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Introduccion

Desde muy distintos aspeetos puede eontem.
plase la senteneia, Comeo docurento, cowo hecho
o eonio acto, desde el punto de vista formal. Co-
mo realizacion del Derecho, como delimitaeidn
concrcta de los derechos subjetivos, de los de-
rechos de la persona, desde el punfo (e visin JJIES
{ancial o de fondo. Como cosa en i, objetivamen-
te considevadn. Como expresién de aetividad
hinvna, desde el punto de vista subjetive, Tin to-
do easo, la scntencin es, rin duda, {n mas ithpor-
lante de las resolueiones judiciales.! Regamen y
compendio de todo procedimieuto, nn estudio
de lamisma puede significar el estudio de toda
la teorfa general del Devecho procesal® Bllo ro-

1 Aragoucesss Alenay, Pedea, *Ténica procsald”™, Madreid,
Aguilar, 1935, pigina 571,

2 Roceo, "la sentencia civi?”, citalo por \raconcers, olra
citada, pigina 57).
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lleja bien la amplitud del tema, hasta el punto
dé Laberse afirmado yue los problemas que el
wstudio de la semtercia plantea dificilmente
pucden examinarse en su totalidad.?

La pretension de este trabujo no {iene mas
weanee que poner de relieve determinados as-
pectos de lu sentencia, espectalmente escogidos
por razones de nuesira cireunstancia hidtéri-
ca. Para quienes formamos parte de la nstructu-
ra yue supone la Adininistr: fuuu de Jusiluu, la
sentenctie es ¢l pan nuestyo wle eada dia, on ¢l
sentide de su habifualidady & objetivo o la me-
t de nuestras actividades, (z@l.templada cOMo
queliacer profesional. Por ello, a primera visla,
sé ofrece como algo demasiado visto, demasiado
conoeido, Pero ocurre, a veeces, que cuando se
realizic reiteradamente un mismo aeto, acala-
mos dando por sapuestas muchas cosas e, in-
eliaso, convirtiendo en ralina sus esenclas, Algo
parecido a lo que puede ocurrir si.s¢ contempla
a diario, sin poderlo evitur, cualquiera que sca
nuestro estado de animno, una sugestiva obra (e
arte, '

5 Dlaza, Manuel de fa, “Derecho procesal civil espaiiol”,
Madrid, Editorial Revista de Derecho privado, 32 edicién, 19531,
toaio I, phgime T48.
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1tecuerda Coufure, que tras unas charlas
suyas, ¢l Presidente de la Corte de Cusacién de
Franeia, Mr. Fremicourt, dijo: “Debo confesar,
con verdadera eoninsién, que nunea me habia
pregunlido a mi miswo, ni habia tratado de re-
sedver, no ohslanie wi calidad de juez, qué cs
nn proeeso.”

Para lograr una meditacién fructifera, para
aleanzar nna metodologia dinléetica con positi-
Vosi resultados, hay que planlearse el {ema con
espritn eritico. Tay que mirarlo — por decirlo
‘asi — eon nuevos o0jos, desde nna nueva perspec-
tiva. Las reiteraciones eruditas de nuestra cien-
¢l son agobiantes ¥, a deteriinado nivel, imiti-
les. Reenerdo, en este sentido, las nnpresiones
de Kaflka,b cuiido alivina que en los pocos meses
prvios a Jos exfimenes, al estudiar jurispraden-
¢ia, s¢ alimentaba espiritualmenic — con gran
daiio de los nervios —de aserrin, que por otva
parte recibia ya premasticado por mil bocas.

4 " Introduccidn al estudio del proceso civil”, Bugnos Alres,
Drepalma, 1949, pdgina 83. Cltado por Sentis Melendo, Santiago,
*Hmuanizacion del proceso”, Revista " Universidad”, Argenti-
pa, abril-junio, 1903,

3 No en la agobiante y genial pcsadllla de “El proceso”,
stio en lus sencillas meditaciones de “La cana al padre” (Fiue-
s Adres, Yacobo Muchuik, alitor, 1935, paging 83).
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Procuraré, pues, aparfarme, en la medida
de lo posible, del aserrin de nuestros anteceden-
teg, de nueslrox bhizanlinismos, de las zonas
muertas de los topicos y de los lugares comunes.
Procuraré escoger, denfro de lo que cabe, las
zonas ms vivas de la problematica nuestra ¥ ae-
tual en torno’a la sentenein,
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La sentencia como voluntad del Estado

Desde ¢l momento cn yue una pervsona {indi-
vidual o juridica) decide acudir a tos tribunales
de justicia, con determinada prefensisn, piensa
en la sentencin, que habrd de otorgarle {en todo
o en parte) o denegarle anuella prelension, Cuan.
do ol nbognde formula su eserifo de alepacio-
nes, con la conciencia de que hiabra de probar 1o
que en AEoplirmn, ¥ econ log medios prepayados
o cn preparacion, para ello,! piensa tambisn en

1 La reiteradia aficinacion de que 1a demmyda < mi proyeets
de sentencia sdfo puede aceptarse en 1 sentidle muy amplin,
Nn por Ia costumbre, cada dia mie extendida. de confundir
en efla hechor v fundamentos de derechs (eoxa que taphicn
nourTre, 1 veces, :n fa scotenciad, ai tawmpoce por €l hechn (e
que on bodomaada ¥ oen I contestacion sc ddopie, Ligica-
mente, una pastuea parcial, incluso apasionadaments parcial, sine,
sobre tixdo, porgue on talet ctcrits e alegaciones f6 parte 4|
surucsto de que ceama <€ afirma <eed probade, v vste oo jq pro-.
ba—es un acontecimionto posicrior cuye resafiade o<, con pram
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la senfencia. Cuundo ol juez examina y adwite
¢l eserito inicial de un proeceso (o el trilnnal de
apelacién o de casacton el del reenrso proceden-
te), piensa en Ja senteneia, En dednitiva, desde
todas lns posiciones que se contemple la admi-
nistracion de justicia, la meta a conseguir, ol
final ¢l camine seguido para la resolucién de
vl cazo, es la zentencia. Cierto que hay sen-
lencias interlocutorias, p. 1;\(01 nydias, en el pro-
cesv espailol? Pero, como t]lcc (i x\sp,’ Ia distin-
¢ién entre sentencias definitivas ¥ sentencius in-
lerlucutorias ¢s, clowlmhmmcmo inaceptalle.
Las senfercias interlocatorias no son realmente
tales, sino resoluciones judiciales de otra clase,
a las que, por las razones que sea, se los quicre
vevestiride lis nodalidades solemnes de unu sen-
Tedichy,

ireeuencia, dificHmente previsilie, tunto en su realidad proct-a:_\l
ohjeliva como en su apreciacién subjetiva por quien exclusi-
vamenle estd facultado pasa cllo: Jos jueces y tribunakes,

2 Bl articute 369 de la Ley de Enjuiciamicnto civil, tras
dehnir 1a sentencia propiamente dicha, hace refesencia 2 “las que
recayendo sobre vm incidents, pongan 1érmino a lo principal,
objete del pleito, haciendo imposible su continnacidén, ¥ Jas que
declaren haber © no lugar a oir a un litigante condenado en re-
beidia™.

3 “Derecho proceal edl™, 30 edicion, Madvid, Instiulo
he Bty lime vl ignrie: VEROL goaee 1 ;4 vina 2014 "
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L. La seatencia y el proceso. -— Kl camino &
vecorrer hasta llogar a lu sentencia definitiva es
distinfe en eada orden jurisdiccional. Y dentro
de cada unoe de elloy, difiere también segau lu ela-
se de procedimicnto, Por lo que hace referencia
al comiin v owrdinario, ¢l declarativo de mayor
cuanfin (sobre el que, como regla general, se
cenfrarin las referencias de este estudio, sin
perjuicio de las que se estimen procedenies a
olrlis), esle cimino se muestra excesivamente
largo, posiblemente torinosoe y, en la practica
actual, deshumnanizado por falta de inmediacion.*
T Lo sendencia es un acelo personal del juez (o
del magistrade ponente), pero no es un acle per-
sonalista. No es un acto libérrimo, & plena aunlo-
nowin en deterinacién, sino comliciohado
par la funeidn gue se desempeida, y por la fi-

4 Comu afirmg Plaza (“Therecho procesal civil espaitol”,
32 eddivida, Madeidd, Rditorial Nevista de Derecho privade, 1951,
volunen I, paginn 327), "lis priclicas viciosas (en vste aspec-
w) i we debien solo, come con bastane figereza y desconoci-
micnto de b ecalidad se sostiene, a pereza o desidia de puestros
profosiomales, sing a males de un sistema procesal poco agil, que
echie sobre nuesicos jucces vna carga pesadisima de gue, 3 nwy
dura; peias, lozean liberarse™, Y si esto lo decia entonces quien
conucia pesicctamente 1al realidad, por acluar comoe magistrado
dd "Fribimal Supremo, ta situ:lciéu actual, con mayor volwinen
de caontes, v diviisica vital superior ¥ los mismos instrumen.
b e pealizackin de Ta justicia, se ha agravade notblangnle.
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nalidad del propio aclo, que, cn esencia, es de-
ediv definilivamente las cuestiones del pleite’
Tin esle sentido, la gentencia s unn respuesia v
un mandato. IPero su formulacion ha de ir pre-
cedida de una compleja operacién mental, en ka
que intervienen Ja sensibilidad, Ja inteligeneia ¥
Ja enltuva del jues. Cierto que también inlerviene
In volunlad, pero csta voluniad no e la pura v
libre del juez® sino gqne aparece suhordinada al
proceso que resnelve it al Devechao objetivo,

2 La volunted de la ley, —Cradicionalmente
se no8 ho venido hablando de In voluntad de Ia
l~y, tal vez porque, on sn sentide anfigno, In loy
cra nn manaanicnio divino, entazado, mias o me-
nos direclamenle, eon la iden del Dips legisla-
dor. Jin este sentido resulln ldgico ol grofesco
rersonaje que para Montesquien ® es el juez: “la

3 Articulo 369 de Ta- Ley de enjuicianiento civil.

6 Ni amn en Ias formulaciones cientificas, » e log supues-
tes pricticos mds extremos, se piensa et [a sentencia sin refe-
rencia algunn a peincipioa o intereses determinados,

7 En la docteina moderna, por ejemple, Gimez Orhanceta,
“Derecha pracesal™, 3.° edictin, Madric, 1081, pigina 330, afir-
ma que lo declarado en da sentencia wo ¢z o querer del jucz
siv0 1a velontad de 1a 1oy,

£ Como dice Althusser (* Montesquicn: a pofitica v In his.
toria™, 2% edicidn. Nlarcelona, Asiel, 1974, pigimn 122), fa fa-



La sentencia como roluadad del Estadn 13

hoen que proninein las palabras de la ley, of ser
inamimado que no puede moderar ni sn fMerza
ni sa rigor”. Lo que pasa es que este personaje
no ha existido nunca, Y no lia existiddo nunea
porque la voluntad de la ley ¢z una ficetdn.

La ley se promulga en un momento y cn unas
cirenusianciasz determinadas. Bl transenrso del
fiempo hard que estas cireunsianciag eambieon.
[ loy, sin embargo, confinnavd inmaeil. Pave-
ce coma st ol destino de todo la humuno Frera
hacer frenfe 2 hechos nucvos con ideas anliena-
das® Al menos, en el mundoe del Derecho, esto e
lo mas frecuente. Cierto que existe la pneria sal-
vadora (en todo o en parte} de la ititerpratacidu,
¥ que, como se b dieho® la mds profunda nii.
sion (e ésta no es Ia de nna simple explieacion
de la ley, sino la conciliazion del Derecho vseri-
to con las exigencias de In vida, Pero el Derecho

mnsa scparacion de poderes os sdlo el reparto deol pevler entre
polcncias deterwénadas; rey, nobleza y puchla, en ef sentitlo,
éste. de hurguesia, pero con una potengia olvidada: Ix masa del
puchle. Por esn, mis adelante {(piginas 143 ¥ 146), ¢l musun an-
tor afirma que 1a paraduja de Montesquicy es que siendo un opa-
sitor de rerechas ha servido a todos los opositores de izquierdas,

9 Waiton Hamilton, cita de Puig Brutau, “[a jurispeu-
dencin comn fuerie del Derecho”, Baresdona, Bosclh, pdeira 8.

M Therinr, *Fl cspivitt de] Perechio rotana ™, citadn por
Puig DRrutaw, obra citada, pigina 31.



14 fu senfencto

ohjelive, la ley, como categoria abstracla, esta
abi, frende al juez en el jcmento de sn activi-
dad wental pura aplicarla, IS5 juez no puede de-
cidir el easo segin Ie plazea. Tampoco segin su
concepeidn ideal del Derecho o de 1o jusio. Bren-
te a la rigidez del juez de Montesquien, no puede
aliemarse ' que ln fancion de Jos jueces sca Ja
de oraculos vivientes que han de dietar sus fa-
llos conforme al Dereclio justo, apartindase de
los rigores e inflexibilidad que impone el método
tradicional de interpretacidn juridiea,

o La voluntad del Estado, —- Ta doelring le-
gul ha reiterado el eriterio de la interpretacion
finalista,?2 e, incluso, ha ido mds alli al afiruar
Cque la interpretacion de la ley puede y debe caw-
biar tentende en cuenta log faclores 1devoldgicos,
morales v econdmicos, que revelan y completan
las necesidades v el espiritn de 1a comunidad en
cada womento histrico’® Iin esenein, este cri-
terio Lia sido recogido, por virtud del Deereto de

1V Cuasp, “Juez ¥ beciws en el pruceso ¢ivil®, Bareclona,
Bosch, 1913, pdgina Lo

12 Sontercias del Tribunad Supretw, entre oteas, de 2 juliv
1920, 26 vovienabre 199 ¥ 27 noviembre 1947,

13 Suntenclis ded Tribunat Supremo, de 21 abril 1929, 21
novicmbre 1924 v 1 julio W40
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31 de mayo de 1974, en o] parrafo 1.2, del articu-
lo By del Cadigo eivil, Pero estas expresioues
yue, en leoris, pur su cardeler amplio y rico de
posibilidides, se ofiecen como un alentador pa-
norama, a la hora de su pracisidu prictica no ton
ueis que e wmedio cientificmnente neeesario pura
vellejar en Tn sentencig la volantad del Bstado,
Porgue asi como resulla demasindo vaga e im-
preciza la idea de la mens leyis, la do voluntad
del Esiado es mas coneretn, porque ¢l Fstado es
un sujeto veal, con realidad no tisica, pero cier-
ta, gue puede tener y Hene ana volundad' Y
giidrase o o, vos gusie o no nos gusie (u 103
Jucees ¥y a los Justiciables), ¢l juez es wn drgane
del bisiado, que en el orden judicial lo expresa y
representa’* No obstante Ja nocién amplin de

L b goawral, puede go haber ohstdeulo entre o volun-
tad del Estado y &l “espiritn de fa comunidad en esda momynio
hiskiricn ”, poryue ol Sstado (o asi ) Gobiveno) debe estimarse
cuto rellejo de la wolalidud de les miembros de una sueicdad
pelitica deteominada {(Gobietne y oposicidn). La dibcultad rup-
givi onandkl, amte wn Puder gjeentivo preputente, ¢ Poder ju-
diciab idestifgue o volunad de ¢ste con la del Estado.

