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LA FUNCION DEL DERECHO PROCESAL EN LA VIDA 
JUDICIAL 

1. J ntroducción. 

Se trata de estudiar en este trabajo la función del Derecho 
procesal entre las demás ramas de la enciclopedia jurídica y en 
particular su tarea, a la vez científica y práctica, de servir de 
instrumento útil al juez en su función de declarar el Derecho. 

Un estudio del Derecho procesal con este prisma aboca, 
nficesariamente, a plantearse cuestiones fundamentales de teo
ría general del Derecho y de Filosofía jurídica, cuales son, en
tre otras: la posición del juez ante el Derecho, la distinta 
estructura y finalidad de las normas jurídicas, la diferente 
vinculación 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 función que más arriba le 
señalábamos es el de la posición del juez ante el Derecho le
gislado. Este problema lleva implícitos 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 
situación del juez ante ellas. La adopción 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 conexión o desconexión del juez con la Ley es una cues
tión que por su propia naturaleza rebasa el ámbito del Derecho 
procesal para entrar en el del Derecho fundamental, y, desde 
un punto de vista positivo, en el campo propio del Derecho 
político o constitucional. El problema se liga con los distintos 
principios rectores que pueden fundamentar la convivencia 
política. 

La misma importancia del tema implica la servidumbre de 
su variabilidad y contingencia. No hay materia más contin
gente y sujeta a revisión dentro del mundo del Derecho que 
la cuestión política. Con razón se ha dicho 1, aplicándolo a la 
legislación codificada, que "tiende a la permanencia", que ell!l 
es la "base de la seguridad social", y que presenta un fuerte 
"contraste con el rápido mudar de las demás disposiciones". 
En el lapso de tiempo en que España ha tenido siete constitu
ciones, sustituidas hoy por las Leyes Fundamentales del Es
tado, sólo 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 políticos 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 jurídica. 

Desde el punto de vista meramente teórico, sí que se pue
de deslindar claramente la posición del Juez en los regímenes 
liberales y en los regímenes totalitarios. 

El estudio abarca dos aspectos diferentes, aunque comple~ 
mentarios. Uno es el de la posición del Juez como funcionario 
administrativo y como órgano judicial respecto a la Adminis
tración y la Legislación; otro, el de la relación y vinculación de 
la sentencia con las fuentes del Derecho. El primero es un 
problema típicamente constitucional; el segundo va ligado al 
primero, pero presenta un carácter procesal técnicamente con~ 
siderado, corno lo demuestra su necesario desemboque en el 
problema de la cosa juzgada. 

1) Cfr. DE CASTRO: Compendio de Derecho civil, 1957, pág. 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 órgano jurisdi
cente. 

Como funcionario, su postura de dependencia o indepen
dencia varía sensiblemente de un régimen totalitario a otro 
de corte liberal. En el primero, su dependencia es completa 
respecto a la Administración y a la Legislación. La dependen
cia se desprende de la concentración 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, 
elección de un Juez para cada caso litigioso, ya por la comu
nidad {elección democrática), ya por las partes (elección arbi
tral), y también la elección de los jueces por los propios jueces 
(sistema de autogobierno), o la elección por el poder legisla
tivo, aunque esta solución, si bien revestiría a la elección de 
gran autoridad, sería 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 posición, tomando como parámetros 
los dos sistemas políticos mencionados, también difiere sensi
blemente. 

En régimen liberal, la actividad juzgadora ha de ser ab
solutamente independiente respecto a la Administración. No 
obstante, no es ésta una regla sin excepciones. La Adminis
tración puede, a través de las correcciones disciplinarias, ejer
cer un control indirecto a la jurisdicción, y ésta, por la vía del 
proceso administrativo, controla directamente la legalidad de 
la actuación de aquélla. 

Con respecto a la legislación, la postura del Juez en un 
sistema liberal es de absoluta dependencia. No es lugar de 
estudiar la fundamentación remota de este principio que nos 
llevaría a plantear problemas de teoría general como el de 
los fundamentos del positivismo jurídico y su conexión con el 
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liberalismo, pero sí a citar las razones próximas que dan los 
autores que han sido artífices del pensamiento liberal. Así 
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 opinión par
ticular del Juez, se viviría en la sociedad sin conocer exacta
mente los compromisos que uno celebra". Podría ocurrir que 
la Ley, que es al mismo tiempo vidente y ciega, resultara en 
algunas cosas demasiado rigurosa. Pero los jueces de la nación 
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" 2• 

Hay que hacer notar que tampoco es éste un principio sin 
excepciones, ya que hay países de · honda raigambre liberal 
que no sujetan al Juez a una Ley escrita previamente promul
gada. Entre éstos se encuentran los países de sistema jurídico 
sajón ("case-law), donde la Ley juega escasísimo papel y el 
Juez sólo se liga al precedente. 

En un sistema totalitario la distinción del acto judicial y 
del acto administrativo, si bien resulta fácil teóricamente, se 
diluye en la realidad práctica. 

Teóricamente, la Administración cumple una función de 
estructuración de la comunidad,. mediante la incorporación 
de los miembros individuales, mientras que la jurisdicción 
tutela el orden jurídico privado mediante la definición del de
recho de los particulares 3• Prácticamente, la intervención de 
la Administración en la función jurisdiccional en el Estado 
totalitario es completa y se realiza de variadísimas maneras: 
unas veces, señalando la Administración la norma que tiene 
que aplicar el Juez o tomando para sí la solución del pleito; 
otras, maniobrando en el material facticio o sustrayendo a la 
jurisdicción los medios idóneos de investigación; las más, in
fluyendo en la interpretación de las leyes, etc. Esta adminis
tración de la justicia trae aparejada la ampliación de la inves
tigación oficial y el ensanchamiento de la jurisdicción volun
taria, parcela más administrativa que procesal. 

2) Cfr. MoNTESQUIEU: L'e~prit des iois, 1819, II, págs. 58, 68 y 69, res 
pectivamente. 

3) Cfr. MAuNz: Verwaltung, 1937, pág. 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 supremacía objetiva de la Ley, 
sino más bien de sometimiento en todos los funcionarios, y 
entre ellos el Juez -en su actividad-, a la sola voluntad del 
que manda. 

La segunda cuestión que planteaba este epígrafe es la de 
la relación y vinculación de la sentencia con las fuentes del 
Derecho. 

La independencia del fallo se ha señalado desde diversos 
puntos de vista, que, a veces, sólo tienen de común el señalar 
la desvinculación de la decisión judicial respecto a una norma 
jurídica previa. 

En este grupo hay que incluir la doctrina que considera la 
sentencia como una "Lex specialis" 4, o como la ley valedera 
en el caso planteado, siendo la ley objetiva anterior un mero 
proyecto o recomendación para el juzgador 5, o la tesis más 
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 codificación señala el comienzo del mo
nopolio estatal del Derecho y de la necesaria adecuación de la 
sentencia a la norma escrita o Ley. 

Para la Escuela Histórica, la adecuación debe darse, pero 
no entre la sentencia y la Ley, sino entre aquélla y la norma 
emanada de la conciencia jurídica 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 sólo difieren unos de otros 
respecto a lo que entienden por fuentes del Derecho respecto 
a la concreción formal de las mismas. 

4) Cfr. la exposición de GOLDSCHMIIYI' sobre esta teoría, Der Prozes's als 
Rechtsfage, 1925, págs. 151 y ss. 

5) Esta es la tesis central de la obra de BüLow, Gesetz und Richteramt, 
18155, ,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 categoría formal de fuente, 
etcétera. 

Las razones que fundamentan que la decisión judicial no 
sea una creación 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 protección jurídica de los ciudada
nos, hay que librarlos de cualquier género de arbitrariedades 
provenientes de la jurisdicción, mostrándose como el medio 
más idóneo para ello el del sometimiento del Juez a la Ley. 

Después, la misma tutela de la Administración y de su 
esfera jurídica 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 último, se ha llegado a defender que la especial psico
logía de los pueblos latinos y sus peculiaridades hacen nece
sario o conveniente un imperio de la Ley 6• 

Para una organización de la convivencia política según los 
postulados totalitarios, el sometimiento del Juez a la Ley es 
un principio indiscutible. Pero ocurre muchas veces, en este 
tipo de países, que tal postulado aminora aún más la libertad 
de los justiciables, ya que la Ley no es expresión de un sentir 
general sino un instrumento concreto de realización de la 
idea totalitaria 7• 

Cualquiera de las posiciones descritas desembocan en una 
construcción 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 país. 

