quedan mejor explicados refiriéndolos al Juez y al derecho
sustantivo que tiene que aplicar, que no a la pretensién puni-
tiva como concepto sustantivo, pero del que el Juez no es
titular. Nada en el Derecho penal tiene realidad positiva si no
se dirige al Juez; al principio de legalidad que a continuacién
examinaremos se afiade en este ordenamiento el principio de
garantia procesal “no se impondra pena alguna, sino... en vir-
tud de sentencia por el Juez competente” .

Todo el Derecho penal est4, pues, destinado al Juez penal,
y constituye Derecho judicial material.

14. Principio de legalidad penal.

No interesa aqui estudiar el principio penal “nullum cri-
men nulla poena sine lege”, tanto en su aspecto penal objetivo
cuanto en su vertiente de aplicacién jurisdiccional.

En cualquiera de las dos formas constituye, como todas las
normas penales sustantivas, un precepto de Derecho justicial
material, pero mientras en la acepcién objetiva la Ley se limita
a definir, en la vertiente aplicativa sefiala al Juez una conducta
a seguir, de ahi que al procesalista le interesa especialmente
el segundo caso. ‘

Por eso carece de interés especial para nosotros el estudio
del articulo 1.9 del Cédigo Penal vigente, que reputa delitos
o faltas las acciones u omisiones voluntarias penadas por la
Ley, ya que de su texto se sigue un principio que el Juez debe-
ra tener en cuenta, pero no se le impone, directamente al me-
nos, una conducta. :

No se puede decir lo mismo de otras disposiciones del Cédi-
go Penal, como los articulos 2.9, 21, 23 y el 88, que forman una
triple garantia declarativa, impositiva y ejecutiva ante el de-
lito o la pena, que queda confiada directamente al propio Tri-
bunal o Juez de la causa penal.

El articulo 2.2 del actual Cédigo Penal es uno de los ejem-
plos més genuinos de Derecho judicial material en su acepcién

52) Art. 1° de la L. E. Cr. espafola.
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de norma dirigida tnica y exclusivamente al Juez penal. El
articulo contiene frases como éstas: “El Tribunal... se absten-
dr4 de todo procedimiento... acudird al Gobierno exponiendo
lo conveniente”, etc.

Se establecen en ¢l unos supuestos de hecho y se derlvan
de ellos unas consecuencias juridicas consistentes en unas con-
ductas que se imponen al Tribunal penal.

Los supuestos de hecho son dos totalmente contrarlos res-
pecto a la vigencia de la Ley penal positiva.

El primero es un supuesto negativo en el que el Tribunal
tiene noticia de un hecho que por su malicia o peligrosidad le
parece digno de reprensién, pero que no estd penado por
la Ley.

El segundo es el supuesto contrario. Se da cuando el Tri-
bunal entiende que una determinada accién u omisién penada
por la Ley no debiera estarlo o en todo caso serfa justo penarla
menos.

En el primer caso, la Ley impone a los jueces que se abs-
tengan de todo procedimiento y que expongan al Gobierno las
razones que les asistan para creer que debiera ser objeto de
sancién penal lo actualmente no penado.

En el segundo supuesto, la Ley ordena a los jueces prime-
ramente, “la rigurosa aplicacién de las dlspos1c1ones de la
Ley”, después que acudan al Gobierno si lo estiman conve-
niente, exponiendo las razones oportunas para que el delito
cometido no se pene o se pene menos en lo sucesivo.

Los dos supuestos son aplicacién del principio de legalidad,
que por constituir derecho judicial material dirigido al Juez, le
obligan de manera directa a su observancia.

Con todo, de los dos mandatos sélo el primero es expresién
del principio de legalidad en su formulacién pura “nullum
crimen sine lege”. Por eso, quiz4 se repite el mismo mandato,
no ya referido al delito, sino a la pena, en el articulo 23 del
Cé6digo Penal: “no sera castigado ningGn delito ni falta —or-
dena el articulo— con pena que no se halle establecida por ley
anterior a su perpetracién” (“nulla pena.sine lege”). Y, por
altimo, la -garantia legal alcanza un tercer grado; después de
la garantia declarativa e impositiva se dispone la garantia eje-
cutiva: “tampoco puede ser ejecutada pena alguna en otra
forma que la prescrita por la Ley y Reglamentos, ni con otras



DERECHO PROCESAL EN LA VIDA JUDICIAL 107
circunstancias y accidentes que los expresados en su texto” ®.

El segundo parrafo del articulo 2.0 del Cédigo Penal ya
no es tanto expresién del principio de legalidad cuanto de un
legalismo a ultranza. El principio de legalidad genuinamente
es una garantia de los justiciables a los cuales ampara la Ley.
Por el contrario, el mandato del 2.2 parrafo del articulo 2.0 es
la imposicién indiscriminada y a todo caso de la Ley penal.

Por esto, cabe hablar de legalidad solamente en el primer
caso y de legalismo més bien en el segundo.

15. Conclusion.

De lo expuesto pueden extraerse algunas conclusiones:

En primer lugar, que la funcién jurisdiccional es una fun-
cién auténoma y creadora del derecho en cuanto el derecho
declarado en la sentencia es algo siempre concreto e irrefor-
mable.

En segundo lugar, que el juicio jurisdiccional, ademés del
factor voluntario que plasma en el mandato creador y con-
creto de la sentencia, tiene como antecedente necesario un
juicio abstracto de valor, normalmente recogido en el man-
dato de la Ley, y las demés fuentes del Derecho, que el Juez
no puede desconocer. Precisamente, lo especifico de la funcién
jurisdiccional es el paso mediante el proceso y, sobre todo, en
la resolucién que lo termina, del mandato genérico de la Ley al
individualizado de la sentencia. De ahi el caracter creador de
lo ordenado en la ltima.

En tercer lugar, que la vinculacién del Juez ante las leyes
es muy distinta en fuerza y grado. Hay leyes que estdn dirigi-
das directamente a los Tribunales, las cuales les vinculan in-
mediatamente y de un modo inexcusable, y otras dirigidas a
los sujetos privados, que sélo servirdn de pauta a los jueces
en cuanto se deduzcan en juicio.

En cuarto y ultimo lugar, debe recalcarse que lo especifico
de la aplicacién judicial del Derecho es la realizacién de la
justicia en el caso concreto, lo que sin duda es uno de los cam-
pos mas importantes en la consecucién de la justicia en si
misma considerada.

53) Art. 192 del C. P.