15 Guaip, “Derecho procesal ¢ivil™, 3* edicién, Madrid,
Fastituta de stddios Politicos, 1968, paging 513,

1o Kl Estado no oguederg nonci, en ¢l aaden jurisdiceional,
3 no es por medio del querer del juez; el acto de volumad que
st ocontiene en una sendencia es, pues, W o de voluntad del
iz, que, por ¢nde, ha de cotsiderarse como voluntad del Fs-
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[istado, comprensiva de la sma de volunlades
de toda sociedad politica (expresadas, en este
orden, por los Gobiernos y por la oposicién), tods
Estade tiene una filosofia, mis o monos explici-
ta, en su Constitucién, un sistema y. unos fines
declarados.”” El problema puede surgir cuando
aparezca un ¢laro conllicto entre Bslado (n tra-
vés de su estructura o sus érganos dé gobierio)
y sociedad. Porgue es aqui donde se:jucga, con
todo su dramatismo, ln efeetiva independencin
judicial.!®

tado (Guasp, obra y pagina citadas). Y cllo porque ¢l Estado
monopeoliza a jurisdiccién, ¥ la jurisdiccidn significa wna parte
del poder del Estado, la soberania con relerencia a la funcidn
judicial (Menémier Pidal, Faustino, * Elementos de Derecho pro-
cesal civil”, Madrid, Reus, 1935, pigina 8).

17 Vega Bemayas, Carlos de In, *Introduccién al Derccho
judicial ", Madrid, Montecorve, 1970, pagina 180.

Se ha dicho (Marx, *Sociologia y filosofia social”, Barce-
tona, Peninsula, 1967, phgina 148), que ef gobierno del Esinde
wodernn uo es s gue uua juta gque adiministea los negockos
comumes de toda la clase burguesa. Pero la misma vez ha alfir-
mado también que un Estado que no sea la realizacién de la
libertad racional es un mal Eslade. Lo que supouc, aun dentro
de la misma tesis, la posibilidad, o la aproximacidn, a wn buen
Estado,

18 Se ha destacado el caricter intelectoal del juez, en ¢l
sentido de adscribirle a la duda mctédica, .2l campo 1le los con-
versos con reserva mental (Burdm, Luis Aatonio, prélogo a la
obra de Casamayor, “La juslicia para todos™, Darcelona, Edi-
torial Vicens Vives, 1974, piginzs 13 y 14). Este jucz infelec-
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Este oxpreso reconocimionto de que la volun-
tad del juez equivale a la voluntad del Estado,
en ¢l orden jurisdicecional, supone, do hecho, no
tan sélo que la funeién del juez es eminentemen-
te politiea, sino que para la determinacion de los
caracteres de estn funcién resulta (e excepcio-
nal importancia el andlisis de las distintas cla-
ses de Estado.” Y si bien es cierto que no hay
dos Estados cxactamente iguales, y que, inclu-
so, en eada caso, el Istado es una estructura
que puede evolucionar, cabe, sin embargo, hacer
referencia a determinados tipos csenciales de
Istado, en los que la funcién judicial adquiere
caracteristicas bien diferentes.

tual resulta inzémodo, destinado a servir al Estado, que Ic nom-
bra, le paga y e presta autoridad (jno debicea recibirla, cabria
preguntarse, directamente de Ja fuente soberana?), y pomerle,
sin embargo, obsticnlos en ocasiones, en nombre de Ia justicia;
de servir al pucblo (3no ¢s aqui dowle deheria encontrar 1a ra-
zon de su origen?), ansioso siempre de justicia, y feenar las im-
paciencias de fos portavoces mids atrevidos de algumas olas po-
pulares.

19 Come dice Casamayor {obra cilada, pagina 29), los que
hablan de despolitizar la justicia jucgan con Ias palabras hi-
pocritamente; la justicia siempre ha sido politica. La expresion
“despolitizar 'a justicia” parte de 1a hipitesis de que la poli-
tica es injusta y esta hipdtesis es [a que suscriben Jos adversarios
de la democracia 0, mis genéricamente, de la toma de concien-
cia colectiva,
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Por supuesto que la identificacién de Iistado
y Gobiecrno es demasiado simplista para dete-
nernos a combatirla. Nuestra jurisprudencis,
sin ewbargo, se ha visto obligada a distinguir
{(con eierto paralelismo)} entre Naeldon y 1liégi-
men, al considerar a éste como forma politica de
unt determinado momento histérico, y estimar a
aquélla como entidad mds permanente, -cousti-
tiida por varios elementos csp,mhmlcs y malc-
riales, por lo cual no pueden idenfificarse los ul-
irajes al Régmmen con los ultmjos d la Nacién.*

4. Estado untiguo.—In las distinlas, for-
mas de] anligne Estado (con independencia de
su caracterizacién e, incluso, de la procedencia
de la expresién en ciertos casos) la;posicién del
juez es scmejante. Ya se trate de Estado pa-
{riarcal, patrimonial, teocrafico o despdtico, la
soberauia procede de Dios para asumirla el So-
herano, y la justicia se ejerce por delegacion del
Soberano. No hay el menor atisbo de indepen-
dencia, Como se¢ dice en la Novisima Recopila-
cion (Libro XI, Titulo I, Ley I) ® “tenemos por

20 Sentencia del Tribuna) Supremo, de 25 de octubre du
1965,

21 Ley 41, titulo 32, del Ordenaniiento de Alcal.
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bien que todos los juzgadores, para librar los
plctlos sean puestos por nuestra mano, o por los
Reyes. que después de Nos vinicren; porque
aquellos que son [lmnados jueees, o aleuldes or-
dinavios para librar los pleitos, no los puede po-
ner olro, snlvo los Emperadores o los Reyes,
o a quien ¢llos lo otorgasen o diesen poder scha-
ladinente; y los tales jucees que teman a Dios
y o Tos Sefiores gue los ponen y les dan el oficio”.

I el orden filoséfico, la situacién fue justifi-
cuda medignte invoeaciones al Derecho natural,
trasplantado a la esfera cspiritval y enlazado
con ¢l Derecho divino, argumenio Gltimo intoca-
We. Se acubd saneionando ast cnanto al Soberu-
no y al poder constituido interesaba, incluso la
esclavitnd como institucién legitima, y, por su-
puesio, la tortura y la muerle.

5. Ea!arlo absolutista. ~- L situacién perma.-
nece scmejante en Jos modernos Estados absolu-
{os. Dentro de la 6rbita del absolutismo politico,
¢l juez es s6lo ejecutor de la voluntad del monar-
ca, 0 del dictador, manifestada en la ley.?? Bn

22 Jusie, Alberte M., *La actitud del pueblo hacia fa ju.
dicatura™, Huctnos Aires. Editorial Depalma, 1949,
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un Estado totalitario, dice Fenech,® los jucces
se cncuentran, frente al Principe, ¢xactamente
en la misma situacién que los demis funciona-
rios, es decir, en una situacién do swnisién v
obediencia. El Principe designa los jueces, los
traslada, los asciende, los destituye, Tos jubila,
gegin lag convenicneiag del Estado y de la idea
misionern de éste, Tl Principe podria, por ejom-
plo, destituir a un juez porque ¢l fallo dictade
por éste infrinja las concepclones fundamentales
del Estado.

Tales principios, en su desarrello logico, lle-
van o la proclamacién del esudillaje en los tri-
bunales colegiados, pucsto gue ol lstado totali-
tario se basw, en todos sus aspectos, sobre Ia
confianza en personas calificadas, sobre ¢l sen-
limiento veforzado de responsabilidad v sobre
la hostilidad hacia los métedos mecinicos dento-
crafizantes; ¥ al de plena sumision, al afirmavse
que el juez no actuard como juez, sino como mere
mstrumento del Fithrer.®* Tin cste sentido, en

23 “La posicion del juezr en el neevo Est‘ulo Madrid,
Espasa-Cnipe, 1941, pagina 103

24 Fenech, obra citada, pigimas 127, 123 y 132 Con refe-
rencia concereta a Hitler, cabe recordar que ¢ vna de sus famo-
sas “Conversaciones™ (Luis de Caralt, editor, Barcclona), lle-
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el célebre verano de 1931, el Fiihrer dirigié per-
sonalmente el castigo de varios mienibros infie-
les del Partido, sin eelebraecidn de causa.

La situaeidn expucsta es, sin duda, extrema
¥ cn ella el absolutismo moderno se ha aplieado
con todo rigor. Pero en todas las situaciones dic-
tatoriales y absolutistas, la situaeion tiende a
aproximarse al arquetipo. La contradic~ién, o
In situacion hibrida, puede, en estos casos, pro-
ceder de la persistencia en ol Derecho objetivo
da estos paises, de principios liberales o no au-
foritarios, e incluso aniinntoritarios, ‘qne se eon-
tradicen y desvirtian con disposiciones posie-
riores de cardeter auteritarie. ¥l magistrado
Moreiva d’Andrade,® pone de manifiesto esta
contradiccion en el Portugal salazarista-caeta-
nista, euando reconoce gque la Constitucién por-
tugucsa considera a los tribunales de joslicia co-
mo drganos de la soberania, pero, a renglén se-
guido, aitade que In ley organiza la magistraturn
en términos tales que afectan radicalmente a

£0 a ahirmar gque “si antaio 2 los actores se les negaba la se-
pultura. ésa es la suerte que merecerfan hoy los juristas”.

23 “Sobre la independencia de la Justicia portugucsa”, Re-
vista de Derecho judicial, abril-diciembre, 1973, phginas 153
a 164, )
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aquel poder soberano v lo pueden practicamente
inutilizar,

6. Eslado liberal demoerdlico. — En el Esia-
do liberal democratico (eon todas sus variuntes, -
con todas sus iinpurezas, con sus contradicciones
Lunbidn), la {emdeneia se encamninn a by indepen-
dencia judicial, a la justicia,como expresion de
la soberania, gne ya no se hace devivar de Dios
(con los riesgos de convertivla en un servicio pet-
sonal), ni de nn personaje milteo saperior, sino
del pueblo, de toda In comunidad. La estrnetura
s ajusta, con modalidades propins en eada easo
¥y con aproximaciones mayores o menores, a la
llnmada divisién de poderes del Fstado, para
que su equilibrio {sin perjuicio de las obligadas
relaciones y colaboracidn) evite el absolutistio.
1! poder judicial fiene su apoyo y recibe su san-.
cién, directamente de la soberania comunitarin
{aun cuando pueda entenderse encarnada en ol
Jefe del Estado), de ignal modo que los podercs
legislativo y ejecutivo.?® Pero desde su origen,
¢l verdadero propdsito de tal estruetura fue o

26 No & trata de repetir 1o formuta de Montesguien, dada
pars i lugar ¥ abay circunstancias determinadas, sino de ins-
pirarse «n una estruciura semejanie.
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de constituir el mis adecnado enlace de los tres
paderes.? Y en esia intercomunicacion, diversa
en sus partienlaridades, variable con el desarro-
o de los pueblos, como tedas las estructuras
polificas, sc encanentra el camino de la indepen-
dencia judicial, eon todos los relativismnos, con
ledas las limilaciones de la realidad, pero tum-
bién con todas las posibilidades de perfecciona-
micnio, : : :

Hablar del falso dogma de la divisién de po-
deres ™ es confundir su naturaleza. La imagen
elemental de equiparar tal expresiéa a la de un
Bstado dividido e inestable resnlta pueril. Los
Iistados antorilarios aparceem, con gran fre-
cuencin, mas divididos y mas inestables. La doe-

_trina cienlifica considera, en general, esta forma
de Xstado como Ja mis adecnada para la inde-
pendencia de la Justicia, Admitida ecomo postu-

27 El verdadero propisito de Montesquicu fue la combina-
cién ¥ ol enlace de los tres poderes, desiro de s tespectiva in-
dependencia funcional, hacia lo que deberi tenderse, con las
formutas adecuadas en cada caso. En olros aspectos, como por
cjemplo, su idea de repartir ¢l poder entre ¢l rey, 1a nobleza y
ta burguesia, prescindiendo de la masa del pueblo, es indudable
que nos cncontramos ante una formulacion histérica absoluta-
mente superada,

28 Lopez Rodd, Laureans, “fudice™, 1 y 15 mayoe 1971,
pagina 48.
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lado indiscutible en todos los paises civilizados,
aunque se haya buscado por digtintos caminos,
nadie ha pedido superar la férmula de Montes-
qunien, afirma el magistrade Rull.* El planlea-
miento europeq de la separacion (de poderes)
no obedece, dice Liesa,® al proposito de enforte-
cer a cada uno de estos poderes, sino al de su-
presion de su concentracion en ma sola mano;
es, por tanto, una manifestacién doetrinal y una
férmula parva la destruceidn del absolutismo,
con la esperanza de que la separacién evifaria
los males que la reaccién contra aquél prefendia
atajar. Citemos, por ultimo, para ne hacer fa-
tigosa In relacion, n Calamandrei. Para el des.
tacado jurista italinno, la independeneia del jues
sélo pucde asumir su pleno significado en las de-
mocracinsg que 8¢ apoynn ¢n ¢l principio de ln
geparacion de poderes™

Sin embargo, no debemos cngaiiarnos con
principios ni con idealismos. La eoneepeidn su-

29 “Puntualizando sobre organizacion judicial”, Revista de
Derecho judicial, octubre-dicicmbee, 1961, pigina 117.