7) Como puede advertir:se, .pues, la justificación del imperio de la Ley 
en los países democráticos y absolutistas es totalmente dispar. En 
los primeros la Ley debe imperar por ser expresión de la voluntad 
de todos; en los segundos porque realiza los postulados del que 
manda. 
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Para los sistemas jurídicos que mantienen la deeisión 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 sentencia la virtualidad de 
crear derechos subjetivos, la decisión incide en el campo del 
derecho material subjetivo de la misma forma que lo puede 
hacer un pacto ª. 

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 (teoría procesal -.de 
la cosa juzgada). 

Por último, algunos autores 9 consideran el orden jurídico 
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 última- del derecho unitario. 

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

La actuación de la Ley por el Juez civil y el Juez penal 
tiene un carácter totalmente diferente, pudiendo afirmarse, en 
líneas generales, que el Tribunal penal actúa la Ley "ex offi
cio", mientras que el Juez civil lo hace a instancia de parte. 

La distinta posición del Juez ante una Ley y otra le con
vierte en actor, aunque imparcial, en el proceso penal y en 
simple árbitro en el proceso civil. 

La diferente posición y función del órgano jurisdiccional 
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 
jurídica totalmente distinta, y, por ello, son también totalmen
te distintas las relaciones que unen a cada ordenamiento ma
terial con el proceso correspondiente. 

8) Cfr. PAGENSTECHER: Reinische Zeitschrift, VI, pág. 499, principalmente 
nota 12. 

9) Cfr. lJENz: Neue Grundlagen der Réchtsfindung, 1939, págs. 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 públicas (el Esta
do, las Corporaciones públicas), en cuanto actúan como suje
tos privados. 

El Derecho penal, por el contrario, no está formulado aten
diendo o regulando los derechos y obligaciones de los ciudada
nos. Tales derechos y obligaciones de carácter penal están 
en otros ordenamientos o son deberes jurídicos naturales. El 
Derecho penal castiga unas conductas que se estiman típica
mente antijurídicas y señala en qué condiciones se punirán 
por el Estado tales conductas, ordenando el cuánto 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 órganos juris
diccionales encargados de imponer Ia pena y ejecutarla. En el 
artículo 407 del Código penal no se prohíbe cometer homicidio 
---<que sería la fórmula equivalente a la norma civil-, sino que 
"será castigado, como homicida, con la pena de reclusión me
nor" 10• 

Por este camino, desorbitando las cosas, algún autor ha 
llegado a afirmar "que todo el Derecho penal es Derecho pro
cesal" 11• Semejante conclusión es la terminación de un "iter 
lógico" 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 categoría, ya que no hay' deli
to sin pena ni pena sin previo delito, resulta la conexión ines
cindible de ambas disciplinas. Si históricamente la primera, el 
Derecho penal sustantivo y su teoría del delito, había absorbido 

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

11) C'fr, CARNELUTTI: Pena y Proceso, en Cuestiones· sobre el proc·eso 
penal, trad. esp. Sentis, 19'61, pág. 3'918, 
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a la segunda teoría del proceso penal, hoy es hora de separar, 
a efectos de análisis, ambas ciencias, pero de recordar la uni
dad sustancial de ambas y cómo la primera sin la segunda 
carece de sentido. Diversamente, la separación del Derecho 
material civil del Derecho procesal es lógica y deseable. Lo 
mejor, decía Carnelutti, es que el contrato se cumpla sin ne
cesidad de intervención del Juez. Cuando se ha cometido un 
delito la intervención judicial es necesaria y, si por algún 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
logía social. La patología, en sentido amplio, comprende no 
sólo 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 sólo 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 fenómenos patológicos de la sociedad, 
sino a promover y regular su desarrollo fisiológico. Sólo así se 
puede comprender el valor del parangón en virtud del cual 
he aproximado yo el Derecho penal sustancial a la patología 
y el Derecho penal procesal a la farmacología: el parangón · se 
ilustra con la diferencia entre patología y fisiología; el Derecho 
penal material frente al Derecho penal procesal no es, como 
en materia civil, fisiología opuesta a patología, sino una rama 
de la patología (estudio de las enfermedades), en comparación 
con otra (estudio de la medicina)" 12• 

Esta construcción es fructífera para señalar la diferente 
naturaleza y finalidad de la norma sustantiva civil y penal, 
pero desorbita la semejanza de la última r~specto a la proce
sal, las cuales llega a confundir. 

Adoptando una postura doctrinal clásica, la diferencia en
tre el Derecho penal sustantivo y el Derecho procesad penal 
se encuentra nítidamente manifiesta. La norma sustantiva se
ñala el "qué" del delito y de la pena aportando los elementos 
cualitativos y cuantitativos necesarios para emitir el júicio. 
Por el contrario, la norma procesal se refiere al "si" y al "cómo" 

12) CARNElLUTTI: Pena y Proceso, cit. págs. 397 y 3:98. 
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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 exclusión de la existencia o no de conducta 
delictiva 13, y al "cómo", prescribiendo un proceso determinado 
para la investigación y castigo. Además, como acertadamente 
se ha puesto de manifiesto 14, ni el contenido de la relación 
procesal ni los sujetos del proceso coinciden: con el contenido 
de la relación jurídica material y sus titulares. Efectivamente, 
del contenido de la relación material (de la existencia del delito) 
nace el derecho del Estado a penar ("ius puniendi") y la obli
gación del delincuente de cumplir la pena. Por el contrario, 
de la relación jurídica 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 posición jurídica, 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 no 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, modificación, extinción, etc., de la relación jurídica 
süstantiva. 

De lo hasta aquí dicho se sigue: 
l.º Que es muy distinta la estructura y finalidad de las 

normas civiles y penales. 
2.0 Que por esa finalidad y estructura diferentes, son dife

rentes también el proceso civil y el penal. 

13) No obstante la diferencia de procedibilidad y punibilidad está mar
cadamente atenuada en el proceso penal, ya que las primeras se 
pueden convertir en causas de exclusión, no ya del proceso, sino de 
la pena al prohibirse en el proceso penal la "absolutio ab instan tia". 
Sobre este tema ha sido GóMEZ ÜRBANEJA el que a más claras con
clusiones ha llegado en nuestra doctrina. 

14) Cfr. GóMEZ ÜRBANEJA: Derecho Pro,cesal Penal, 1959, págs. 3 y ss. 
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3.0 Que en el primero el Juez actúa a excitación de parte 
y en el segundo de oficio. 

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

5.0 Que la diferencia de unas y otras normas debe reali
zarse atendiendo a este criterio del sujeto a quien se dirigen y 
al supuesto de hecho de la norma 15 • 

Intermedia entre la tesis que entiende que los destinata
rios de la norma material son los particulares o sujetos no 
revestidos de "imperium", y la que defiende que el destinata
rio es el Juez, ha surgido la tesis del llamado derecho justicia! 
o judicial, según la cual, toda norma de derecho privado sus
tantivo, desde el momento que es deducida en juicio para su 
tutela jurídica, es una norma de derecho justicial civil diri
gida al Juez 16• Por eso, todo el Derecho penal, al carecer de 
sentido su aplicación y tutela fuera del proceso, es Derecho 
justicia! material (penal) . 

Siguiendo esta específica. corriente doctrinal, el Derecho 
justicial sería una de las tres grandes ramas del Derecho pú-
blico, junto con el Derecho administrativo y el Derecho políti
co. A su vez, el Derecho justicial se dividiría en Derecho jus~ 
ticial formal (civil y penal), como normas dirigidas al Juez 
que regulan · la relación jurídica procesal, y en Derecho justi
cial material. Este abarcaría la totalidad de las normas refe
rentes a la pretensión de tutela jurídica (derecho justicial ma
terial civil) , y el Derecho penal (Derecho justicial material pe
nal). En otra categoría de Derechos se encontraría el Derecho 
privado, dirigido a los ciudadanos y con una relevancia posi
tiva fuera del proceso regulador del tráfico jurídico. 

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 carácter. Hace falta comple
mentarlo con el criterio del ,supuesto rle hecho de · 1a . norma que 
acla:ra que sólo son procesales las. norma,s que se refieren a actos 
o hechos procesales. 

16) Cfr. GoLDSCHMI~T: Dere:c]¡,o justicial material, trad. esp. _Grossman, 
1959, pág. 15 y SS. 
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realizadas por sujetos extraños al Tribunal, aunque creen 
obligaciones para éste. 

En principio, todas los normas civiles se pueden convertir 
en justiciales en cuanto fundamenten la acción de tutela ju
rídica. 

En resumen, para la doctrina del Derecho justicial, y uti
lizando una terminología equivalente más al uso, hay que dis
tinguir: 

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

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

3.0 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 división bimembre, o la más realista de tres 
miembros, la posición del Juez ante la norma civil -justicia 
civil~ y ante la norma penal -justicia penal- es completa
mente distinta. 

4. Las normas 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, ordenándoles 17 una conducta 

17) Recientemente REDENTI: Variazioni sul tema de,l verbo comandare, 
en Scritti e dicorsi giuridici di un mezzo secolo, II, 19,62, págs. 127 
y ss., ha defendido la postura de qué los ciudadanos pueden ser 
destinatarios de las normas, pero que éstas no pueden establecer 
un mandato directo sobre ellos. Se basa para fundar tal afirmación 
en que la Ley al no ser un sujeto físico existente no puede impo• 
nerse por sí, llegando a afirmar que la norma es una regla progra
mática, del ordenar y del obedecer, expresada en forma abstracta. 
Creemos que aquí una vez más comete el viejo error de confundir 
la Ley o el derecho con la posibilidad cierta de imposición (coac
ción) . Si una co~a es él derecho y otra la coacción, no hay base 
para distinguir emtre norma y mandato ya. que la primera implica 
el segun.do, aunque se incumpla. A esta solución llega REDENTI con 
otras palabras cuando razona el porqué de la obediencia de los 
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tendente a la consecución de una convivencia justa y ordena
da. La infracción de estas normas no produce desequilibrio 
jurídico general y sólo 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 prohíbe a los 
órganos jurisdiccionales la intervención de oficio eh estos con
flictos. 

Cuando estas normas son el fundamento de la acción ejer
citada por el particular ante los Tribunales, se convierten en 
disposiciones fundamentales del fallo, yendo dirigidas al Juez 
que necesariamente las deberá tener en cuenta para dictar sen
tencia. Pierden entonces estas normas civiles su carácter pri
vado y su destinatario particular, para convertirse en normas 
justiciales materiales civiles dirigidas al Juez 18• 

Contrariamente el Derecho penal, por su carácter incrimi
nador, no establece deberes o derechos de los particulares 
-que son objeto de disposiciones naturales o positivas ante
riores-, sino define objetivamente cuáles son los delitos y 
faltas y qué pena tiene derecho ("ius puniendi") a señalar el 
Estado a través de sus órganos. Ni en el momento definitorio 
objetivo ni en el incriminatorio subjetivo tiene el particular 
una posición que no sea meramente pasiva, por lo que los 
destinatarios "naturales" de las normas penales son los órga
nos jurisdiccionales, únicos encargados de aplicarlas. Notando 

particulares y de los órganos 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, o como más adelante el mismo 
autor aclara, el deseo de la comunidad de vivir ordenadamente y 
en paz. 

18) Igualmente REDEINTI: Variazioni sul tema, cit. págs. 128 y 129 cree 
que no es tanto la ley como mandato lo que determina a los órganos 
públicos a obrar sino lo que él llama "la fuerza arcana" (en el 
sentido ya visto). La Ley predica pero no manda, aclara REDENTI 

gráficamente, y si bien es cierto que la Ley crea los órganos, los 
órganos crean la Ley. No creemos que sea camino adecuado para 
delimitar las relaciones de los órganos 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. ,sí mismo al 
órgano. Este camino desembocaría, como ya se dijo, en la confusión 
del derecho con la fuerza. Más acertado nos parece estudiar. la. vincu
lación del Juez con la norma atribuyendo un determinado valor 
a ésta y a su mandato, y derivando de él el grado de ligamen entre 
el órgano y dicha norma. · 
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esta única virtualidad positiva de las normas penales 19 a ser 
el fundamento de un fallo judicial, 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 materiales o, utilizando 
otra nomenclatura, las normas fundamentadoras de· la acción 
y del fallo, no son actuables por los órganos jurisdiccionales de 
cualquier forma, sino que necesitan de un instrumento reglado 
según Derecho para su examen y actuación. Surge así 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 el Derecho del instrumento adecuado para exigirlo. 

Los destinatarios de las normas procesales son todos los 
sujetos intervinientes en el proceso: Juez, partes y terceros. 
Ello ho obsta ál carácter justicia} del Derecho procesal, ya que, 
si los sujetos privados son término de las normas procesales, lo 
son''.ell su carácter dé ínterviñientes en una actividad pública 
éon un fin superior que se sobrepone a sus intereses particu
lares, y nó como sujetos. de una relación jurídica privada. 

· Las normas que les afectan les vienen dirigidas como 
sujetos colaboradores de la justicia, no con una finalidad per
sonal. 

5. Necesidad de un tratamiento separado de las normas civi
les y de las normas penales. 

La diferente naturaleza de las normas procesales civiles y 
penales exige un tratarrüento jurídico distinto para cada una 
de ellas. 

rn) Decimos -virtualidad positiva porque no cabe duda que por via 
·réfleja la intimación con una pena ·de determinadas conductas pro
duce el que se eviten muchos delitos. La pena, pues, como ya afir 
maban los autores clásicos del derecho penal (BENTHAM, RoMAGNosr, 

. etc.), ·produce no sólo un efecto retributivo, sino preventivo de los 
delitos que contempla. REDENTI, Variazioni sul tema, cit. págs. 12'7 
y 128, distingue entre programa de la ley e intimación. El programa 
es lo que la. Ley pretende, su fin. La intimación lo que sanciona. 
Para este autor es mucho más importante el programa que la san-

.. c16n y por esp. estima artificial distinguir el mandato de la preven
,: 'ción. Esto púede ser cierto sociológicamente pero no cabe duda 

que Jo único que tiene .valor, jurídico es el mandato; la intención 
· sólo es interesant~ para •el conocimiento de la política legislativa 
y en todo caso para la interpretación de la. norma. 
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Las procesales, por su carácter de normas de orden público 
proclamado por el artículo l.º de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, han de ser observadas estricta y necesariamente, tanto 
por los Tribunales como por los litigantes 20• Quedan fuera de 
la regla las normas procesales que por excepción tengan carác
ter dispositivo 21 • La naturaleza de derecho cogente propio de 
las normas procesales ha llevado a la doctrina y a la jurispru
dencia a afirmar que la única -o al menos la principal- fuen
te del Derecho procesal es la Ley 22 • 

Peculiaridades presenta el tratamiento de las normas civi
les como reguladoras del tráfico 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 deducción en juicio, también necesitan un tratamiento es
pecífico y diferente. 

Las civiles judiciales, porque por su especial naturaleza ju
rídica 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 elección de la norma que le parezca perti
nente dentro de las que contemplan la relación jurídica pro
puesta por partes, pero no otras 23, y aun eligiendo éstas, no 
conceder más 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 carácter de orden público y su estricta observancia se impone 
por igual a Tribunales y litigantes". 

21) Véase la S. de 7 de enero de 19143, ilustrativa de los límites de la 
excepción, así como la abundantísima jurisprudencia referente a 
competencia territorial. 

¡2:2) La interesante S. de 3.0 de noviembve de 1935, sienta la siguiente 
doctrina: "por tratarse en el caso _actual de la aplicación 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 carácter de derecho supletorio". 

213) Esta afirmación no siempve se ha aceptado pacíficamente 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 adecuación entre el fallo 
y las pretensiones en lo referente al derecho controvertido, al modo 
con que s-e pidió y a la,s excepciones que se opusieron. Entre otras 
mantienen esta jurisprudencia las sentencias de 20 de junio 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 señalar el "qué" -el contenido'
del fallo. Su finalidad represiva y su naturaleza totalmente 
pública conlleva el que se apliquen de oficio las acciones de 
ellas nacidas (oficialidad de la acción) y el que los hechos que 
tratan de averiguar y castigar se investiguen también oficial
mente. 

En los epígrafes siguientes vamos a estudiar las notas pro
pias de la posición del Juez civil y penal ante la Ley para lle
gar a comprender la función del Juez en la aplicación de estas 
normas en el proceso. Es obvio aclarar que los resultados de 
tal investigación afectan directísimamente al mismo proceso, 
por lo que las normas que disciplinan la posición del Juez ante 
la Ley son típica y característicamente normas procesales. 

6. Nomologistas y judicialistas. 

Para señalar 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 supremacía 
objetiva de la Ley a la que deben someterse los demás poderes 
y funciones del Estado. Nace esta concepción de los supuestos 
doctrinales propios de la filosofía iluminista del siglo xvn, se
guida en Francia por los filósofos de la Ilustración, primera
mente, y por los enciclopedistas después, y culmina con el 
racionalismo contractualista rusoniano. 

Esta ideología, en lo que aquí nos interesa, consagra el 
predominio del poder legislativo y la consiguiente desconfianza 
en los jueces de los que se quiere hacer instrumentos mecáni
cos de la aplicación de la Ley. El ciudadano como miembro 
del Estado necesita de una seguridad, y una verdadera seguri
dad -se piensa- sólo podrá lograrse cuando en todo mo
mento los particulares sepan a qué norma legal han de ate
nerse. La legalidad de los mandatos no abarca sólo a los pre
ceptos penales o a aquellos pactos privados sancionados por 
voluntad de las partes, sino también a las leyes privadas que 
regirán las conductas en defecto de pacto. 