30 “EI tercer Poder. Su estnicturacion en Ja Ley orgiai-
¢a. Perspectiva e futuro”, Madrid, Secrctarin Técnica de la
Presidencia del Tribumal Supremo, 1970, pagina 11,

31 *Proceso y Democracia™, RBuenos Aires, EJFA, 1960,
phgina 87,
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pera, sin duda, a efectos de justicia, a toda otra
de absolutismo o autoritarismo. Pero tras ella
pueden ocultarse muchas tergiversaciones. Ha.
bri que examinar las eireunstancias de cada ren-
lidad concreta; el derecho efcctivo, con sus le-
yes, apéndices de leyes, deeretos, reglamentos,
“grdenes, interpretaciones, eteétera. Y tener on
cnenta, ademds, que, como se ha dicho con rele-
rencia ol Estado ‘moderno,® la forma politica
establecida por las fuerzas sociales dirigentes o
dommanties en un wmomenio dado, se agicnta so-
bre un mimero variable de materias en las que
los jricios esldn ya hechos, en las que todo ye-
examen ha de reputavse vedado

7. Estado socinlista, — Los Fstades socialis-
tas ya no son solamente una teoria (imenos ain
una utopia) sino una renlidad. Unz realidad di-
versa que ha hecho variar profundamente su
propia teoria del Derecho. Del Derecho {etiche
burgnuds, al Dereche aleanzandn en el socialismo

32 Burén, Luis Antonio, obra y lngar citados, pigina 15.

33 La toma de concienciz por la magistratura, de estos v
otros problemas, se acenthia dia a dia. Bien efocuente, como ejem.
plo, es ¢l estudio aparecido en “Le Nouvel Observater”, de 19
de noviembre de 1973, regpecto a Ia magisiratuea francesa; asi
coino Ins obras de.Casamayor y Denis Langlois.
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su mis &l(o nivel de desarrollo, segiin expresio-
nes propias, huy una gran distaneia que ios Iis-
tados socialistus han recorrido en su teoria, y en
su buena parte en su praxis, en los iltimos afios.

La posiciéu del juez en ¢l nuevo Kstado es
pecnliar. No serd el delegado, orientable y amo-
vible, del Soberano personal; pero tampoco ol
deposifario de una parte de la soberania, inde-
pendiente o, ineluso, elrflenfaﬂﬁ"a otros poderes
soberanos, Kl juez, en ‘el Estada socialista, es,
anfe todo, un politico, un tr nlJaJndor en ¢l campo
politice, un eonstructor de la yevolucion, Consi-
deramos a los tribunales, decia Krilenko,® en
Jos primeros afios de lu revolueién soviética, co-
mo una institueidn Jde clua}é, conio un éreano del
poder gubernativo, ¥ los situamos bajo el con-
trol absoluto de la clase obrera. En 19335, Vi-
chinski * afirmaba que Ja ley formal esti sub-
ordinada a la ley de la revolucién. Pueden plan-
tearse conflictos y diserepanciag, segnia dicien-
dv, entre los mandatos formales de las leyes y

34 Comisario del pueblo para Ja Justicia, en la Unién So- -
victica. Ciia de Brenan, Harold J, “La justicia on la UV R.S.5.7,
Bargelony, Ariel, 1907, pigica 54, :

35 Fiscal de la URS.S. Cia de Brenan, obra citada, pi-
gina 37,
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los de Ia revolucién proletarian. Hstos conflictos
s6lo pueden resolverse medianic la subordina- .
cidp e los mandatos formales del Derecho a los
de la politica del Partido.

Pero, a partir de 1a Constitucion sovidtica de
1936, ticnen lugar cambios importanics. El pro-
pio Vichinski, en 1938, afirma que es imposible
redueir el Derecho a la politica, El Derecho tie-
ne la thisién de proteger la personn, la propie-
dad, la familia, 1a sucesién y otros derechos e
intereses.® 8¢ parte de la idea de que la socie-
dud socialista estd eereada, de que su verdadera
realizacion sélo podrd temer lugar cuando mno
exista en ¢l mundo ningin Estado capitalista,
Se erea un Derecho objetivo muy completo y mi-
nucioso. A pariir de 1958, se promulgan los
Principios fundamentales de las distintas mate-
riag juridieas, codificables por las Repiblicas.
Se invoca consiantemente la legalidad socialis-
1.3 Pero no se abandona por completo Ja sub-

36 DBrenan, cbra citada, pigina 71,

37 Arhor London, que sulrié, en Checoslovaquia, la in-
aplicacion de esa legatidad, proclamaba: “Sicmpre he creido, ¥
coup yo todos lus comnnistas sinceros, que una verdadera de-
mocracia sociclista no pacde existie sin Dereche, sin degalidad
¥ sin sepuridad juridica.” ('La Couolesion”, Tditorial Ayuso,
1970, pigina 342,



30 fnr senlenein

ordinacion de In funcidn judicinl a los prineipios
do la revolueidn. Bn 1957, ol Fiscal General, Ku-
driavisev, afirmaba: “En la Unién Soviética
existe la dictadura del proletariado y el Derecho
debao estar al servicio de ln antoridad estatnl”’®
n todo caso, como Brenan destaca,® el Dervecho
soviGtico no es un Dereeho estitico o concepiual;
cambia constantemente para satisfacer a condi-
ciones cambjantes. Se considera al hombre como
necesitado de eduencion, guin y asisiencia, para
hacerlo mds disciplinado, honesto y. trabajador,
mas consciente de sus obligaciones sociales. Los
tribunales soviéticos tienen una funcion educati-
va fundamental.

8. Estado de Derecho. — El Estado de Dere-
cho se prosenta, no como determinado tipo de
Estado histérico, sino como formulacién, cn cier-
to modo, ideal pero aleanzable. En su origen, el
concepto de Estado de Derceho se vinenla al Es-
tado liberal, pero no se agota en éste. Bl Estado
de Derecho es el listado racional que ha surgido,
tras lenta evolucién.” En sintesis, Bstado de De-

32 Brenan, obea citada, pigina 106,
30 Obra citada, pigivas 192 y 329.
40 Lucas Verdi, “Estado liberal de Derecho ¥ Estado so-
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recho es el Kstado somelido al Derecho; colen-
didos Derecho y Ley como expresion de la “vo-
Jluntad general”.f! Confundir Dstade juridico
con Iistado de Derecho resulta demasiado bur-
0¥ Todo Fstado, por primitivo o absoluto que
sea, tiene una estructura juridica, un Derecho ob-
jelive. Mas para que sea Estado de Derccho
resulta necesario que como tal, como persona
juridicn, quede ¢1 mismo sometido a Derecho, ¥
que este Derecho, al que se somete, sea expresion
de la voluntad general. En el Acta de Atenas
(1955) se declara que ¢l Iistado de Derecho di-
mana de los derechos del hombre segiin se han
desenvuelto histéricamente en la lucha eferna
del hombre en busca de la libertad.®

Las earacterislicas generales que correspon-
den. como exigeneias impreseindibles, a tedo au-
téniico Bstado de Derecho, pueden concretarse

cial de Derccho™, Acta Salmanticensia. Salamanca, 1953, pigi-
na 14,

H LHas Diaz, “Fstade de Derecito y Socivdad demacri-
ticn™, 2.0 edicitn, Madrid, Cuadernos para el diddogo, 1966, pa-
gina 7. ,

42 Como afirma Flias [¥az (obra citada, picinn 18), »l
EFstade faseista =2 dice Fstado juridicn, pera esto es pra lan-
tologia,

41 Baletin de T Comisidn internacional de jueristas, nim, 5
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fundamentalmente, en opiniéon de Elias Dine,!
e las siguieites nolas: @) haperio de la ley (co-
me exprexidn de ja voluntad general); b) sepa-
racion de poderes (legislalivo, ejeentivo, judi-
clal); ¢ legalidad de la Adininistracién (regula-
cion por lu ley y vontrol judicial); d) derechos y
libertades fundamentales (declaracion universal,
de 10 diciembre 1948).

Para la determinuacion de log derechos el
hombre habrd que acudir a las deelaraciones his-
toriews, desde Ja francesa de 20 agosto de 1739,
hasta la de Yus Naciones Unidas, de 10 de diciem-
bre de 1948 (a la gne se adliere Iispaia en 16
de diciembre de 1066). Pero como la totahdad de
estos derechos humanos dificilmente puede en-
tenderse reconocida, en su integridad, por nin-
ghn Estado, para la determinacién de qné Es-
{udos pucden considerarse Estados de Dereclio
v cuales no, habra de tenerse en enanta la Cons-
titucion y la realidad juridica de cada uno, la vo-
cacién haela su reeonocimiento, y la garaniia
efectiva de los fundamentales derechos hwmna-
nos.” Porque lo que no ofrece duda es que sélo
en tanto un Estado se estructure y actiie con

44 Obra citada, pagina 18.
45 Ante semejante dificuitad, Ja Comisién internacional de
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los clenientos minimos indispensables propios
dun Bistado de Derecho, podra ser posible una
funeién judicial independiente.

9. Exclusividad gudicial, — Tn todo Estado
de Derecho, In faneién de juzgar debe corres-
pouder exclusivamente (salvo la libre deeigién
de somelerse a arbitraje privado) a los tribuna-
les de juslicia. No basta con la declaracién for.
mal del principio; es necesario que su aplicacién
sea reid y efecliva, Si, de otra parte, dentro de
la estruclura del Iistado, los {ribunales tienen
una organizaciéon independiente, la funeién de
juzgar adgunirird su verdadera naturaleza.

juristas (oletin nim. 5) exige, para el concepto de Estado de
Derecho, 1a garamia juridica de cicrtos derechos” fundamentales.

46 Iara Elias Diaz (obra citada, piginas 7, 65, 101 y 120),
descartado ¢ LEstado absolwmista como Estado de Derecho, por
cstar en opusicion a los principios de éste, puede hablarse de
Estado de Derecho liberal, como expresion juridica de fa de-
mocracia liberal; de Estado social de Derecho, como evolucidn,
en sentido aclivo e inlervencionista, del Estado fiberal; y de
Estado democritico de Derecho, camo svperacion de aquél
y paso al sacialismo, Pero la formulacidn tiene muchoe de idea-
lista, ¥ Ip que no puede olvidarse es que, cealguiera que sea la
estrwctura genérica que o Estade adopte, lo importante ¢s de-
terminar, en tada caso concreto, si se reinen los requisitos mi-
nimos indispensables, de garantia de la persona frente al poder,
para que pucda hablarse de Estade de Derecho.’



34 La sentencia

La proclamacion del principio se hace, enlre
nosotros, en la Ley Organica del Poder judicial
(articulo 2.°), de 1870; ¥ se reitera, en la actua-
lidad, en la Ley Orginica del Estado (arlicn-
1o 31), de 1967. Pero importa, sobre todo, anali-
zar la realidad de cada momento, para determi-
par su vigeneia, bien lejos en easi todo ol largo
periodo de tiempo que va desde 1870 hasta hoy,
de su plena efeclividad. Los distintos érdencs
jurisdiccionales (civil. lahoval, conteneioso-nd-
ninistrativo, pemal) justifican la cspecializa-
¢ién.?” La subdivision de ellos, en cambio, purde
regullor menos explicable, Kl establecimiento de
jm‘isdicciones; especiales, por el eontrario, apar-
tadas del poder judicial, en todo o en parle, en-
rece en absolufo, de verdadera justificacidon, Y
mucho menos, por sapuesto, Ja atribucion de fun-
ciones de juzgar a organismos adminisirativos.
Sélo a los juzgados v tribunales dehe correspon-
der la funcion de juzgar; de igual modo que a
los drganos gubernatives y administvalivos, 1a
de gobernar v adminisfrar; y a los organos le-
gislativos la funcién de legislar.

47 Casamayor, en su obra, citada, "la justicia para to-

M " I3 - #a - - I3
dos”, ¥ ¢l prologuista de Ia ediciin espaiiola, Luis Antenio Bu-
ron, muestran su recelo ante |a especializacién judicial. La es-
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El prineipio ha de tener una vigencia termi-
nante. Tal vez su desarrollo mis explicito se en-
cucntre en ¢l proyecto de Constitucién espaiiola
de 1873, cuando sc afirma que queda prohibido
al poder ¢)jecutivo, en todos sus grados, imponer
penag, i personales ni pecuniarias por minimas
gue sean, debiendo impornerse todo castign por
el poder judicial. Pero también la Ley Ovgimi-
ca del poder judicial, de tres aifios anles, resulia
hien signilientiva. en este senlido, al acabar con
las facultades jurisdiceionales de los alealdes,
reitevar Ia unidad jurisdiccional proclamada en
1X68, v dejor reducida, a sug limifes naluralys ¥
espocifiens, 1 jurisdiccion militar,

A la exclusividad judicial se oponen, no solo
las jurisdicciones espeeiales separadas de fa or-
dinariaq, sino cualquier clase de atribuciones jn-
rizdiccionales, direeta o indivectamente, eneo-
mendadas a organismos administrativos, que [l
van no edlo a 1a exelusion del justicinble de las
gnrantins del procese ¥ de gus jucees natara-
les independientes, sino a la posible duble san-

pecializacion, dicen (pagina 12), favorece ¢ pecjuicio, empleada
esta palabea en ¢l sentido de que sc aleanza 13 conlutién antes de
juzgar.
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cién, judicial y gubernativa, por un mismo he-
cho.#®

10. Kjecutoriedad. — La funcion judicial, que
en sus senlencias enjuicia y decide los casos con-
cretos y conilictos particnlares, también manda.
La potestad de aplicar las leyes... coiresponderi
exclusivamente a los jueces y tribunales, dice el
arliculo 2%, de la Liey Grginica cfel poder judi-
cial. Y la expresion “pc)te‘std&” estd expresada
aquf en la plenitud de su contenido, de dominio
¥ poder sobre una cosa. Toda resolucién judieial
firme es un mandato qué se illl‘l.pOl'u'-_:‘ por los me-
dios apropiados, seglin sn naturaleza, desde, por
ejemplo, la imposicidn de perpetuo silencio a una
persona, sobre una afirmacién determinada, has-
ta la cjecucién material de la pena de muerte.
La potestad, el mandato tiena lugar frente a to-
dos: frente a los cindadanes particulares (cn

48 Pensemos tan sélo en las sanciones (entre otras, mui-
133 hasta quinientas mil pesetas) de I Ley de prensa e imprec-
ta, de 18 de marzo de 196 (articulo 69); ¥ las de Orden pildi-
€0, segim la reforma de 21 de julio de 1971, que autoriza a los
alcaldes, gobernadores, director general de seguridad y Ministro
de la Gobernacidn a imponer multas, sin proceso, con responsahi-
lidad personal subsidiaria (efectiva sancién de carcel), hasta
treinla, sesenta ¥ noventa dias.
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las jurisdicciones civil, luboral o penal); frente
a la Administracién (en la jurisdiceién conten-
ciogo-adininistrativa); frente a los eriterios de
(iobierno, en ciertos casos, a través del Minis-
terio IMiseal (en Ja jurisdiceion penal). Y su eumin-
plimienlo efectivo no puede desligarse de la ju-
rigdiccion, De tal modo gue, en cste sentido, la
jurisdieeién (con independencia de la estructura
delddstado) es un poder efeetivo y actuante. Con
ellg se'convierte en bizantina la cuestién del po-
det 0 no poder (sélo funcidn) judicial. Si la jus-
ticia es independiente, exclusiva y ejecutoria por
si mismo, la denominacién constituye un aspue-
to secundario? _

Pcse a la fuerza de ejecutoriedad de toda sen-
tencia, las particularidades de cada orden ju-
risdiccional son distintas, segiin los intereses
que en ellos intervienen. Si fienen un cardcier
predominantemente privado (jurisdicciones ci-
vil ¥ laboral), la intervencién del juzgador, en
el mandato cfectivo que la ejecucion supone, es

49 Lo que ocurre ¢s que, con frecuencia, tales principios
se proclaman y no se cumplen. Y son, precisamente, quicnes,
desde ¢l poder, contribuyen a su incumplimiento los que preferen
—no sin lbgica, por supuesto —que la expresi6n poder judicial
se sustituya por Ja de funcidn judicial.
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plena y excluyente.® Si tienen wn cardcter pre-
dominantemente pithlico (jurisdicetones penal y
eontencioso-administrativa), tal intervencion re-
sulta bastante condicionada; en lo penal, porque
la intervencién del juzgador en ¢l ecumplimiento
de las penas de privacién de libertad es mini-
ma ;* en Jo contenciogo-administeativo, porque «i
la Administracién es condenads, eabe Ia posibili-
dad de cietras resiricciones en la ¢jecucion.®

50  Articulos 919 y siguicentes de Ia Ley de enjuiciamiento
civil, ¥ 200 y siguientes de la Ley de procedimicnio Iaboral.