DERECHO PROCESAL EN LA VIDA JUDICIAL 83 

Las leyes y normas mencionadas nunca deberán emanar 
del poder judicial, siendo la función propia de éste la aplica
ción estricta de las mismas, pero jamás el arbitrio en el juicio. 
Con la razón puede llegarse a determinar lo que es justo o 
injusto con carácter general, y esta determinación corresponde 
por entero al poder legislativo del Estado. 

La razón se convierte, por tanto, en la fuente de la justicia, 
y el único medio de que los jueces ~servidores de la Ley y, 
por tanto, de la razón- cumplan adecuadamente su función 
es sometiéndole a éstas y prohibiéndoles que creen mediante 
la formulación en cada caso de la regla jurídica aplicable. 

Esta do ble característica de sometimiento a la Ley y de 
prohibición 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 reacción contra él, o antes 
del mismo, como creación espontánea, se alza el judicialismo. 
Para los judicialistas, la expresión más depurada y típica del 
Derecho se encuentra en la decisión 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 varían en puntos 
tan sustanciales como el valor de la norma jurídica estatal, su 
función, posición del Juez ante ella, etc., pero todos coinciden 
en señalar que el sujeto creador del Derecho es el Juez. 

Las tesis judicialistas, a veces fundadas en contingentes 
sistemas jurídicos históricos 24 , otras en una concepción pecu
liar y absorbente del Derecho procesal 25 , coincide sustancial-

2,4) Este es ,el caso de algunos romanistas que como D'Ors entienden 
que el "iudicium" es la declaración de lo que es el "ius". E:Xiste tal 
identidad ~para estos autores- entre declaración judicial y Derecho, 
que como ha puesto de manifiesto ALVAREZ SuAREfZ, La jurisprudencia 
romana en la hora presente, 1966, pág. 16, "sólo puede hablarse de 
Derecho cuando los particulares saben que el acto que realizan' será 
admitido como válido por el órgano judicial". 

25) Como la que revelan ALWRIO, El ordenamiento jurídico en el prisma 
de la declarGJción judicial, trad. esp. Sentis, págs. 71 y ss. o PEK'ELIS, 

Azione, en Nuovo digesto italiano, 11, 1937, págs. 9,1 y ss., que no 
pretenden restar eficacia y fuerza a la ley positiva pero que añaden 
que ésta ,se manifiesta en la declaración judicial ·sin la cual la ley 
queda como un simple enunciado. •Es siempre el proceso quien en 
última instancia actúa la ley material, quedando desconocida la ley 
inaplicada por Ios jueces. E'sta 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 filosófico-jurídicas conocidas con el 
nombre de realistas, que tanto predicamento han encontrado 
en Estados Unidos y Suecia 26 • 

7. Crítica del nomologismo. 

La concepción nomológica imperante no puede dejar de 
criticarse en alguno de sus aspectos, por ser los mismos erró
neos teórica y técnicamente. 

Teóricamente, la concepción nomológica de la función ju
risdiccional confunde el Derecho con la Ley positiva estatal, y, 
llevada del laudable deseo de evitar un árbitro 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 automática en los casos concretos. 

El Derecho no es sólo la Ley estatal, el Derecho es una re
gulación de las conductas externas en cuanto son relevantes 
para la convivencia· social, y esa regulación 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 jurídica imponiendo obligaciones y crean
do derechos que deberán ser tenidos en cuenta por los particu
lares y eventualmente por el Juez, si son objeto de litigio. 
Con razón puede decirse que la sociedad contemporánea es 
pluralista 27 , y que no debe hablarse tanto de ordenamiento 
como de ordenamientos 28 o de Derecho como de Derechos (en 
su acepción objetiva). 

26) Destacan en esta línea HALL, FRANK, ÜLIVECRONA, Hrn:MES, etc. El 
último defiende la tesis haista sus últimas consecuencias llegando 
a mantener que la resolución judicial aunque injusta también es 
Derecho. Sobre el realismo jurídico puede encontrar.se una excelente 
información bibliográfica en REcAsENs SrcHES, Panorama del pensa
miento jurídico en el siglo XX, II, 1963, págs. 593 y ss. 

27) ClfrJ. CASTAN: T:eoría de la aplicación e investigación del Derecho 
(Metodolo1gíaJ y Técnica operatoria en Derecho privado,), 1947, pági
nas 16 y ss. 

28) La teoría de los ordenamientos jurídicos se debe a SANTI 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
ción. Para ROMANO el O!'denamiento jurídico está compuesto por un 
conjunto de normas pero no termina en ellas, es algo más que no 
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Reducir todo el Derecho a la Ley es un error craso, que ya 
el mismo Código napoleónico tuvo que corregir 29• 

Pero esta variedad normativa nos podía conducir, a pri
mera vista, a un Juez no sometido, si se quiere, a un conjunto 
de normas estatales, pero sí a un conglomerado plural de 
normas de distinta procedencia. Vendría a reducirse su misión 
a la aplicación "de los derechos", pero con la misma exactitud 
y automatismo que se están criticando. 

Semejante concepción, de ser mantenida, entraña de nuevo 
una estrecha intelección de lo que es la norma jurídica, aun 
dando a ésta un ámbito más amplio del que le concede el po
sitivismo estatalista. 

Se olvidaría que el Juez en ejercicio de su potestad juris
diccional crea también una norma jurídica que no es la repe
tición ni la copia de la que aplica en la sentencia, sino autóno
ma e individual para el caso concreto. 

Las normas en su formulación legislativa -al nivel que 
sea-, al tener como finalidad disciplinar las conductas, han de 
ser forzosamente generales y pensadas para unos supuestos 
más o menos abstractos. Por el contrario, al enfrentarse el 
Juez con la solución del caso concreto, necesita -quiera o no_;_;_ 
emitir una regulación de las conductas -por tanto, una nor
ma-, pero particular y única. El paso de la norma general a 
la particular es vano que pretenda hacerse de forma automá
tica, ya que la esencia indeterminada de la primera y determi
nada de la segunda lo impide. Este paso supone una creación, 
aunque la "norma judicial" tenga como precedente inmediato 
la norma legislativa. 

determina 'Ola;ramente, pero que probablemente se refiere a la 
necesaria fuente institucional y social de todo ordenamiento; es 
decir, para que surja un ordenamtento es nece,sario una realidad que 
ordenar de acuerdo con unos principios superiores a las partes 
componentes de esa realidad (institución) y de otra parte que c•
ordenamiento lleve consigo la idea de socialidad (multiplicidad de 
sujetos), frente al mandamiento que se dirige a un solo sujeto. La 
obra más interesante para conocer el pensamiento de .RtolMANO es 
su monografía L'ordinamento giuridico, s. a. 

29) En cuanto al art. 4, señalaba como fuentes del derecho junto a la 
ley, la costumbre y los principios genera:les del derecho. Esta 

fórmula un tanto circunstancial, pues se pretendía enunciar no se
ñalar un número cerrado de fuentes, pasó al párrafo 2'.º del art. 6, 
del C. C. español. 
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El tránsito de lo general a lo particular y la decisión autó
noma que ello necesariamente comporta ha sido destacado 
muy acertadamente por la Escuela Vienesa del Derecho, Así, 
su iniciador textualmente afirma 30 : "La unidad del orden ju
rídico consiste en una cadena de actos de creación. Pero urge 
advertir que el orden jurídico no es un sistema de normas de 
Derecho coordinadas, situadas unas al lado de otras, por así 
decirlo, sino una serie escalonada de diversas formas norma
tivas, que podemos presentar en esquema del modo siguiente: 
el grado supremo de un orden jurídico estatal está formado por 
la constitución -en el sentido material de la palabra-, cuya 
función esencial consiste en determinar los órganos y el pro
cedimiento de creación de normas jurídicas generales, es de
cir, de la legislación. El grado inmediato lo constituyen las 
normas generales creadas por el procedimiento legislativo, cuya 
función consiste no sólo en determinar los órganos y el proce
dimiento, sino, en esencia, también el contenido de las normas 
individuales, creadas de ordinario por los T'ribunales 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 coacción, 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 función de la jurisdicción o "poder 
judicial". Esta función no tiene en modo alguno carácter me
ramente declarativo, como lo da a entender su etimología 
"juris dictio", "declarar el Derecho", y como sostiene la teo
ría en algunas ocasiones, el Tribunal hace algo más que de
clarar o constatar el Derecho ya contenido en la Ley, en 
la norma general; por el contrario, la función de la juris
dicción es más bien constitutiva, es creación de Derecho en 
el sentido auténtico de la palabra. Pues la sentencia judicial 

00) Cfr. KELSEN: E'l méto1do y los conceptos• fUndannentaie·s de la teoría 
pura del Derecho, trad. esp. Legaz, 1933, págs. 52, y ss. 
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crea por completo una nueva relación: determina que existe 
un hecho concreto, señala la consecuencia jurídica que debe 
enlazarse a él y verifica en concreto dicho enlace. Así como 
los dos hechos -condición y consecuencia- van unidos por 
la Ley en el dominio de lo general, tienen que ir enlazados 
en el ámbito individual; individualización o concreción de 
la norma jurídica general o abstracta, continuación del pro
ceso de creación, de lo general en lo individual; sólo el 
prejuicio según el cual todo Derecho se agota en la norma ge
neral, sólo la errónea identificación del Derecho con la Ley 
pueden oscurecer una idea tan evidente". 