51 Conforme al artkeulo 990 de fa Ley de enjuiciamiento
criminal, el juez o tribunal adoplard lns medidas neeesarias para
que ¢l condenado ingrese en el establecimionte penal destinado
al efecto, requiriendo para ello el auxilio de Ins autoridades ad-
ministrativas (sin duda, ante la inexistencia de una directa y ex-
clusiva policia Judicial). Pero la autoridad ejecutoria del juez,
exclusiva y excluyente, termina ¢n ¢l momento en que el con-
denadn ingress en ¢l establecimiento penal cocrespondiente. A
partir de entonces, y durante todo el cumplimiento de Ia condena,
queda cast exclusivamente en manos de ja autoridad guberna.
tiva. Al juez o tribunal no le quedan mds que unas, poco efce-
tivas; facultades de fspeceién, Cierto que tales facultades (2 las
que se refiere el magistrado Huidobro Pardo, ¢n su cxcelente
trabajo, “ Visita de presos y penados por los tribunnies™, Ma-
drid, Revista de estudios jcnitenciarios, abril-junio, 1972), pue-
den tener un importante alcance, pero eierte también que o
moderno Dereeho penal impone una mayor libertad en las deci-
siones de los tribumales penales, ¥y una mis intensa y efectiva
intervencion de cllos en el cumplimiento de las penas.

52 En la Ley reguladora de 1a jurisdiccion contencioso-
administrativa, de 27 de diciembre dé¢ 1956, se relacionan los ca-
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11. Constitucionalidad. — Concebido ¢l iosta-
do como moderador o neutral, ante el funciona-
wicnto de los poderes (o seelores de poder) (ue
lo integran, su esquema bisico se refleja on su
Constlilueién, o Leyes fundamentales, en 1as gue
se expresa sn voluntad ditima, a la que toda ac-
tuaeidn de poder ha de referirse.

La Constitncion e la cispide de todo ¢l ot-
denamiento Jegislative, Los jucces y tribunales
dchen tenerla como norma legal efectivamente
vigente. En la prictica, sin embargo, las féormu-
las adoptadas matizan y modifican la situacién,
desde considerar la necesidad de promulgar
leyes ordidarins que desarrollen los principios
constitucionales, hasta imponer férmulas kspe-
ciales (tribunales o procedimicntos), para defer-
minar e¢nando una ley ordinaria modifica o se
opone a la Constitucién o 2 una Ley fundamental.

La aplicacion adeenada de wn verdadero gis-
tema de division de poderes (o, si se quiere, de
frmciones) del Estado, deherin impedir toda res-
triecion al principio de aplieacién de las normas
seglin st orden jerarquico. Este principio, reco-

sos {articalo 105) o que puede decretarse, por ¢l Coonscjo de
Ministtos, la suspensién o inejecucion de las santencias.
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nocido en cf articnlo 17 del Fuero de los espa-
noles, ¥ en el actual parrafo 2.0, del ariiculo 1.¢,
del Cédigo civil, debe suponer, en todo easo, mo-
diante Ja aplicacién antonsitica procedenie por
los tribunales de josticia, que una norma de ran-
go inferior no puede derogar otra de rango su.
perior, aunque ésta sea eonstitucional o funda.
menial, sin necesidad de jurisdiecion, tribunal o
procedimiento especial para ello.*

La sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de
junio de 1971, invoea el precepto citado, del Fuo-
ro de los espailoles, para resolver la contradic.
cidn cutre una ley y un reglamento, a favor de
la ley. El sistema deberia regir ignalmente para
las normas de rango constitucional, en relacién
con lus leyes ordinarias que a ellas se opusic-
ran, eon lo que adqguirician una inmediata y real
vigencia, impregnando asf, con sus prineipios,
tode ¢l ordenamiento legislativo y la aceidn de
los tribunales de justicia. De este modo queda-
rian mas adecnadamente delimitados los poderes
(o funciones) del Estado, y se frenarian los po-
sibles excesos del poder legislativo fronte al ejo-
entivo y ul judicial.

$3 Ni 1a Constitucién podrd ser valnerada por la lcy., wi
&sta por un decreio, i el decrete por una orden.
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La senlencia como documento

La sentencia, contemplada como objeto, es
nwn documiento, una serie de folios eseritos, hoy a
maquina, de apretada lectura, en los que, tras
la pulabia que la designa, aparece el lugar, fe-
¢hin, juez o tribunal que la pronunecia; nombres,
domicilio y profesién de las partes que han in-
{ervenido en el proceso, y el cardeter con que li-
ligan; log nombres de sns abogados y procura-
dores, y el objeto del pleito.}!

Huasta aqui, la cosa resulta normal y féeil,
ineluso para el profano, pero a partir de enton-

ses, ol objeto 'mdlcml adquiere unas caracteris-
{icas gque lo singularizan y lo hacen distinto a
enalquier otro texto literario.

1 Articulo 372, 1.°, dc 1a Ley de enjuiciamiento civil.
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12. El relato de los hechos.— A partir del
encabezamiento de la sentencia, comicnza el es-
tilo literario judictal, propiamente dicho. Unos
Iargos pirrafos, prolijos y con cscasa puniua-
cién, copian los escritos presentades, en ¢l pro-
ceso, por las partes, y procuran, en la mayoria
de las ocasiones inittilmente, reswmir lo actnado,
lo ocurrido durante los distintos periodes o fases
procedimentales. Se trata de una labor, rutina-
ria e initil, de secretaria. Esto no lo dice la ley,
pero la inperiosa divisién del trabajo judieinl
ast lo ha impuesto, casi sin excepeiones. Curiosa-
mente, estos pdrrafos van precedidos, por im-
perativo legal (este rito sf se cumple), de la pa-
labra “resultande”, lo que hace que la cosa re-
sulte mds dificil y enigmatica. Il precepto legal
que regula el tema,? aunque aconseja claridad v
concisién en el relato, no se atiene a su propia
admonicién, pues olvida la referencia a los fun-
damentos juridicos de las partes, ¥ al aludir a
lo que resultarfa especialmente importante — cl
resuliado de la prueba—lo hace con una ex-
presién tan imprecisa (los hechos en que las par-

. _[2 Pircafo 2.%, del articulo 372 de fa i.ey de enjuniciamienta
civil. :
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tes funden sus pretensiones, alegados oportuna-
mente) que ha dado lugar a la prictica de que
sen en el momento de fijar los puntos de derecho,
cuando se hagn este resumen de hechos pro-
bados?® ‘

Esto no ocurre en aquellos érdenes jurisdie-
cionales (penal, laboral), en los que la ley corres-
pondiente obliga a la consignacion de un “re-
sultando” de hechos probados. Aqui la cosa
camnbia. La excepeional importancia que supone
la determinacién de los hechos probados (ana-
loga o superior a la de los fundamentos juridi-
cos pertinentes), hace que sea el juez o magis-
trado quien redacte este resultando. Dada la
trascendencia que en todo caso ticne la inter-

3 Ll Tribunal Supremo sc ha esforzado, inditilmente, en
evitar este “usus fori”. En su circular de 27 de encro e 1927,
denuncia, como prictica viciosa, “no recoger en los reseftan-
des, de un modo explicito, aunque sucinto, la resultancia de la
prueba”, y censura cxpresamente el habito de “reproducir, en
los resultandos ds las sentencias dictadas en los juicios civiles,
en primera comno en segunda instancia, de modo literal y abso-
luto, los escritos de fas partes”.

4 Conforme a la regla 2, del articulo 142, de la Ley de
enjuicinntiento criminal, en fos “resultandos™ se hard declara-
cidn expresa y terminante de los hiechos que se estimen probados.
En el procedimiento laboral (Decrete de 21 abril 1966, articu-
1o 87, ¢l magistrado declarard exprésamente los liechos que es-
time probados.
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pretacion y valoraeion de la praeba, es indu-
dable gque en el docamento de la gentencia, cusl-
quiera gue sca su clase y el orden jurisdiccional
al que per{enezea, debe figurar, en un apartado
independiente, ¢l relate de los heehos procesa-
les deteniinados por el jues o magistrade, se-
giin su propio juicio.® No se olvide que i ¢l kecho
es un acaecimiento pasado y hay que probarlo,
con prueba contradictoria, se ha dle concluir quo
ol kecko delerminantc de la seuiehieia judicial es
tawbién claborado por la singular conciencia y
experiencia juridica del juez.® La valoracién de
la prueba es parie de la decision judicial.?

En cambio, de lo gue, sin inconveniente al-
guno, podria preseindirse es del resumen de Ja
totalidad Jde las actuaciones y eserifos de las par-
tes.? La seutencia asi {por supnesto, con supre-

5 Los hechos no son otra cosa que lo que ] tribunal deter-
mina que seun, dice Jerome Frank (*La influencia del Derecho
europeo continental en ¢f Common Law”, Barcelona, 1957, pd-
gina 32).

6 Vega Benayas, Carlos de la, “Introduccién al Derecho
judicial®, Madrid, Montecarlo, 1970, piging 216

7 Véase Gomez Orbaneja, Emilie, ¥ Herce Quemads, Vi-
cente, “Porecho procesal”, 35 edicidn, Madrid, 1951, tomo J,
pgina 290.

8 Como ahrma Riocs Sarmiento (*Discurso de Jas leyes ¥
de las lewras”, Revista juridica dé Cataluia, scptiembre-oclubre
1995, pagivas 11 a 26), <f resumen de lo actuado es jnutil, por-
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gién de la obligatoriedad do empezar los parra-
fos con 1a palabra “resultande”) quedaria nota-
blementie aligerada y revitalizada, en lo que hoy
¢s ln zona muerta de los “resuliandos”.
Separar radicalmente las cuestiones de he-
cho de las de derecho no es faceil nd, a veees, po-
sible. La relacién entre unas y otras es de tal
naturaleza que al determinar las enestiones de
heclio se eslan eonfigurando las de derecho, y
en ln inlerprelacion de éstas, de olra parte, se
ticucn presentes los hechos. Como afirina Diez-
Pieazo,? Ia fijueion de In quaeslio facti es siem-
pre la fabricacién de wnn hisioria, que se hace
eon la mayor objetividad posible, por sapuesto,
pero de 1a enal no esian nunca ansentes faclores
_¥a inteiajmenie valoratives. Por esto, al fabri-
carse la historia que se va a decidir, de algin

foe of que quicra estudiar el pleito no tiene baslantc con lus
"resultandos™ 1 necesita leer fos autos,

A lo sung, despuds del encabezamiento de Ia sentencia, sin
vlvidar que ésta es, de hecho (¥ mo ha de haber inconveniente
<n que siga siéndolo), una una obra de colaboracién, podria rela-
tarse sucintamente o acontecido cn ¢l proceso, lo goe, de modo
Kgico, deberia cncomendarse al seccctario; y seguidumente, o
juez o magistrado describiria los hechos probados, en aprecia-
cion y relatwo includiblemente personal.

9 *Experiencias juridicas y teoria del Derecho™, Barcelona
Aricl, 1973, pagina 217,
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modo sc estd ya insensiblemenle decidiendo,
pues la escisién entre los hechos y las normas no
se produce por completo y los hechos son tenidos
en cuenta desde el punto de vista de las normas.

13. Las consideraciones juridicas, — Tras los
parrafos que comienzan con la palabra “resul-
tando”, el ultimo de los cuales se compone de la
escueta cliusula de estilo, no siempre de acuer-
do con la realidad, de haberse observado las
preseripeiones legales en la sustanciacion del
juicio, con la aclicion, a veces, de la:exeeperdn
relativa al plazo para dielar sentenein,: apare-
cen otros parrafos, ignalmente densos y, con l've-
cucneia, mds breves, aunque no en la proporeion
que seria de descar, precedidos de Ia palabra
“considerando”. Con cilos entramos (salvo en
ciertas sentencias penales, donde las eosas easi
s¢ invierten) en el terreno propio y efective de
la actividad literaria del juez o magisirado. Se
trata de dar en ellos los razones y fundamentos
legales que se estimen procedentes para ol fallo,
citando las leyes o doctrinas que se consldereu
aplicables al caso.!®

10 Articulo 372, 3, de Ia Ley de enjuiciamicnto civil, La
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Lia motivacion de Ias senfencias respondo a
una firme tradicién, tan sélo interrampida, en-
fre nosotros, durante el perfodo comprendido
entre 1778 y 1847. Se debe a la necesidad de ex-
plicar el porqué del maudalo que toda sentencin
sapone. Si a la sentencia se llega a través de an
didlogo. en el que se han mantenido, ideolégi-
ca y polémicamente, dos actitudes opuesias o
diversas, Ja decisiin de la senteneia (que pnede
ser una sintesis de aquellas opuestss posiciones,
o la adopeién de una de cllag) debe razonarse.
La consideracién debida a la persona litigante,
su derecho o la seguridad juridica, exige las ex-
plicneiones y razonamichtos de In wmotivacign
jurfdica. La motivacién tiene alge (o mucho)
de concesién demoerdtica “avant In lettre”, La
soberania del poder judicial impone un orden
delerminado ¥ obligado para vesolver una situa-
cién. conflictiva. Mas para que tal orden no ge
parezca en nada a la violeneia, lo razona y jus-
tificn. Bs un acto que ennoblece y dignifien la

Ley de enjuiciamiento criminal, en su articule 142, regla 4.7,
dispone que en los parrafos de la sentencia precedidos de ta pa.
labra “considerando”™, se¢ consignaran los fundamentos doctrina-
les v legales de diversos aspectos, que indica.
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funcion judicial, al mismo tiempo que reveln sn
vulor inteleetval y moral.

La motivacién se dirije tamlién al Estado,
cuya voluntad expresa, en ln sentencia, el juez
o magistrado; al tribunal superior enando, por
razén de grado jerirquico, existe, que puede re-
vocar o casar la sentencia, por creer inadecuada
la motivacién, al conocer de los recursos corres-
pondientes; al abogado, eolaborador téenice en
Ia realizacién de la justicia, que ha ofrecido una
visién propia del caso resuelto; a la sociedad, en
general, porque clla es— debe ser — titular
cfeetive de la soberania y, por ello, Tuenie 1lii-
ma gencradora del Derecho, y le importa, por
tunto, conocer cuiles son los eriterivs de su apli-
cacign.’!

I.e Real Qédula de Carloy T1I, de 23 de ju-
nio de 1778, que manda, con referencia u la An-
diencia de Mallores, el cese de Ia prictiea de no-
tivar las seutencias, ateniéndose sdélo a Ins pa-
labras decisorias (“como se observa en mi Con-
sejo v en la mayor parte de los tribunales del
Reino”, diee), se justitica alndiendo a las eavila-

11 Véase, Rodrigues-Aguilera, Cesireo, “El lenguaje juri-
dica”, Barcelona, Bosch, 1969, piginas 57 y 53,
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ciones de los litigantes; pero cabe, 16gicamente,
pensar que mucho mayores serdn las eavilacio-
ues y dudas del litigante a qoien, frente a sus
razonauientos, se le ofrecen fan solo opuestas
pilabras decisorias.’

La molivacion supone mna actividad litera-
ria, pucsto que hay que expresar un juicio con
propios fundamentos, valorar pruebas, aceptar
o0 rechazar las razones de las partes y sus preten-
siones, Para cllo ningdn consejo mejor que el
de o propia Ley, enando pide que las senten-
cias scan claras, precisas y congruentes con lis
pretensiones de las partes. Y, sin emburgo, la

12 Ea la misma Real Cédula de Carlos [11, se dispone que
cese, en L Aadiencia de Cataluiia ¥ en cualesquiera tribunales
secofares donde se observe ial priclicy, ¢ estilo de poner en la-
vn Jus sentencias, porgue “eseribiéndose en romance, con mds
fueilidud se explics ¢l conceplo, y se hace familiar a los intere-
sados™®, S¢ iatrodujo asi, oficialmente, el casteliano, tanto en
Cataluba comue en Mallorca.

En o) articulo 1, de la ey provisional para fa aplicacién
did Céadigo penal, publicada en 24 de niarzo de 1847, se previe-
ue que los jucces y tribunales funden las sentencias definitivas.

Como dive Guasp (" Derecho procesal civil®, 3.* edicion, Ma-
drid, Instituto de Lstudios politicos, 1968, pagina 320), carecen
de valor los inconvenientes a veces alegados, de que ia motiva-
¢ion de bas senlencias disminuye ¢l prestigio de'la autoridad ju-
dicial, dilata los procesos y ¢s mds gravosa para las partes por
la mayor extension de las sentencias.

13 Articulos 359 y 372 de la Ley de enjuiciamiento civil.
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doctrina cientffica estima que, en la prictica,
ocurve lo contrario, y formula muy severamente
sus oriticas. La sentencia como obra lileraria,
dice Diez-Picazo,’ es una realidad que decep-
ciona notablemente. Dudo mucho que un lego sea
eapaz de leer miis alld de unos pocos, muy pocos,
renglones, Para un profesional avezado, In lec-
tura es sumamente diffeil siempre, y la inteli-
geneia de aquello que lee, muy confusa. A veees
inelugo, confesémoslo sin rubor, imposible.

Tan severn erftica la eorrobora, en cierto mo-
do, Guasp, enando afivma,'® quo la oscuridad del
lengnaje del sentenciador es un mal desgracia-
damente ettcn(lldo en nuestra administracion
de justicia.

Habria que pensar en las causas y en los re-
medios posibles del mal. Se ha dicho, en cuanto
a las primeras, que la exigencin legal del pic
forzado de los gerundios, “resultandos” y “con-
siderandos”, linita la libertad de la argumenta-

Exbortacion semejame se dirige al abogado para la redaccion de
1a demanda (articulo 524 de la misma Ley). Pero o rucgo, en
ambos casos, queda reducido a un desco sin sancidn.

14 “Estudios sobre la jurisprudencia civil™, Madrid, Tee-
nos, 1966, pigina 33.

15 “Comentarios a la Ley de enjuiciamiento civit”, Madrid,
Aguilar, 1943, tomo 1, pégina 975.
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cién.'® Por supuesto que ¢l requisito o inntil,
¥ hasta grotesco, ¥y no se¢ coneibe su xubsisteneia.
Pero entiendo que no es ésta la principal causa
del mal. Mayornotivo de confusion resulta, por
lo que hace referencia a las sentencias civiles, Ia
falta de comsignacion aisiada e independiente
de los hechos que se estiman probados. Y. sobre
tado, ¢l modo de expresién de las ideas. El juex
¥ el magistrado deben tencr suficienie claridad
cen sus ideas sobre los principios juridicos funda-
mentales, Su expericncia no debe llevarles a ser
wn archivo de esquemas formales, mas o menos
deshumanizados y rigidos, sino al contrario, a
Ia maduracién como diee Sentis Melendo, del
instinto juridico. del “pAlpile”, en o.xprvsi?n ar-

16 Esta prescripeidn no es ya sélo ridicula, dice Rios Sar-
miento (“Discurso de fas leyes y de las letras”, Revista juridi-
ca de Catalufia, septiembre-octubre 1945, pdginas 11 a 26}, sino
fque resulta allamente molesta y perjulicial porque quita al juez
mucha libertad al exponer sus argumentos ¥ al retorcer los de
ts partes, ¥ hace al juez de conrlicidn infecior a la de los Ie-
trados.

Plaza se refiere (“Derecho procesal civil espaiiol”, 3. edi-
cién, Madrid, Editorial Revista de Derecho privado, 1951, to-
mn 1 pigina $33) a la necesidad, muchas veces atermentadora,
de redactar un apariado con ¢l pie foezado de un geruadio.

17 “Indubio por reo”, Bucnos Aires, CIEA, 1971, pigi-
nas 120 a 123.
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gentina, para llegar a la sentencia.®® Lus ideas
asi podran exponerse en tono liso y lluno, con
referencia a los puntos esenciales de las cuestio-
nes debatidag, sin alusiones o citus innecesarias,
sin barroguisinos lilerarios o conevptuiles.

La redaceidn de las senfencias, diee Plaza,'
es un buen elemenio de contraste para apreeiar
la pericia del juez; fultgn « la elaridad y preci-
sién las senfencias farragosas que, en lugar de
condensar las alegiciones de lus partes, copian
torpemente sus eseritos; se desvian de los pro-
pios principios rectores, las que, alegremente y
para cerrar la via de la casaeion, preseinden del
proceso Jogieco que ¢l organismo Jurisdicetonal
huace para Negar a una valoracion de las pro-
banzas ; quebranian lu coneisién, las que por un
prurito de suficiencia, no siempre logrado, traen
a capitulo muchas veces enestiones juridieas no
propuestas, noforiamente inoperantes para la
decisién, y aliguando, plagadas de citas, no siem-
pre oportunas y, desde luego, innecesarias para

18 Invocando el “sentimicuto de! Derecho”, dice Rudolf
Stamler (*IEl juez”, Habana, Cultural, 1941), resulta completa-
mente imposible sustraerse 2 resultados de validez meramente
subjetiva. Nadie nace trayendo al mundo consige este sentimien-
o del Derecho.

19 Obra citada, tomo 1, pagina 553.
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sciialar, si fuese preciso, una orientacidn doetyi.
nal; y no se hable de las qire recurven al! pueril
urbitrio de consignar preguntus y regpuesias,
con lo gue la redaccion esta muy lejos de tener
nauelin wasteridaed liberaria, que e sivinpre
wejor vestidora pars un razonamicnio robusto
y eonlundente,

. - La.larga prictica protesional del autor ¢i-
iado, olorga @ sus observaciones una significa-
c¢ion espeehul. I8 ignal ocurre a las que, con and-
logo eriterio, expone Rodrignes Valearce?® pura
quien jus resoluciones recargadas de conceptos,
y aymnas de términos de conerecidn, sobre re-
sullar insoportables estéticamonte, obstaculizan
Jus reenrsos impuagnaforios por Ia dificollad de
captar ¢l vevdadero raciocinio que las fundamen-
ta, Lo densidad del argumento puede descenbyir-
se en un “considerando” de cineo lineas, y ¢s
muls apreciable para todos que ol desarrollo en
una hoja. Pretender la construecién de una hue-
Bit sehiencia a base de muchag guartillag acusa
trabajo con algin consuma de encrgia cerchbral,
.que mereceria mias honroso empleo en la fuena

%
20 “La sentencia civil: determinacion del derecho aplica-
bie”, Revista de Derecha procesal, julio-septiembre 1948, pagi-
ms 431 a 468,
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de 1o concreto, que también exige tlcmpo ¥ ma-
yor abstraccién.

B todo caso, entiendo qne el pr.oblonm es de
claridad y de sintesis de ideas, mucho mids gue
de extensién o de brevedad del texto.

14, La decisién congruente. — Iol veluto Tite-
rario de los “considerandos” trata de juslificar
In deeisién propiamente dicha, el mandato de la
sontencia, contenido en ¢l fallo, El lenguaje, en
este punto culminante, se hace austero y rotun-
do; desaparecen los circunlognios, los harro-
quismos e, incluso, las posibles oseuridades, Se
condena o absuelve y se deciden todos los puntes
que han sido objeto de debate.® La doetrina eien-
tifica reconoce esta usual claridad del fallo pro-
piamente dicho.*

La congruenecia supone atenerse a lo pedido
por las partes, y se conercta y vefiere a lo que se
pide en ¢l “suplico” de los cseritos de alegacio-
nes, y a lo que se dispone en el “fallo” de las son-

21  Articulo 372, 45, en relaciém con el articute 359 de (a
Ley de enjuiciamiento civil,

22 Guasp, obra y lugar citados; dfirmna que se debe reco-
nocer, por 1o menos en 1o que toca a las decisiones del Tritumal
Supreme, que ¢l vicio de ascuridad caras veces se produce en ¢l
faflo estrictamente dicho.
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tencias, no a los razonamientos que las preceden.
La eongruencia no impide la posibilidad de apli-
ear, el Juez o magistrado, normas distintas de las
alegadas por las partes, pudiendo, incluso, recti-
ficar crrores de técniea juridica en que éstas hn-
bieran incurrido. Por otra parte, las expresiones
pueden ser diferentes, eon tal de que ecoincidan
sustancialmeate eon las pretensiones formuladas,
pudiendo agregarse al fallo extremos accesorios
que coadyuven a su efectividad. La doctrina legal
ha tenido mltiples ocasiones para preeisar este
aspeeto de la sentencia. Pero asi como cn los
proeesos penal ¥ laboral, 1a mayor inmegdiacion
durante el proceso, flexibiliza la relacién entre
pretensiones y fallo propiamente dicho, en el
proceso civil, el progresivo alejamiento entre
juez ¥ parles, da una mayor rigidez a esta rela-
¢ion? En todo caso, la preeision téenica y el

23 La urgencia de la reforma del proceso civil se recona-
cc hoy de manera casi undnime. Hace falta un cambio esencial.
El proceso declarativo ordinario (juicio de cogricida, en gene-
ral), ante los jueces de primera instancia {o jueces civiles), que
dcbe ser inico (suprimicndo, como va 3¢ hizo, en 1914, en o] Co-
digo de procedimiento civil para Marruecos, Ia dualidad de los
juicios de mayor ¥ menor cuantia), ha de temer, tras las alegacio-
nes, en escrito Gnico de cada parte, una fase de relacion directa
del jucz con las partes, sus representantes y letrados, en la que
pucdan precisarse Ias pretensiones, conciliarse y proponer la prue-
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entendimicnto claro son usuales en los fallos,
propiamente dichos, de las sentencias.

En ¢l procedimiento de formacién de lu sen-
tencia, subsiste el anacronismo legul, no cum-
plido en la priclica pero tammpoco derogado, de
la lectura de la sentencia en aundiencia piblien,
por el juez o ¢l magistrado pouenie que la hu-
biere dictado:®

15. Los destinatarios del documento.— la
sentencia resunelve un conflicto entre partes ya
ellas va destinadsa, en esencia, en primer ngar.
La estructuara del procedimicnio, sin embirgo,
hace que sea su representante legal, el procura-
dor, quien primero la conoce y lee, concretin-
dose, usuahwente, al failo propiaments dicho,
salvo especial euriosidad; inmedialamente des-
pués, el abogado, que, aun cuando comience tam-
hién por 1a deétura del #“Tallo”, seguird inmaedia-
tamente por la de los “considerandos”, para ver

ba, ras cuya p:ictica, un Glimo escrito por cada parte, dara su
version razonada de los hechos probados ¥ de los fundamentos
juridicos procedentes, en relation con su prewensidn, a maids de
propwesta de scatencia, dnico momenio en que, logicamente, olo
puede hacerse.