Abundan en la misma idea tratadistas de la Teoría General 
y de la Filosofía del Derecho 31 ; con ello no se infringe la divi
sión de funciones legislativas y judiciales, porque el Juez nun
ca dará leyes, o disposiciones generales, sino sentencias que 
resolverán conflictos singulares. 

Si la concepción en un sentido absoluto se aborda, no ya 
desde el terreno de los principios, sino en el ámbito 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
ción de la Ley, o han quedado derogados o han sido superados 
por la doctrina posterior. 

Así, la concepción de la sentencia como un silogismo regido 
por las leyes de la lógica, está ya totalmente superada 32 • In-

31) Cfr. LEGAZ: Introducción a la ciencia del Derecho, 1914,3, págs. 38,1 
y ss., que citamos textualmente para no privar de fuerza a sus razo
namientos: "el juez -dice- al aplicar la norma g,eneral crea una 
norma· nueva, no general, sino individual, pero norma al fin, que 
aporta un plus al conjunto del orden jurídico y que tiene frente 
a la relación individual que regula y frente a los actos ejecutivos 
que han de convertirla en realidad, el mismo valor autárquico de 
exigibilidad que posee la norma general". En sentido semejante 
CAsTRo,, Derecho civil de España, 1949', I, pág. 465, afirma que "la 
aplicación de las normas supone una actividad creadora en cuanto 
el que interpreta da sentido, desarrolla y completa la Ley". Igual
mente DElL VECCHIO, Crísis del Derecho y Crisis de,l Es,tadb, trad. esp. 
Castaño, 1945, pág. 44, etc. 

32) Se mantiene la tesis del silogismo en estudios ya antiguos como 
el de Rocco, La sentencia civil, trad. esp. Ovej,ero, 19'44, págs. 51 
y ss. o CARNELUTTI, en su obra procesal, La prueba civil, trad. espa
ñola Alcalá Zamora, 1955, pág. 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 continúan afirmando que la labor del Juez es 
esencialmente lógica· 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
cía hace unas décadas 33 • 

La subsunción de los hechos en la norma nunca puede 
hacerse de una manera automática, 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 
abstracción 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 ámbito no previsto por el legis
lador y regido por el principio de autonomía judicial. 

Pero no acaba aquí todo. Si se hace hincapié en la función 
de abstracción que realiza el Juez, la misma culmina con la 
obtención de un supuesto de hecho general subsumible en el 
de la norma, pero si se toman en consideración como premisa 
menor estos hechos singulares, el silogi,smo es inviable, ya 
que la premisa mayor -Ley- es general, dándose 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 realización del no
mologismo que encarnan otros tantos errores técnicos. 

Efectivamente, si el discernimiento entre el material fácti
co y jurídico es difícil ª4, si el Juez no lleva a cabo una activi-

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

33) Además de CALAMANDREI, es significativa la tesis de RosENBERG, La 
carga de 'la prueba, trad. esp. Krostoschin, 1956,, págs. 5 y ss., que 
si bien afirma que la aplicación 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 
características que contiene el estado de cosas enfocado por el pre
cepto jurídico a aplicarse. 

34) La separación, en el proceso, de los hechos por una parte y el de
recho por otra es muy difícil y cuando se intenta efectuarla resulta 
artificial. El tema tiene importancia para los abogados desde el 
punto de vista de la redacción de la demanda, casación, etc.; para 
el Juez desde el punto de vista del juego del principio de aporta
ción 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 e,lección de las normas está teñida de mil circuns-
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dad simple y automática, si su- función no puede encerrarse 
en los estrechos márgenes de un silogismo, es obvio que el 
enjuiciamiento supone una función autónoma del Estado de 
signo eminentemente creador, no un puro automatismo de 
aplicación de la Ley. 

8. Crítica del judicialismo. 

Dos objeciones ha solido proponer la doctrina al judicialis
mo en cualquiera de sus formas. Una de carácter filosófico-ju
rídica, la otra puramente técnica. 

La primera está ínsita en la tesis liberal nomológica y vie
ne a ser como su cruz. La cara de la misma es la supremacía 
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 35 , Los medios técnicos de control para garantizar la 
subordinación de la jurisdicción a la Ley, especialmente la 
casación, no es lugar éste para estudiarlos. Por otro lado, la 
supremacía objetiva de la Ley es un dogma jurídico, que 
como todos los que no derivan necesariamente de un principio 
de derecho natural, tampoco hay que admitirlo sin discusión 36• 

tancias fácticas que hacen elegibles unos preceptos de hecho para 
que encaje en el de la norma viene a ,ser un supuesto de hecho 
jurídico muchas veces compuesto de conceptos de derecho (posesión, 
buena fe, propiedad, etc.). Cfr. a este respecto. CALAMANDREI, La gé
nesis lógica de la sentencia, págs. 414 y ss.; PLAZA, La ca.sación civil, 
pág. 22K>, etc. En estudios sobre el proceso civil, trad. esp. cap. esp. 
Sentis, 19,45, págs. 414 y ss., 1944, págs. 220 y ss. 

3'5) Son muchos los juristas aún actuales que siguen desconfiando de la 
inde.pendencia de los jueces y que estiman que la función jurisdic
cional debe estar sometida en todo caso a la Ley, Es muy expresivo 
al respecto un párrafo de GARRIDO FALLA, Tratado de Derecho Admi
nistrativo, I, 195,8, pág. 271, donde hablando de los principios gene
rales del derecho, dice textualmente: "Si existe · una ley positiva 
contraria a lo que el Juez (o el Administrador) estime ser· un prin• 
cipio del Derecho Natural, no tiene más remedio -en nuestro sis
tema- que aplicar la Ley y olvidarse del principio. Y posiblemente 
no debamos lamentarnos de que así sea, pues de los tiempos en 
que •el imperio de la Ley escrita aún no se había consagrado con su 
actual carácter absorbente, es· ·aquel rancio adagio del Derecho 
francés, recordando por RrvERo, "Dios nos guarde de la equidad de 
los Parlamentos". 

3,6) Cfr. D'ORs: Sobre el dogma jurvdico, en Papeles del Oficio Univer
sitario, 1961, págs. 170 y ss., que llega a esta conclusión y afirma 
que no es el campo jurídico 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 contradicción someterlas radicalmente 
unas a otras. La independencia se consigue actuando cada po
der dentro de unos límites que en la Ley, por ser juicio futuro, 
se señalan previamente. Pero en la Jurisdicción, 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 señaló- su
pone una creación. 

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 proponen para conseguirlo serían irrealizables. 

La objeción de que veníamos hablando, por sí sola no sería 
una cr1tica de peso contra el judicialismo. 

Más fundado nos parece otro reparo de carácter técnico 
que se achaca al judicialismo, al reducir el derecho a la solu
ción de casos patológicos y al tomar como estado de normali
dad jurídica aquel que es excepcional y poco deseable 37• 

Realmente, para la postura judicialista que cabría llamar 
"procesal positiva" sólo es Derecho el debatido ante los Tri
bunales, dejando en la sombra la importantísima vida jurídica 
de sesgo positivo y constructivo. 

Incluso a la teoría judicial de corte "iusnaturalista" 38 se 
le puede objetar lo mismo, pero en un sentido más profundo. 
Para ella no es sólo 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 cuestión 
jurídica conflictual o dudosa. Aquí la enfermedad que la solu
ción jurídica entraña, no se reduce al "pleito", sino que se en
sancha su base. Pero en la raíz de la tesis, la enfermedad, la 
duda, la dialéctica de lo jurídico como presupuesto de la decla-

37) Cfr. ALVAREZ SuÁRE~: La jurisprudencia romana en la h,ora presente, 
19,66, págs. 213 y SS. 