. 24 Articolus 364 y 363 de 1a Ley de enjuiciamicnto civil,
ariiculo 147 da Ja Ley de enjuiciamiiento criminzl,
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lo ¢ne hay en ellos de los fundamentos juridicos
por ¢l alegados; la parte, tras nna tentativa de
leclura, se hara explicar. lo que aguel documen-
fo dice, en relacidén con sus derechos,

Fista realidad y estus oriticas, a las que hay
que enfrentarse sin ¢l menor recelo, no han de
flovar u la ercencla do que el juez haya de ser,
necesariamente, un escrilor eon eapacidad eree-
dora. Al juez le basta con conocer ¢l longuaje,
como instrumento de su profesién, funcional-
mente, aungne lo mejor posible. Una ineipiente
o presunta capacidad literaria creadora puede
resndtar, ineluso, peligrosa, por execso o por des-
vio, cu of empleo del lengunaje como instrimento
ndicial. ] juez ha de conocer el lenguaje iéc-
nieo, propio de su funcién, y, en ignal o mayor
medida, el lengnaje nsual, y ha de saber armoni-
zarlos. El juez o magistrado habla para el tri-
humal superior (cuando lo tiene, por virtud de
recurso procedente), rabla para el abogado y ¢l
procurador, pero habla tamDbién para las partes,
parn los profanos del Derecho®* Al preseiudir

25 El juez b de hacerse enlender par Ja claridad de la ex-
presidn y pur la hidez de la ea, dice Rudriguez Valcaree
{obira citada, pdyinas 431 a 468), Aun con el emples de vocablos
rigurosanente 1écnicos, pron':urar.‘l dar ¢l concepto vulgar de Jos
mismuos, ' :
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de 1o superfiuo (tanto en conceplos como cn pa-
labras, tanto en definiciones que deben darse por
supuestas o innecesarias como en polémicas bi-
zantinas, tanto en citas como cn antecedentes
histéricos, tanto en paralelismos institucionales
como en discutibles afirmaciones filosélicas o po-
liticas), puede llegarse, o aproximarse al menos,
a aquel desiderdtumn que hizo entusiasinarse a
Stendhal, ante ¢l lengunaje sobrio y funcional del
Cédigo civil- napolednico.*

26 Ejemplos de lo excesivo en la motivacién de las senfen-
cias podrian hacerse interminables, Como muestras, el pérralo
de 1a sentencia de un Juzgado comarcal (poblicada en ¢l *Dole.
tin Informative”, del Colegio de abogados, de Madrid, primer
trimestre de 1952), en ol que se dice que “no hace falta porque
el titulo inscrito lo estd gritando a pulmdn beride. ¥ no e pue-
de porque a los tribunales de justicia se acude et lo contencioso
cjercitando acciones, y &stas no nacen hasta que aynél derecho
que el titulo proctama a los cuatro vienios es descouncido osten-
siblemente o lesionado por persona cieria. Fsta, ése, aqnéi o éstos,
ésos, aquéllos. Comna ahrigamos Ia creencia e qite esto no Jo
ignore ta parte demandada, ¢omo dice don José Ortega y Gasset,
las creencias son de naturaleza nosolégica, ¥y por eso, ¢ntno los
catarros, es preciso algonas veces abrigarlag”,,, O hien o (e
Ia sentencin del Juzgado de primeea instancia ndimero 1, de Pal-
ma de Mallorca, de 26 de octubre de 1959, en el que se dice
que “si nos atenemos A bos conceptos literales, texin nsociacidn
es hendfica — salve, acaso, aquella socicdad de los scguidores de
arsicides, o la india de los Thugs (que, sin embargo, ern de raiz
religiosa) —, pues incluso los Acratas creen estar haciendo ol
bitn, ya que ninguna asociacidn, en la prictica, plasmard ¢n sus
estatutos ser causa del mal en sus socios o a log extrafios a su
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Para poner de relieve que nada es mas cla-
sicamente literario que el lenguaje directo y
preciso, he referido, en otras ocasiones? la
ejemplar leceién del apéerifo profesor Juan de
Mairena, de Antonio Machado, cuando al pedir-
le 2 un almono que ponga en lenguaje poético
In frase: “Los eventos consuetudinarios que
acontecen en la rma”, ¥ escribir éste: “Lo que
pasa en la calle”, e} profcsor le responde: “Muy
bien,”

En el Derecho comparade sc¢ advierte una
leadencia, cada dia mis firme, hacia la neecest-
dad de que el lenguaje juridico sea mas dirceto,
liso ¥ llano, sin perjuicio de sus inevitables tee
nicismos; un lenguaje que se aproxime al enten-
dimiento popular, ya que el Derecho es de la so- -
cicdad (soberania) y va destinade a la zociedad
(solucion de conflictos, evolueién pro-rrt-mva)

Desde el punto de vista de los téenicos del
Perecho, podiria Iograrso ciertamente la funcién

fin social; cin embargo, obvio es qute cntre, por ejempla, un clnb
de fatbol y la Institucion Nobel hay mucha distancia™. Veéase,
Rodriguez-Aguileea, “El lengmaje juridico™, Barcelona, Bosch,
1969,

27 Rodrigucz-ppguilera. Cesiteo, “Li lenguaje juridico™,
Raccelona, Bozch, 1269, paginas 17 ¥ 18.
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de éste, como afirma Llewellyn,® a base de un
lenguaje que no tuviera ningin sentido para el
profano. Pero esto debe desecharse porque sélo
la regla que muestra su razén con chwvidud pue-
de aspirar justificadanwente a cierta continuidad
en Jla eficacia. Y, ademds, porgue el DNerecho de-
he ser infeligible, esfo ey, inteleelualinente acce-
sible al pueblo, al que este Derecho ha de servir
¥ aquien pertencee s uquetlos gue pueden ser a-
ndos consmnidores de Derecho y que cleetivu-
niente lo utilizan,

28 “Delleza y estilo en’el Derecho®, teaduecion v prélugo
por Josi Puig Brutan, Barcelova, Bosch, 1953, piginas 78 y 79.
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L sentencia os ln expresién dltima y de na-
yor importancia de Ja aefividad del juez o ma-
gistrado. Las demds aetividades judiciales, o
son preparaioriag de esta decision final del pro-
eeso, o figuen earfeler secundurio {gubernuti.
vis, de comnicacidn). Por su nafuraleza y por
st finaljdad, In senteneia es, y seguird siendo,
aetividad humuna, Pensar que, con el tienipo,
sean ecrebros electrdnicos quienes den la soln-
cién exnefa de Jos litigios, como ha llegado a afir-
marse,! me parcee nua ntopia poco atrayente
y una privacién a Ja juslicia del énico aspeeto
que puede justificarla y salvarla: su humani-
dad. Cierto que también cs éste ¢] aspecto gue
puode condenar, y justamente condena, en oca-
siones, a la justicia. Pero esta contradiceién

| Diez-Picazo, Luis, “Estudios sobre la jurisprudencia ci-
wil”, Madrid," Tecuus, 1966, pigina 23.
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constituye la esencia humana de la actividad, y
si tratdramos de esecapar a ella cacviamos en
peores aberraciones: una justicin maquinal, por
cjemplo,

Dictar senfencias, resolvor Lonflwttm entre
partes, imponer sanciones, mediante la gavan-
tia de un proceso, es lo propio del oficio judieial,
hoy monopolio del Estado. La funeién es un re-
flejo y una exigencia de la soborania, puesto que
In constituyen derecheos humanos esenciales:
igualdad ante la ley, presuncién de inoeeneia, le-
galidad de Ias penas, recursos efectivos...

Para ¢l juez, el Derecho objetivo aparvece co-
mo algo’ya creado, como un instrumento gue se
le entrega para realizar ese peeuliny v delieado
acto que designamos ecomo aplicacion del Deve.
cho; la utilizacién de sus esquemas para vesol-
ver el aspecto conllictivo de un caso, de una vea.
lidad social. En este sentido, ol juez, ademds de
perito en Derecho, ha de ser un profundo cono-
cedor de la realidad social en que aehin, 'Su de-
ciaidn configura, en ol aspecto covrespondiente,
esta iealidad.?

2 EI Derccho para el juristas, dice Fhias Diaz (" Sorio
logia y Filosofia del Derecho™, Madrid, Taurns, 1971, paginas 70
¥ 71), es algo que Je viene dado, algo que, cn cicrlx meilida, s¢
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16. La persona del jues, — A causa do-la es-
pecial naturaleza de la funecién judieial, Ia per-
sona del juez cobra un especial relieve. Su fun-
eion queda — debe guedar — alejada de tode me-
canicismo. La sentencia es una operacion hama-
na de la inteltgencia v de la voluntad, Valdra
lo que el juez que Ia diete valgn como hombre,
en su mis profundo significado intelectual y mo-
ral? De agni la importancia de los métodos que
fe sigan para su seleccion y promocién, y de las
garantias que para la fancion judicial se esta-
Llezean. Estas garantias serdn las que hagan la
funeién atractiva y deseada por los mejorex ju-
ristas. Aquellos métodos deberiin ser constante-
mente mejorados, conforme a los mds modernos
- hallazgos de la psicologin y de.la orientacion
profesional. Pero no hastn con la adecunda se-
leccion, Es preciso mantener el espiritn cons.
tardemenle tenso en ¢l conocimieni(o y en ln ac-

encuetitra hiecho; k. sogicdad ¥, a an través, ¢l poder legislutive,
son los creadores del Derecho (en sentido objctivo, habria que
precisar). Junto a 2dlo. la funcidn rropia v especifica del jurista
contistenie en descolraiiar ¢f significado del Derecho, a fn de
flegar a nna correcta apficacién del mismo en la reafidad socind,

3 Couture, Fduarde ]. “Fstudins de Derechw procesal
civil”, Buenos Aires, Ediar, 1948 tomo |, pagima 84,
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eidn. La realidad social es una morcha ineesante
y ¢} juez ha de contribuir, dentro de los limites
propios de su funcién, a su mejor desarrollo, Tl
juez ha de lener una informacion clhra de los
problemas sociales y de los cauces adeeuados
de su desarrollo histérico, La especializacion ex-
cesiva, como destacades pensadores han seiiala-
do y la experiencia confirma, es, a veces, sin-
drome de barhayie r,.on, {gdo-ause, milo predi.
leeto Qo ta efapa’ Hnisceular del ochocicnios en
que todavia esfamnos inersos en no escasi
parie’ '

17. Las crcunstancias determinanles. — Ll
caticter humano, esencialmente humano, de ia
funeidn judicial hace gue todo cuanto se reficra
a la personalidad del juegz, tenga umportancia
en rékicion con clla. El hombre, como se ha di-
¢ho,® es un mecanisnio extraordinariamente com-
plejo, formado por un efiipulo de saberes y de
ticnicas, y también, y aun anfes, por una serie
de intuiciones, de prejuicios y de sentnmnientos.

4 Quintano Ripollds, Antonio, “El Derecho, valor de cul-
tura®”, Revista yeneral de Legislacién y Jurisprudensia, marzo
de 1966, pigina 321

§  Diez-Picszo, cbra citada, pagina 23,
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Pevo, ademis, ¢l hombre, y conerciamente el
Juez, estit condicionade por ef mundo que le ro-
dea (se vive en una sociedad y se depende de
ella), por civeunstancias hisidricas de tipo poli-
lico, ccondiuico y socioldgico. Y puesio que ial
realidad es insoslayable, vesulta s logico en-
Mentarse con ella que pensay en an juez mitico,
quimieamente puvo, winginado de contamina-
cloges Inmuanas y sociales.

Jomo honbre, ¢ juez no puede absiracerse de
L sociedad ow que vive, de Ia enal es tributario
como _persona o, ineluse, como pertenceiente a
una clase social.® La mayer parte de los jueces
espailoles (y, en mayor o menor medida, de {o-
dos los paises del mando oceidental) proceden
de Ins clases dominantes, de las clases medias,
de L burguesia en general,” Kisto no supone una
actitud previn y dnien anie ¢l Derecho y la so-
ciedad, dadas las diferencias idecldgicas de ta-
tes elases,.pero si, econ cardeler predominante,
equivale o determinadus aeeplaciones: coneep-
tos de lipo moral o convencional, del orden o
de las buenas costamdrex, de In verdad o de Ia

6 Vepa Benayas, Carlos de la, * fatroduccion al Derccho
judicial ", Maudeid, Momecorvo, 197, pigina 182,

7  En Espana, casi exchsivamente, de ka pequeiia burguesia.
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honra, etcétera, Todo ello constiluye un arse-
nal de convieciones, de juicios previos de valor
que, conseiente o incomscientemente, operan en
el momento de realizar la funcién judicial® No
se trata, por supuesto, de una conciencia delibe-
rada para deformar el Derecho, pero si de unos
condicionamiontos que lo perfilan? Las recien-
tes obras francesas de Casnmayor!® y Denis
Langlois,!* han puesto de relieve las contradie-
cioneg a que tales cireunstancias pueden dar lu-
gar, si bien puede advertivse que el origen es
anterior, ya que procede de la superestruclura
del ovdenamiento legislativo.

8 Como dice Cabral de Moncada (* Et hecho del Derecho™,
Bucnos Aircs, Losada, 1956, pagina 23). cstos jnictos de valor
tiesicn mucho de pre-légico ¥ se parecen mis a ciertas formas de
intuicion que a la dialéctica de wn Paulo ¢ de un Ulpiano.

9 Condicionamicntos sabidas y “queridos™ por el propio Fs-
tado, del que et juezr forma parte.

10 “La justicia para todos ™, lradncc«m ¥ prologo de Luis
Antonio Nurdn Bacha, Barcelona, Fditorial Vicens Vives, 1974,
“Las sentencias al mejor postor, 1os ahwsas de los puderosos, la
paciencia de los débiles, dice, he ahi, desde hace 20.000 afios, los
ingredientes de 12 justicia de los hombres.”

Il “Tas dossiers ouirs de la Justice frangaise™, Paris, Seuil,
1974, Contrasta, rcfiriéndose a casos reales, Ins escindnlos fi-
nancieros castigados con penas leves (o no castigados, de heeho),
¥ los pequciios huelos y poquehas estafas castigadas con praas
muy severas (cowno el robo de diez b-otcllns vacias castigado con
cvatro ahos de prisidn).
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18. GGaranties de la actividad. — Los condi-
cionamientos personales y sociales del juez pue-
den paliarse con su enfrentamiento, con la ma-
durez cnltural, con la conciencia clara de la fun-
cidn a desempefiar. Los de la superestructura
del ordenamiento legislativo tienen un cardeter
esencintimente politico, aunque en gu aspecto tie-
nico, ¢l juez, como investigador eritico del De-
recho, pueda doetrinalmente contribuir a supe-
ravlos.

A las garantias estructurales de la funeién
judicial (potestad efeetiva de la misma, exelusi-
vidad de la jurisdiccién), hay que aifiadir la in-
dependencia personal v funcional del juez, la
no ingerencia en los asuntos internos jurisdie-
ciotnnles, 1a personalidad humauistien del juez.
La importancia del temn hace que se insista en
¢l eon reileracidn, Ilay que ser conscienles de sn
necesidad y de sus dificultades. Y hay «ue lu-
chaar (en esa, tantas veees, eallada v difieil lu-
cha del jurista por ¢l Devecho de los derechos
hwmmanos) para su implantacion y vigencia, den-
{ro de la mayor pureza poxible,

A) Xo injereacia cn los asunlos jurisdiccto-
nales. — La divisidn de poderes, o funciones, del
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Estado, ¥ la consiguiente independencia del ju-
dicial, no evita lasrelaciones con ¢l ejeculivo y
con ¢l legislativo, especialmente con aguel; o
verdadero senfido de su aplicacion debe armno-
nizar estus veluciones, evitindo kit injerencia del
s puderoso, 1n ox Kstados modernos éste es,
sin duda, el poder ejecntivo, chyo constnnte an-
mienlo de atribuciones es notorio,

La estructnra politica del Estado debe re-
gulur estas relutiones de 1al modo que Ja fun-
¢ion judieial, v cuanto u ella concierue, queds .
por ecompleto a salvo, Las dependencias del po-
der judicial respecto del ¢jecutivo deben redu-
cirse al minimo, con refereneia tan sélo a los as-
pectos administrativos. P la. pricticn, resulia
muy Qificil estublecor lus delimitaciones de an-
bas actividades, Deterininadas cuestiones de de-
talle pueden tener exeepcronal-importaneia para
ba veal ¥ efectiva independencia polifica del po-
der judieinl. Dasta pensar, tan solo, eu ¢l siste-
ma que se establezea para ] aseenso y Ta provi-
sidn de vacantes on los eargos judiciales. Si no
exisie baremo algnno de méritos, ¥ han de ser
los drganos- del poder ¢jecutivo quienes, discre-
cionalniente, decidan los nombramientos, 1a su-
bordinacién es induduble, Bl sistema es o] predo-
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minante entre nosofros.’* Sn importancia, a efee-
los de Ja debida independencia, es extraordi-
naria. . .
Kl cirenlo de Estudios juridicos de Madvid
organizo un cologuio sobre el tem, duranie Jos
dias 12 y 13 de febrero de 1970, babiéndose edi-
{ado Jas deliberaciones, hajo el titulo “La inde-
pendencia de Ia Justicia”, Prente o la alirmacion
de'que 168 efirgos de libre designacién del Go-
hierno son eargos de confinnza, el letrado sefior
Escobedo afirmé P que la confianza deberd ser,
e primer término, de la propia magistratora, y

12 Couforpe a la Ley de 18 de inarzo de 1966, Orden de
1l de onera de 197 y Reglamento orgavice Jde 12 Carrera juili-
cial, de 28 de diciembre de 1967, Jas plazas de magistrado del
Frilimal Supremo, cumplidos cicrlos requisilos gendricos, sow
de fibre nombramicnto del Gobierno, Andloge sistema se sie
pre para L desipnacion de log cargos de Presidente de Aundien-
via territocial y provincial. Paea los sombtwnientos de resi-
deitles de Saka o de Seccidn, se sigue un sistema especial e
sapone I intervencion directa y ¢l control del Poder ejecutive.
El solicitaute ha de ser declarado cspecivhienty klducae (en sis-
tema secrcto, sin posibilidad de recurso contra la no declaraciom),
por ¢l Conscjo judicial, y entonces la designacidén se hace por
o Gobierne. Bl sistema ha gido extendido, par ¢l Reglumento
orginico vigente, a las plazas de mugisirado de las Audiencias
de Madrid, Darcefona, Valencin, Sevilla, Zaragora, Bilbau y
Matuga, a las de jueces de primera iustancia e instruccién de las
expresadas capitales, y a s de Decano de cualquier poblacidn,

13 “la independencia de la Justicia”, Circulo <e gstudios
juridicos, Madrid, 1970, pagina 32.
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en segundo término de Juan Espailol, cs deeir,
del pueblo y de la sociedad espaiiola, mostrin-
dose partidario de que ¢stos nombramicntos se
hicieran por un Conscjo judicinl donde estuvie-
-ran representados, ademés de los cuerpos de la
Administracion de justicin, los Colegios de abo-
gados ¢, incluso, la Universidad. Kl profesor
Guasp,* se mostré partidario de gne tales de-
signaciones se hicieran a través de nna casuis-
tica legal rigurosa, mediante un baremo de exas-
perante matematicidad legal, de tal manera que
no quede ningdn resquicio discrecional.

En torno a estas dos férmmulas giraron las
distintas posiciones del eoloquio, en ¢l que la
opinién general de quienes en ol mismo inter-
vinieron fue undnime, en el sentido de repudiar
ol sistema vigente de provigién de destinos en
la Carrera judicial. De una conciliacién de am-
bas posiciones pudierd sirgir In férmula adecna-
da, partiendo de la necesidad de regular legis-
lativamente el sistema de provisién de destinos,
coordinando la untigitedad con los méritos per-
sonales, a través un riguroso baremo, encomen-
dando la designacién (o la propuesta obligato-

14 Obra citada, pig. 32.
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rin) a un Consejo judicial ampliamente repre-
sentativo.

Hay, ademis, otros aspectos de preponde-
ranein del poder ejecutivo eu ¢l judictal, que po-
drian y deberian cvitarse. Por ejemplo, la ne-
eegidad de obtener, los miembros de la Carrerva
judicial, previa auntorizacién del Ministerio de
Juslicia, para e¢jercer cunlquier actividad que
no esté declurada expresamente incompatible.'®
La existencia de incompatibilidades con el cjer-
cicio de la funcién judicial resulta bien légica;
pero, una vez astablecidas, no deberia precisar-
se autorizacion alguna del poder ejecutivo para
¢l cjercicio de cualquier otra. Aparto Ia restrie
cién que ello supone a los derechos de Ia her-
sona, la diserecionalidad de la concesién, puede
convertir al poder ejecutivo en arbitro parn cas-
tigar o premiar, a su antojo, a los miembros de
Ia Carrera judicial, que deseen dedicarse & otras
actividades compatibles con la judicial*

15 Articulo 7., del Regl. orgénico de {a Carrera judicial,

16 A lo sumo, podrian repularse las actividades compati-
bles con caricter geveral, sin requisito alguno de awtorizacidn,
coma por ejemplo las de enseRanza, investigaciér o publicacio-
nes juridicas, Jas de creacidn literaria, las de ecardcter cultural
en general. ya «que ello favorccerd la preparacin humanistica,
tan convenicnte, del juez o magistrado.
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Iin lo relativo al ejercicio inmediato de la
faneion, la independencia del juez ox completa
en ¢! orden legisiative. No hay precepto que se
oponga a la declaracién del articulo 4.9 de Ia
Ley Organica del poder judicial, sobre posibles
intromisiones en el ejercicio de la fuincion. La
libertad del juez pura dictar, en cada caso, la
resolucion que estite procedente, con avreglo a
su conciencia, conforme a los prineipios que ve-
golan su funcidn, estd legalmenie gurantizada.
Los eriterios distintos sohre aplieacion de la
Ley, que puedan iener y expresar los organis-
mos supériores de sm orden jerarquico, al co-
nocer de los recursos correspondientes, no afen-
tan, en medo alguno, a tal principlo, sino que
son el reflejo do 1a dialéetica jndiciul, que en
este aspeeto se manticne en toda su purcza.

B) Pormacidn profesional humanistica, —
El juez recesita de una auniéntiea formacién hu-
manistien. Su funcidu tiene un ndudable cardic-
ter intelectual. ¥Mutre la ley abstraeta y la con-
cretu resolucién judicial, hay ana gran dislan-
cia que ¢l juez ha de reeorrer, determinaudo los
hechos que eonfigaran el caso sometido a su re-
solucidn, dando a Ia norma jucidica ol partica-
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H

lar sentide de su interpretacién. Cuando ul juez
se le obliga 17 o interprelar lus normas segin ol
senfido’ propio de sus palabras, en relacién con
el contexto, los antecedentes histéricos y legisla-
tivos, y la realidad social del tiempo on gue han
de ser aplicadas, atendiendo fandamentalmente
al egpiri{n y finalidad de aquéllas, se reconoce
expresmmente el -complejo aspecto enltural de
su funeién. Son munchos los factores a tener en
enenta, y mucha la calidad humana necesaris,
para saber determinavr, con acierto, oual sea la
realidad social del tiempo en que han de ser apli-
cadng las leyes.

J.as sentencias han de ser fundadas, y tul
nefo personal del juez suponc un esfuerzo in-
telectnnl de coneepeidn y de exposicion. La ne.
eesidad de utilizar, en estas motivaciones, con-
replos culturales de toda indole (de cardcter his-
tirico, sociolégico, politico, técnico, etcétera),
deferming la imporiancia de la formacién eultu-
ral del juez. No basta econ el diclimen pericianl
que, a veees, puede hacerse en el proceso. s no-
eesurio interpretarlo y vidorarlo, Con grun fre-

17 Pareaio 1.2, de) artienlo 32, del Codign civil, reforma-
do por Decreto de 31 de mayo de 1974,
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cuencia el juez aborda estos lemas, marginales
al Dereeho pero de gran importancia para su
configuracién, en sus scntencias. Y cntonces se
revelan, cdn clocuencia, los perfiles de su perso-
nalidad. La claridad de ideas es un presupuesto
obligado de la claridad de la motivacion de la
sentenein; pero esta claridad no cs mdis que el
resultado de In formacion ¢ independencia enl-
tural del juez.
Il gistema de oposicién para el ingreso en la
carrera 'judicial supone, hasta cierto punto, la
garantia de una formacién cultural. Pero Ia exi-
gencia esencialmente itéenica de.los temas de
oposicién, hace que esta formacién enltural pue-
da quedar limitada al aspecto estriclo de sus in-
mediatas necesidades. Por otra parte, la oposi-
cion sélo puede garantizar determinada forma-
¢ién en determinado momento, pero no asegura,
en modo alguno, la persistencia de estos valores,
la posterior actualizacién de conocimientos.
Lia enltura general, y especialmente juridies,
de los jueces y magistrados, dice Mendndeg Di-
dal,®® implica que sus estudios constantemente se

18 “Derecho judicial espaiiof. Organizacion de tribunales”,
Madrid, Reus, 1935, pagina 120,
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renueven y armonicen con la evolucién juridiea
de Ia sociedad. En este sentido nada definitivo
establece la legislacion espaiiola, quien, sin du-
da, confin en la libre ‘iniciativa privada, Pero
cambia tanto el mundo, en casi medio siglo que
puede durar la earrera de un magistrado, que di-
ficilmente se comprende e6mo ¢l Estado cnire-
za ol Devecho actual a quienes hicieron su for-
macion juridiea antes de surgir los problemas
del moderno Derecho social.

La cultura no se integra en la persona por
una serie o acaumulacién de datos en un momen-
to determinado, sino que cxige una actitud per-
manente de curiosidad, de inquietad y dej refle-
xion a lo largo de toda la vida. La justicia, como
afirma Plaza no puede hacerse en serie, como
se hacen estas miquinas que tan vitiles son para
fines materiales; es una labor de artesania, gue
permite incorporar a los productos del espiritu -
¢l sello inconfundible de la personalidad de su
antor; lahor eallada, labor paciente, lahor pru-
dente, sobre fodo. :

Hay otro aspecto de la personalidad del juez,
el de su independencia moral, intimamente rela-

19 = Moral proicsional del juez™, Madrid, 1934, pagina 124,
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cionado con su formacion humanisticn, K wna
moderna definicion de un huen jnez, yo afirma:
“Ante todo, dehe ser honesto. En segundo Ingar,
ha de poseer una razonable dosis de habilidad,
A ello ha de unir valor ¥ ser un eaballero. Si
afinde alguna nocién de Derecho, le serit iy
itil.” *® Con independencia de su foudo irdnico,
la versién tiene mas sentido el que, a primera
vista, pudiera yarecer!"Hestaca¥ én primer tér-
mino los valores morales ‘del jucz, coustifuye un
acierlo, aun cuando contemos con las difienlia-
des de su averiguaecidn, Se trata de valores que
hay que dar por supuestos, pero que, en ocasjo-
nes, hay que poner especialmente de relieve. Ni
el odio, ni el favor, ni el temor, ni el interds,
tuerzan la vara de la justicia, dice nuesiro cld-
sico Castillo de Bobadilla.®t :

19. Creacion de la sentencia, — En ¢l monen-
to de preparar la sentencia, ¢l juez se encuenira
ante una diversidad de elementos que ha de te-
ner en cuenta: alegaciones de las partes, nedios

20 Bernard Boteln, “EI juez de primera instancia (Me-
motias de un juez)", Barcelona, José M.* Bosch, 1953, pagina 9,

"2t Cisado por Plaza, “ Maral profesional del juez ", Madrid,
1984, pigima 118,
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de prucha, razonamicentos y criterios sobre és.
tos y sobre lus leyes aplicables. Por supuesto
gue la posicién canbia si ¢l panorama confe-
pado lo es pari una primera seniencia en ¢l
procese, o para una sentencia de apelaeién o de
casacton. ’ero, en {odo caso, los elemeuntos que
demandan atencién, en un sentido u otro, son
seme Jantes, ”

Bl esynana elidsico Sllo“'l'-;tlto, seghin el cnal
1-I ez delerniinari, en primer término, la uor-
wa aglicabld, y seguidamente Jog liechos probau-
dos, para aeabar subswiwiendo éstos en aquélls,
no responde a la realidad.®® La operacion wicninl
delevminanle de Ja senleneia no hia de sujelarse
obligatorianenie & un esqueina determinado. La
carmplejidad de sy uaturaleza y la diversidad de
lus elementos s lener en cuenta en cada proceso,
haeen que aquella operacién wental pueda ser
way variada y sign on orden peepliar. Ea un
seplido opnesto al esquema clésieo indicado, se
ha dicho,® que, et Ja géuesis de foda interpreta-

22 Véase Plaza, "Derecho procesal civil espaiiol™, Madrid,
Editorial Revista de Derccho privado, 1951, 30 cedicién, pagi-
nas 549 y 550; Ruceo, “La sentenza civile”, Mbany, 1962, pA-
vina 43,

23 Sateilles, citwlo por Puip Brutan, *La jurisprudencia
come fuente del Derechio”, Barcelona, Dosdy, s/, phgina 38
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cibn juridica, se erapieza por querer ¢l resuliado,
para hallar después el principio que lo juslilica.
Sin embargo, unn vez aceptada kn construcecion,
no cabe duda ¢ue se presenta bajo el aspoecto
conlearvio: ¢l principio apareee como la eausa
inicial de la que se ha obtenido el resuliado.