38) Entre cuyos autores destaca D'ORS, Una introduC'ci6n ail estu,dfo del 
Derecho, 1963, págs. 113 a 118 que llega a afirm:ir que derecho es 
",lo que aprueban los jueces", pero precisamente como una reacción 

ante el positivismo imperante. 
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ración del derecho, sigue siendo necesaria. Se olvida la exis
tencia de un derecho constructivo y cierto: el de la construc
ción 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 pacífico, forme menos al jurista-, no 
se le puede privar del nombre de Derecho. 

Por último, si es cierto que el Juez es independiente y au
tónomo en su función 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 tratará en los epígrafes que 
siguen. 

9. El 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 crítica de los datos procesa
les, no realiza un sólo y definitivo juicio -la sentencia__,, sino 
otros muchos de carácter provisorio, pero necesarios para 
llegar a aquél y que de algún modo lo configuran 39 • 

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

Las situaciones procesales necesitadas de la emisión de un 
juicio son múltiples. Unas veces, el juicio afectará al fondo 
de la cuestión; otras, únicamente a la marcha del proceso como 
instituto jurídico autónomo. Pero en todas el Jmc10 supone 
una elección entre los términos de una duda para intentar 

39) Ya CARNELUTTr: Volvamos al juicio, en Cuestiones sobre ei Proceso 
Penal, ob. cit., págs. 5'l y ss. sobre todo 59 y 60, defendió vigorosa
mente cómo en el proceso no hay un ,solo juicio sino infinidad de 
ellos que conducen al juicio básico -la sentencia-. Reducir a este 
juicio el proceso "sería lo mismo -dice CARNELUTTI- que imaginar 
que todo el proceso nutritivo consistiera en la quimificación, cuando 
ésta no es más que la última fase de un iter que comenzó cuando 
el hombre llevó a la boca •el manjar, y hasta en rigor antes incluso". 
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llegar a la certeza más consistente que le sea posible al hom
bre 40• 

Ante el juicio que debe emitir el Juez, se pueden adoptar 
las dos posturas radicales que ya quedaron reseñadas. Se pue;. 
de adoptar una postura de desconfianza e intentar obligar al 
Juez a que la elección entre los términos de la duda le venga 
impuesta de manera absoluta por una norma extraña a él 
mismo: la Ley. O se puede asumir una postura de desestima
ciónde las categorías universales preestablecidas y de estima
ción del juicio concreto e individual caso a caso. Las dos posi
ciones extremas entendemos que son inadmisibles, pues si la 
primera olvida que la aplicación automática 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 decisión más que personal sea justa. Pero el 
estudio no puede parar ahí, si no se quiere caer en uri volun
tarismo irracional, donde la decisión valdría por sí misma, aun 
carente de toda fundamentación. 

Indudablemente, la Ley y la sentencia, cada una en su 
ámbito, suponen una creación jurídica, un algo jurídico que 
antes no estaba y ahora está 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
ción juiciosa" de un mandato. Estaremos entonces en presen
cia de un buen fallo o de una ex,celente disposición legal. 

40) Ha sido también C:A.RNEILUTTI quien ha puesto de manifiesto la fun
ción, po,sitiva 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 nacerá. con más ga
rantías de acierto la verdad. La misión de provocar la duda y exas
perarla ,se atribuye en el proceso penal a las partes instrumentales 
-v. g.- el Ministerio F'iscal. Véase a este respecto, Volvamos al 

juicio,, cit., pág. 59. Nosotros por nuestra parte hemos estudiado la 
función 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)a duda. La función del fiscal 
se rige por el principio "in dubio pro societate" y la del Tribunal 
por el "in dubio pro reo". Cfr. G. DE C'ABIEDEs, El principio "Pro reo'" 

en el Derecho Penal y Procesal, en Revista de Derecho Proces,al, 
abril-junio 1966. 
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Se suele reducir inconscientemente la sentencia o la ley 
al mandato final que entraña 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 creación que se opera con 
la Ley o con la decisión judicial, al mandato terminal. Tam~ 
bién el juicio que le precede es nuevo y totalmente original, y 
en ese sentido supone una verdadera creación, pero no una 
creación 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 necesario elegir (enjuiciar), y el 
secreto del mandato es que la elección (el juicio) sea buena. 

Aunque el tema no nos incumbe directamente, es conve"'." 
niente que aclaremos que la Ley, que aparentemente sólo es 
un mandato, también es antes juicio. En la sentencia de esto 
no hay duda ni desde el punto de vista de la extensión. Los 
resultandos y los considerandos -,puro juicio- son previos 
al fallo, y como todo fundamento, respecto al mandato en que 
se concreta, mucho más 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 mayoría de los 
casos, está 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 más discutible que un 
juicio?- incluirlo. Pero el juicio existe; sin él/la norma sería 
un mandato irracional. Cuando el Código Civil dice que_ "el 
vendedor está 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 ia cosa a 
que se comprometió, es más 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 artículo 1.124 del Código Civil, referente al incumpli
miento en las obligaciones recíprocas. La parte perjudicada 
podrá escoger -según la regulación del Código- entre el 
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cumplimiento o la resolución de la obligación, y el Tribunal 
decretará la resolución, si es lo que se le reclama, a no haber 
causas justificadas que le autoricen para señalar un plazo. Es
tas causas justificadas son el fundamento que determinan el 
juicio (la elección) del 'Tribunal, en un determinado sentido 
-señalamiento de plazo--. Aquí el esquema del juicio y del 
mandato está perfectamente trazado: de una parte, los extre
mos de la duda -resolución o cumplimiento-; de otra, un 
fundamento -causa justificada-; por último, el juicio y el 
mandato -elección del cumplimiento y orden de que se cum
pla la obligación, pero señalando plazo-. 

La única 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 más 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 pensión 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 diría un clásico. 

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 posición del Juez ante las nor
mas legales. 

El hecho de la elección por el legislador de una determi
nada posibilidad convierte en jurídica la solución escogida y 
en mandato obligatorio el precepto que se imponga: Es bueno 
(es jurídico), porque está mandado; es malo (es antijurídico) 
porque está prohibido, según el apotegma clásico. 

El Juez no puede desconocer el hecho de la elección de una 
determinada posibilidad por el legislador, ya que precisamen
te la legalidad de la conducta contemplada se liga a aquella 
elección y a su in1posici6n. 
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Por tanto, existente una norma, el Juez tiene que elegir 
en la causa la solución tomada por el legislador, en tanto en 
cuanto la juridicidad de esa solución -igualmente viable a 
otras diferentes- depende de la elección efectuada. 

Ahora bien, no puede olvidarse el carácter singular y crea
dor de la decisión judicial que comporta sea imposible una 
aplicación automática de la norma desconociendo la realidad 
concreta a la que se aplica, su configuración, sus necesidades, 
etcétera. 

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

Tanto el conceptualismo como el voluntarismo jurídico tie
nen parte de razón. 

El primero, en cuanto recuerda que la decisión justa es 
aquella fundada en los principios generales y obtenida con 
los medios adecuados. Estos medios serán, 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 jurídico. Y en caso de variedad de las regulaciones, 
no dudamos en defender que debe ser elegida la Ley. 

El voluntarismo también nos descubre una parte impor
tante del juicio jurídico, que el conceptualismo deja en la 
sombra. La parte original, creadora y diferente de cada deci
sión jurídica. El intelecto, por sí solo, no puede alcanzar la 
solución justa en el caso concreto. Por más que se infieren, 
partiendo de un principio general (ley, costumbre, etc.), las 
deducciones lógicas, éstas no podrán captar lo singular. Como 
tampoco con una categoría absoluta exclusivamente se puede 
intentar solucionar lo contingente. En todo ello se basa la 
particularidad creadora de la decisión jurídica y sus especiales 
caracteres dimanantes del factor voluntario. La doctrina 41 ha 
señalado, entre otros, los siguientes caracteres que significan 
la presencia activa de la voluntad en la decisión jurídica: 

a) El riesgo de la decisión. Todo juicio jurídico entraña 
un riesgo no previsible, dada la falibilidad humana. Ese· ríes-

41) Cfr. MARTÍNEJZ DoRAL: La estructura del corvocimiento ju,rídico, 1963. 
págs. 83 y 84. 
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go, medidas hasta el límite por el intelecto todas las circuns
tancias para reducirlo hasta el máximo, es típico 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 práctico, En lo especulativo, se llega a la verdad por una 
búsqueda metódica de ella, que concluye con el líallazgo de lá 
misma como la realidad única e incontrovertible en su orden. 

En el reino de lo práctico, por el contrario, la verdad que 
se busca no es teórica, sino la adecuada a un caso concreto. 
No se trata, por tanto, de hallar la verdad cuanto de "hacerla" 
a través de la decisión. 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 decisión jurídica, no es un descubrimiento. 
de una realidad única e incontrovertible, sino una tendencia 
de la voluntad hacia lo recto que hace que el intelecto descu
bra la decisión más 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 solución justa. Por eso decía el afo
risnl() clásico.: "cualis unum quisque est, talis finis videtur ei": 
que cada cuat juzga según las disposiciones afectivas en que 
se encuentra y la prudencia aconseja no juzgar con las dis
posiciones del ánimo alteradas. 

· e) La existencialidad del juicio jurídico. Motivada por la 
misma existencialidad del juicio jurídico como juicio no teó
rico, sino vivo y existente, la rectitud de la voluntad debe ser 
previa si se qµiere la rectitud de la inteligencia. 

d) Elemento técnico y elemento voluntario en la decisión 
jurídica. Como conclusión de este epígrafe se puede terminar 
afirmando que la decisión jurídica no es sólo creación autóno
ma, sino que suporte la aplicación técnica de una serie de ins
trumentos legales, naturales, científicos, etc. 

Por otro lado, esto no basta, la rectitud de la voluntad es 
necesaria _para resolver con justicia las circunstanciéi.s total
mente nuevas que el intelecto va encontrando en su tarea en
juiciadora. 
____ A.sí como para __ el !,ogro de una obra jurídico-científica, per
fecta técnicamente, no es necesaria la rectitud de la voluntad, 
para una decisión justa, sí. 
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Como puede comprobarse, el factor intelectual y antece
dente de la Ley, y de las demás fuentes del Derecho, en cual
quier juicio jurídico, y el carácter 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 
específica, arrojan la luz necesaria para la exacta comprensión 
de la función 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 declaración judicial, la 
norma se dirige única 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 afirmación, rle 
puro sencilla, parece simple, pero no hay otra forma de de3-
pejar el problema. 

Cuando el supuesto de hecho de la norma regula conduc
tas de los particulares y les señala una consecuencia jurídica, 
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 señala destinatario, 
pero es imposible que nadie la cumpla sino él, la norma va 
dirigida al Juez. Es la propia norma quien directa o indirec
tamente declara su destinatario, y a ella habrá que atenerse 
para averiguarlo. 

En la distinción 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
tión, 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 sólo 
procesalmente puede ser tutelado. La expresión judicial deja 
en claro que ese derecho tiene como destinatario al Juez en 
su calidad de órgano 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 acepción sentada, difiere sensiblemente lo que nos
otros entendemos por Derecho judicial material y lo que en
tendía del mismo el autor que creó esta expresión 42 • Esto vale 
tanto como decir que nos parece feliz la expresión 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 pretensión. En este sentido, las mismas normas 
s11stantivas 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
lación. Antes del juicio es ya su destinatario. El juicio no 
añade riada nuevo a su contenido normativo legal, aunque sí 
es el motivo de que se concrete aquel mandato y de que se 
individualice de una forma particular aquella disposición abs
tracta. 

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

42) Cfr. GoLDSCHMIDT: Dere0ho justicial materi(]Jl, ob. cit., pág. 20. 
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La consideración del Derecho justicia! material en su sen
tido primigenio no del todo es fecunda. En realidad, poco se 
añade a la tesis de los seguidores de la pretensión de tutela 
jurídica de que ésta tiene una fundamentación material que 
coincide con el Derecho sustantivo y que la pretensión se 
dirige contra el Estado. Además, nos parece errónea en cuanto 
señala 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 sólo le afectan por vía refleja. 
Por eso preferimos llamar a este Derecho, Derecho sustantivo 
o material, que indica perfectamente su condición de norma 
que regula conductas de los particulares, pero que al ser de
ducido en el proceso es un dato sometido a la consideración 
del Juez. 

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

El contenido de las normas de Derecho privado material 
es variadísimo, pero se refiere siempre a las conductas de los 
suj.etos privados en su vida de relación jurídica, por ejemplo, 
familia, obligaciones, sucesiones, relaciones reales, comercia
les, etc. 

Más interesante, por ló desconocido, y mucho más limitado, 
es el contenido del Derecho judicial material en la acepción 
que nosotros lo tomamos. 

A él hay que reconducir dos tipos importantes de normas; 
las primeras, las que imponen una situación que no puede ser 
cumplida por las partes por más que quieran, y sólo le es po
sible realizarla al Juez. Nos referimos, por ejemplo, a las nor
mas de separación matrimonial, divorcio vincular, etc., y a la 
mayoría 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 relación jurídica. 

En el segundo tipo de normas judiciales materiales, al Juez 
se le pide una tutela que sólo él puede conceder, aunque esta 
tutela no supone la creación, modificación o extinción de un 
Jerecho. En este grupo se encuentran normas ordenatorias, 
como la del 1.124 del Código Civil, donde se manda .al Tribunal 
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que señale plazo de cumplimiento a la obligación si hay causa 
justificada para ello. 

Normas de carácter subsidiario, como la acción subroga
toria y revocatoria del artículo 1.111 del Código Civil. 

Normas de carácter declarativo, como las que regulan la 
nulidad de los actos jurídicos; v.g.: el artículo 101 del Código 
Civil. 

Normas de garantía, confiadas en su ejecuc10n al Juez, 
como la del artículo 1.911 del Código Civil, etc. 

12. La Ley extranjera y las normas de solución 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 
cómo el Juez nacional puede aplicar el Derecho extranjero. 
Razones de soberanía, de límite 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 sí, y de cuya solución depende la aplicación de la Ley 
extranjera. 

La aplicación 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 más legisla
ciones aplicables a un único caso concreto -que son "lex 
fori"-, señalan al Juez el Derecho utilizable. Las normas de 
conflicto se suelen incluir en los códigos civiles y escasean 
los países que crean para ellas un cuerpo legislativo aparte. 
En España vienen recogidas en el título preliminar del Código 
Civil, en los artículos 8 a 11, inclusive. 

A pesar de ello, la inclusión de las normas de conflicto ~n 
textos positivos privados no debe engañar 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 epígrafe anterior, 
estas normas constituyen un típico y específico supuesto de 
Derecho judicial material: su destinatario es el Juez, le obli-
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gan a la elección del Derecho efectuada por el legislador, debe 
vigilar su cumplimiento de oficio, etc. 

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

El segundo problema de la aplicación del Derecho extran
jero estriba en la naturaleza jurídica de ese Derecho para el 
Juez nacional. 

La razón de que pueda ser aplicado el Derecho extranjeró 
por el Juez nacional, a pesar de no ser un mandato dirigido a 
él, no es otra que el carácter de hecho jurídico de la Ley ex
tranjera. No todos los hechos jurídicos tienen relevancia para 
el Juez, pero el hecho de la Ley extranjera sí 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 disposición concreta, sino al hecho 
del Derecho extranjero en su conjunto. Por eso tiene razón lá 
corriente doctrinal que entiende 43 que el Juez nacional más 
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 44, 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 
decíamos, es una norma de Derecho judicial material. 

13. El Derecho penal como Derecho judicial material. 

Atendiendo al concepto de Derecho justicia! como Derecho 
fundamentador de la pretensión procesal, y que, por tanto, 

43) C'fr. GowscHMIDT: Suma de derecho internacional privado, 19,5,8, pá
gina 105. · 

44) Cfr. MIAJA DE LA MUELA: Dierecho iriternadonal privado, I, 19,62, pá
ginas 341 y ss. que critica duramente la postura de GoLDsCHMIDT. 
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regula la parte material de la relación justicia! civil o penal 45, 

todo el Derecho penal es derecho justicia! material, ya que no 
tiene sentido apartado de la regulación sustantiva del proceso 
que le sirve de instrumento. 

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
ción exclusiva y excluyente a través del proceso, todo el De
recho penal sustantivo es Derecho judicial material. 

La trabación entre el Derecho penal y el Derecho procesal 
penal ya había sido puesto de manifiesto por la doctrina repe
tidas veces. 

Se había aclarado la íntima relación entre institutos perte
necientes a una y otra rama del Derecho, como el delito, la 
pena y el proceso, e incluso se había 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 
pena" 46• 

Desde otro punto de vista, y en base a la conexión que es
tudiamos, se ha defendido que la forma más cierta de distin
guir las sanciones penales de otras muy semejantes estructu
ralmente administrativas es concluir que las primeras sólo 
se pueden imponer mediante una sentencia definitiva, mien
tras que las segundas no requieren un acto jurisdiccional de 
este tipo 47 • 

Pero quizá donde se note mejor la íntima conexión del pro
ceso penal y del Derecho sustantivo penal sea en el contenido 
de las resoluciones judiciales ya interlocutorias, ya definitivas. 
La mayoría 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:) E'ste es el concepto de GoLDSCHMIDT al respecto. Véase su Derecho 
Justicial mQJterial, ob. cit., pág. 20. 

4,6) Cfr. CARNELUTTI: Teorría generQJl del d)e'lito, trad. esp. Conde, 1941, 
página 12. 

47) GóMEZ ÜRBANEJA: Comentarios a la Ley de Enjuiciaimiento Criminal, 
I, 11147, págs. 34 y 35. 



DERECHO PROCESAL EN LA VIDA JUDICIAL 103 

cesario un hecho que revista caracteres de delito. El procesa
miento sólo se pondrá decretar cuando existan indicios racio
nales de criminalidad. El sobreseimiento supone una valora
ción jurídico-sustantiva de los hechos, de la responsabilidad 
de las personas, de su participación, etc. 

Muy contrariamente en el proceso civil, son perfectamente 
explicables las resoluciones procesales, que no afectan al fon
do y que sólo modifican el contenido de la relación jurídica 
procesal. Muy gráficamente se ha dicho 48 que el Juez civil, 
si no fuera porque en las leyes sustantivas se encuentran; a 
veces, preceptos procesales, podría prescindir de los textos 
legales materiales hasta dictar la sentencia definitiva. Y hay 
que añadir a esta acertada afirmación que incluso al citar sen
tencia definitiva podría atenerse exclusivamente a las disposi
ciones procesales si de su aplicación se siguiese que falta al
gún presupuesto de admisibilidad de la acción, en cuyo caso 
debería dictar una sentencia absolutoria de la instancia sin 
pronunciarse sobre el fondo. 

En el proceso pena'1, la asimilación de los presupuestos pro
cesales a los requisitos jurídicos materiales de la acción lleva 
a la confusión de unos y otros, a la equiparación de las cond~~ 
ciones objetivas de punibilidad y las condiciones de procedi
bilidad con la prohibición de la absolución en la instancia, 
aunque la "litis" no esté válidamente constituida 49 • 

Este es un signo más de la íntima relación entre los dos 
Derechos, que hace muy difícil el estudio profundo de uno sin 
el estudio complementario del otro. 

En ello se ha basado, sin duda, la teoría del Derecho justi
cia! material para negar toda sustantividad al Derecho penal 
en cuanto a ordenamiento de los particulares y concebirlo más 
que en esta dirección clásica, como un Derecho dirigido al 
Juez que regula su actividad en cuanto al fondo. No en cuanto 
al "si" y al "cómo" del juicio, sino en cuanto al "qué" del 
mismo. 

Tradicionalmente, la realidad jurídico-penal se hacía girar 
alrededor de tres institutos: el derecho a penar o "ius punien
di", la acción penal y el derecho al pronunciamiento de la 

48) Cfr. GóMEZ ÜRBANEJA: Comentarios, ob. cit., págs. 35 y ss. 
49) Cfr. GóMEZ 0RBANE!JA: Comentarios, ob. cit., págs. 38 y ss. 
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sentencia penal 50• Los tres derechos correspondían al Estado, 
pero bajo distinta personalidad orgánica. Por el primero -"ius 
puniendi"-, el Estado se hacía acreedor contra el delincuente 
a una pena, como consecuencia de la conducta típicamente 
antijurídica y culpable de éste. Por el segundo, el Estado qua 
órgano administrativo (M. F.), ejercitaba ante los Tribunales 
su derecho concreto a penar. Por el tercero, el Estado qua ór
gano jurisdiccional, realizaba su derecho a dictar sentencia. 

A esta construcción hay que oponer que la pretensión 
punitiva no tiene sentido considerada a la manera civil de 
tutela jurídica que puede ser exigida privadamente por el 
actor y cumplida voluntariamente por el obligado 51, y que 
sólo cuando es insatisfecha se proyecta de un modo peculiar 
en una relación jurídica autónoma de carácter procesal. 

Por el contrario, la relación jurídica 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 proyección en la causa de 
la relación jurídica 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 cumplir,la, no 
respecto al delito. 

Con todo, la pretensión punitiva supuso un acierto intui
tivo de la doctrina de destacar la conexión 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 extinción recíprocos, materiales y 
procesales, la acción penal presenta como presupuesto mate
rial la apariencia de un delito, como contenido el derecho a 
la absolución o a la condena y como causas de extinción la 
prescripción, la amnistía, el indulto, etc., todos ellos institutos 
materiales. 

50) Cfr. BINDING: Handbuch des Strafrechts, I, 1885,, pág. 822. 
51) Esto quebraría en las relaciones jurídico privadas cuya modificación 

requiere preceptivamente la intervención del juez v. g. No obstante 
el núcleo esencial de la relación jurídica puede cumplirse privada
mente. Totalmente distinta la relación 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 pretensión 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 continuación 
examinaremos se añade en este ordenamiento el principio de 
garantía procesal "no se impondrá pena alguna, sino ... en vir
tud de sentencia por el Juez competente" 52 • 

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

14. Principio de legalidad penal. 

No interesa aquí estudiar el principio penal "nullum cri
men nulla poena sine lege", tanto en su aspecto penal objetivo 
cuanto en su vertiente de aplicación jurisdiccional. 

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

Por eso carece de interés especial para nosotros el estudio 
del artículo l.º del Código 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
rá tener en cuenta, pero no se le impone, directamente al me
nos, una conducta. 

No se puede decir lo mismo de otras disposiciones del Códi
go Penal, como los artículos 2.0, 21, 23 y el 88, que forman una 
triple garantía 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 artículo 2.0 del actual Código Penal es uno de los ejem
plos más genuinos de Derecho judicial material en su acepción 

52) Art. l.º de la L. E. Cr. española. 
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de norma dirigida umca y exclusivamente al Juez penal. El 
artículo contiene frases como éstas: "El Tribunal. .. se absten
drá de todo procedimiento ... acudirá al Gobierno exponiendo 
lo conveniente", etc. 

Se establecen en él unos supuestos de hecho y se derivan 
de ellos unas consecuencias jurídicas consistentes en unas con
ductas que se imponen al Tribunal penal. 

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

ET 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 reprensión, pero que no está penado por 
la Ley. 

El segundo es el supuesto contrario. Se da cuando el Tri
bunal entiende que una determinada acción u omisión penada 
por la Ley no debiera estarlo o en todo caso sería 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 
sanción penal lo actualmente no penado. 

En el segundo supuesto, la Ley ordena a los jueces prime
ramente, "la rigurosa aplicación de las disposiciones 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 m,enos en lo sucesivo. 

Los dos supuestos son aplicación 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 ma:p.datos sólo el primero es expresión 
del principio de legalidad en su formulación pura "nullum 
crimen sirte lege". Por eso, quizá se repite el mismo mandato, 
no ya referido al delito, sino a la pena, en el artículo 23 del 
Código Penal: "no será castigado ningún delito ni falta -or
dena el artículo- con pena que no se halle establecida por ley 
anterior a su perpetración" ("nulla pena sine lege"). Y, por 
último, la garantía legal alcanza un tercer grado; después de 
la garantía declarativa e impositiva se dispone la garantía eje
cutiva: "tampoco puede ser ejecutada pena alguna en otra 
forma que la prescrita por la Ley y Reglamentos, ni con otras 
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circunstancias y accidentes que los expresados en su texto" 53• 

El segundo párrafo del artículo 2.0 del Código Penal ya 
no es tanto expresión del principio de legalidad cuanto de un 
legalismo a ultranza. El principio de legalidad genuinamente 
es una garantía de los justiciables a los cuales ampara la Ley. 
Por el contrario, el mandato del 2.0 párrafo del artículo 2.0 es 
la imposición indiscriminada y a todo caso de la Ley penal. 

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

15. Conclusión. 

De lo expuesto pueden extraerse algunas conclusiones: 
En primer lugar, que la función jurisdiccional es una fun

ción autónoma 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, además 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 demás fuentes del Derecho, que el Juez 
no puede desconocer. Precisamente, lo específico de la función 
jurisdiccional es el paso mediante el proceso y, sobre todo, en 
la resolución que lo termina, del mandato genérico de la Ley al 
individualizado de la sentencia. De ahí el carácter creador de 
lo ordenado en la última. 

En tercer lugar, que la vinculación del Juez ante las leyes 
es muy distinta en fuerza y grado. Hay leyes que están 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 sólo servirán de pauta a los jueces 
en cuanto se deduzcan en juicio. 

En cuarto y último lugar, debe recalcarse que lo específico 
de la aplicación judicial del Derecho es la realización de la 
justicia en el caso concreto, lo que sin duda es uno de los cam
pos más importantes en la consecución de la justicia en sí 
misma considerada. 

53) Art. 192, del C. P. 