Iin vealidad, wo es posible sefialar an cami-
no Wnico, riguroso ¢ jznal para lodos los easos de
creacion de Ja sentencia. ('omeo afirma (‘alaman-
drei,® 1a operacién, tal como se desarrolla cn la
mente de eada Juey, no se produce nunea a través
de una sucesion de fases nelas y separadas, ya
que en el peusamiento vivo, que se¢ rebela a to-
da anatomin, aquéllas se alternan y compeue-
tran de un modo inconseiente o irvegular,

Log dos eampos solwe los que ha de girar la
actividad mental del juez para deecidir ol proce-
8o, son los hechos procesales ¥ el Derocho ol je-
tivo que se ha de utilizar. Respeeto de aquétlos,
ol juez ha de fijarlos y precisarlos, en una opera-
cién valorativa de la mayor trasceudencia, a
efectos de su deeisién. En cuanto al Derecho ob-
jetivo, ha de determinar cudl es cf aplicable ¥

24 “la genessi bogica della sentenza™, e “Studi sul pro-
cesso civile™, 1930, tomo |, pigina S,
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cudll ha de ser el sentido de su aplicacién. Y asi
precisard en su mandalo los limites de los de-
rechos subjetivos de laa partes, en relicion eon
sus pretensiones. La operacién no obstante, se-
guird un proeeso wental distinto segin I perso-
na del juez, el easo decidido y las cirenustancins
concurroentos,

20, dplicacidn de la ley. — Pese a la comple-
jidad y a la diversidad e la ereacidn de 1n sen-
lenein, son dos los aspectos esencinles, eomo se
ha indicado, sobre los que gira la operacion: los
hechos procesales, alegados por las partes, pro-
bados o dejados de probar, y determinados por

25 Ademis dg) exqema clisico silogistien. s¢ han formu-
lade otros Srdencs, o caminos, a seguir, en 12 foemacin «de da
sentencia, todos los cuales adolecen del mismo inconvenicitte e
que nunca serdn dnicos, ni rigidaonente  ohservadus. Orbaneja
tdice (“Derecho procesal™, 3.* edicicn, Madrid, 1951, volwmen I,
pigira 352), que 1o primero que tiene que preguntarse ¢ jucz
es si el efecto jurklico pretendido ticwe base en Ia ley: despuds
que las condiciones de hecho, abstractamente formuladas par la
norma, coincidan con ¢l acaecer concreta alegato por la parte;
finalmente, que Jos hechos alegados por las partes, como (unda-
mentn o causa d¢ lo que pidan, bayan quedado probados. Para
Guasp (“Juez y hechos en el proceso civil™, Bareelona, Dosch,
1943, pagina 73), cunprudo ol juez formula su juicin 10gico, 1o hace
como mero sujeto pensante: cuatrlo declara una determinada
voluntad en la sentencia, 1o hace eome drgano instituide por ¢l
Vstado, '



i} La senlcncia

el juez; y la norma juridica que los ha de va-
lorar, para la determinacién del mandaio de la
sentencia. IPese a la importuneia que la fijueidén
de Jos hechos tiene para ¢l easo conerelo, 1o que
trasciende ¥ pucde permaneecr, conto valor eunl-
taral obJetwo, son las cousideraciones sobre la
nonna juridiea, Como se¢ ha dicho,® la apliea-
cidn del Dereclio os algo profundamente diferen.
le de una simple labwr meeanica de ropelicién
de lo dado en la legislacién. El trabajo necesa-
rio para la aplieacion del Derecho, {rabajo rigu-
rosamenie cientilieo, implica una lubor e inves.
tigacidndnferpretacion v de coustrnccion-recki-
buracton {de la norma y de Ja realidad) que
consiituye la diinension mis vadieal y profunda
de Ja funcién del jurista.

1 heeho de gue se utilice Ja misma palabra,
“derecho”, para desiguar Ja superestrnciura
{Derecho ohjetivo), ¥ para determinar Jus faenl-
tades, 0 poder eoncreto, que a cada pevsona co-
rresponde (<lerechos subjetivos), es eausa de mu-
chas confusiones, muy especialmente enando se
trata de precisar el aleance de la faneién del

26 Elias Diaz, “Soc:oloma y Filosofia del Derecho”, Ma-
drid, Taurws, 1971, pigiva 71.
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juez, en la‘que, valiéndose del primero, deter-
mina ¢ impone, frente a log demis, los segun-
dos.?® Llamar fantasma, meras palabras y nada
wis, nl Derecho objetivo,® o estimar que el De-
recho no es algo acavauo y tormulado,”® puede
derivar del olvido de esta distincidn.

Iis cierlo que, en rigor, cast ninguna norma
legal, por su misma generalidad, puede congi-
derarse cxactument(, aplicable a una eoncreta si-
tuacién -de hecho; ® pero ésa es, y debe ser, la
naturaleza del Devecho objetivo, ya que ello per-
mile gque se le afiadan, para completarlo y hu-
manizarlo, lu serie de elenientos que inlervienen
en su aplieacion al caso conereto. B la nueva

27 Tara Rocco (obra citada, piginas 7 y 49), e Derccho
objetivo tuicla los intereses gue conswtuyen los derechos sub-
jetivos. TFederico de Castro (“Derecho civit de Espaina”, Ma-
drid, lnstituto de 1istudios politicos, 1949, Z* edicidn, tome I,
phging 573) define el derecho subjetivo como la situacién de po-
der concreto concedida a la persons, como miembro active de
la comunidad juridica, a cuyo arbitrio se confia su ejercicio y de-
fensa. El objeto del derecho subjetivo serd la realidad social (el
hombrc, los animales, las cosas), acotada como base de aquella si-
tnacion de poder.

28 lwring, " Espiritu del Derecho romane”, volumen 111,
pagina 17.

29 Dicz Picazo, en el prélogo a fa obra de Enrique Lula-
g, “Jurisprudencia y fuentes del Derecho”, Aranzadi, Pam-
plona, 1969

30 Lalaguna, Enrique, obra citada, pigina 87, uota.



82 La sentencin

redaceion dndu al articulo 3.* del Cdodigo civil,
por Decreto de 31 de mayo de 1974, se destacan
expresamente los diversos aspeclos que [orman
parte de la interpretacién de las normas, inclu.
yendo “Ia realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas’“ factor cuyo emplco califiea
Ia exposicién de motivog del Dearelo de “may
ddlicado”, pero que hace posible acomodar los
preceptos juridicos a civennstancias surgidas
con postcrlondad a su formaciom lirte vecono.
cimicuto expreso de nuestro legisludor me pa-
rece muy realista, porque en & radien la esen-
cin, poco confesada pero mny eievia, de Ja evo.
- Incion del Derecho de v pueblo sin que sus e
yes eambien, a través de la aplieacion realizada
por los jucers v tribunnles

La aplieacion de In norma supone la seleceion
de la aplicable ¥ la atribucion de significado a
la misma, mediante la interpretacion, cn relacton
con el caso conereto.”® In su conjunto, re trata

3 Podrian citarse nnnerosos cjemplos de esta realidad,
Bien notorio es el caso del Gobierno chileno de Allende, que
pudo iniciar una revolucidn apoyindose hisicamente cn las le-
yes no aplicadas, o aplicadas “de otro mode”, por ¢l Cobicrntn
hurgués anterior.

32 Véase Dicz-Picazo, “Fxperiencins mri:llcas y {corin
del Derecho”, Barcelonn. Ariel, 1973, phginn 228,
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de una funcion peculiar que no constituye, exae-
tamente, ninguna de las dos misiones, diferen-
tes y opuestas, que la doctrina cientifica le asig-
na:* ni se limita a consignar un Derecho ya
existente, ni ¢rea un Derecho nuevoe, no estable-
cido en forma especifica con anterioridad. Lo
qae ¢l juez haee, al aplicar 1n norma al caso cons
eveto, es utilizar un Derechio objetivo ya existen-
te, afiadirle los elementos objetivo-subjetivos de
la interpretacién, y decidir los limites de dere-
chos subjetivos en conflicto, imponiendo su de-
cisién. _ '

La cseneia de la funcidn judicial radica cu la
operacion expuesta, que se conerela en el “fallo”
de la sentencia, annque se jastifique (lo que 2o es
requisilo indispensable do Ia senleneia en st mis-
ma, ni siempre ha sido exigido), mediante opi-
niones ¥ razonamientos, en los “considerandos”.

21. La doctrina judicial. — Estas opinioncs
y razonamientos constituyen la doctrina judicial,
el eriterio del juez sobre los temas planteados
en el caso, o aquellos.que, teniendo relacién, el

33 Couture, Edmardo )., “Estudios de Derccho procesal
civit”, Buenos Aires, Ediar, 1948, tomo 1, pagina 76
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i

juez eéstima procedente exponer. Son la jusiifi-
cacidi infelectual, el anteeedente, en cierto modo,
de la sentencia en si misma, contenida en ¢l fa-
llo. Pero asi como éste constituye el acto deci-
sivo para lus parles intervinicutes en ¢l pro--
ceso ¥, en cambio, es normalmente indiferente
para ferceros que no son parte en el proceso,
la doctrina que supone la motivacién, al objeti-
varse, adquiere un valor especial para tereeros,
posibles justiciables futuros, y tiene una impor-
tancia menor, respecto del easo y en relacién
con el fallo, para las partes procesales, salvo
para combatirlo o defenderlo en los supuestos
de recurso.

La importancia de la doctrina judieial 3 va-
rig segim el drgano de que proceda. La de los
tribunales de instancia tienc el valor de un pre-
cedente, que podri reiterarse en casos andlogos,
por eada uno de ellos mismos, pere siempre con
un valor mucho menor, a estos efectos de posible

34 En el muuwlo dud Derecho se utiliza Ia expresién “doc-
trina”, no como un conjunto de dugmas a los que se considera
como definitivos e insustituibles, sino como conceptos, lo mas
adecuados posible a una realidad determinada, que al poder va-
riar, cambiaria también aquellos conceplos para aduptarse a Ia
nueva realidad. Véase, en otro sentido, Jestis Mosterin, “El
cobcepto de raciomalidad”, Teorema, volumen 171, 4. 1973,
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reiteracion, que la del Tribunal Supremo, que,
al constituir jurisprndencia, hay que atribuirle
una mayor estabilidad y permanencia, sin per-
juicio de sn cardcter csencialmente progresivo
y cambiante.® En la actualidad, la jurispruden-
cin estad constituida por las exposiciones y ra-
zonamientos contenidos en la motivacién de las
sentencias del Tribunal Supremo. Su exeepeio-
nal importaneia priectica, derivada del hecho de
gser considerada-como doctrina legal tnica, a
efectos de fundamentar el recurse de casacion,’
ha sido recientemente reconocida por el legisla-
dor, de modo cxpreso, al considerar que *coni-
plementara ¢l ordenamiento juridico”.®

Itn este sentido, desde el punto de vista de la
realidad conereta, pueden estimarse ciertas, afir-

35 la jurisprudencia no es estitica siho dindmica (sen-
tencia del Tribpmal Supremo, de 21 de abril de 1926); la juris-
peudencia debe cambiar cuando se entienda equivecada, exage-
rada o rigurosa la interpretacién dada hasta entonces a los pre-
ceptos legales (sentencia del Tribunal Supreme, de 12 de junio
de 1926}

3o la ustablecida en repetidas ¢ idénticas decisiones del
Tribunal Supremeo, aphicables al caso del pleito, segan reitera-
das y constantes rescluciones de dicho tribunal, dictadas en tor-
no al néimero 1.°, del articulo 1.692 de Ia Ley de enjuiciamiento
civil.

37 Articulo 1.° nimero 6, de) Codige civil, relormado por
Deereto de 31 de mayo e 1974,
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maciones como la que considera la jurispeuden-
cia mis importante que la yiorma juridiea en si,
pues lo que prevalece — ¥ eslo ¢s lo que prie-
ticnmente importa — es el sentido que ta juris-
prudencia atribuye a-1a novma; ® la qne entien-
de que s la jurisprodencia, mias qoe i ey, In
que constituye la forma viva «del Derecho;® o
la que manifiesta que, aunque proclamamos Ia
primaeia de la ley, dependemos, en cuanlo o sun
eficacin, de eémo la aplique el juez.®® Mas no hay
que sorprenderse de esta realidad, puesto que en
ella radica la esencia misma del destino del De-
recho objetivo, en su aplicacidn conereta. ¥ on
ella no puede olvidarse que, por su propin natu-
raleza (a diferencia de la ley), la jurisprudencia
es cambiante y progresiva.!! Por ello no puede

38 Albadalejo, “ Derecho civil ™, 2. edicion, Barcelona, 1965,
pagina 35, :

38 Castin, *Derecho civil espafiol, contint .y Ieoral”, 10 edi-
cion, tomo I, Madrid, Reus, 1962, pigina 378,

40 Puig Bratau, “La jurisprudencia come fuente del De-
recho”, Barcelona, Bosch, s/f. pagina 7. :

41 No sélo por la disposicidn legal solire interpretacisn de
tas normas (articulo 3. de! Cédigo civil), et 4 que sc ha de
atender 1a realidad social de cada tiempo y ¢l espiritu y finalidad
de Ia norma, sino por la propia doctrina fegal, que se otorga a si
mitma e} mismo valor que la ley eserita (sentencias, entre otras,
del Tribunal Supremo, de 11 de noviembre de 1922, y de 11
de diciembre de 1953),
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neeptarse la equiparacion kelseniana de senten-
cia con norma individual, como no sea que al-
terenios el éoncepto de normu.® La norma es es-
iructnra; la seniencia, valoracién humana eiv-
cunstancial. Asi debe enlendevse vesuclto el fa-
moso problema de la jurisprudencin como fuente
del Derecho. Como dice Lalaguna,® el valor de
la jurisprudsneia no veside en su posible condi-
cidn de fuente de Dexeclo, sino en algo distin-
to, que las fuentes normalmente reconocidas no
pueden nunca aleanzay por su natural condicién:
realizar ol Derecho. En las fuentes, ol Derecho
s¢ deelara. En la jorisprudencia, ¢l Derecho se
realiza.

A veces resulta dificil exfraer de Ia motiva-
cion de la gentencia, el razonamiento especifico
y propio de la decisidn, 1a ratio decidendi, pues-
to que aparcec confusamente mezclado con afir-
maciones marginales, las obifer dicta, las cosas
dichas incidentalimente, 8 mayor abundamiento

. 42 Cita de Castin (* Derecho civil cspaiiol, comin ¥ foral™
Madrid, Reos, 1949, 7.° edicidn, tomo [, pigina 199), quien re-
cuerda que Leghe Lacamiwa ha dado entrada, en auestra doc-
trina cientifica, 3 Ia ilea formuiada por Kelsen, en su “Teoria
del Estado™, y vn sn “Teoria purn del Derecho™.
43 “Jurisprudencia y foentes del Derecho™, Pamglona.
Aranzadi, 1969, pigina 92,
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y, en ocasiones, de modo inneeesario. Por ofva
parte, dentre de las propias razones juridieas
del fallo, puede haber las de cardcler general,
vilidas para casos somejanies, o especificay y
singulares para ¢l caso que resnelven. La labor,
por tanto, de extraer la doctrina legal objeliva-
da, eon validez de futuro, de los considerandos
de las senfencias del Tribunal Supremo, puede
presentar importantes difienltades. Sin emlar- .
go, como afirma Dicz-Picazd,* el modo normal
de proceder entre nosotros es reccger de la sen-
feneia una afirmacién eualquiera y, abstraydn-
dola del cazo y separindola del resto de la sen-
fencia, generulizarla, de fal maners que es a esta
pequeia maxima o afirmacién, asi abstraida y
generalizada, a lo que usialmente denominamos
“jurisprudencia”. Tal modo de proceder (aun-
que lo utilicen los autores cientifiess, los aboga-
dos y los propios tribunales) es totalmente ar-
bitrario, _

Pensemos; a mode de ejemplo, en afivnacio-
nes marginales de sentencias det ‘Tribunal Su-
premo, con independencia de los razonamientos

44 “Estudios sobre la jurisprudencia civil”, Madrid, Tee-
nos, 1966, pigina 3.



La sentoncia como actividad humana 89

propios y especificos de la decigidn, como la (e
hablar de raze cristiana dislinta de )a raza gi-
lunn {3 febrero 1971); estimar sancionable an
texfo por no ajusiarse a la doefrina de defernii.
nados pensadores cristianos, de la antigiiedad
(3 abril 1970}; considevar vigente en todo mo-
mento la mis pnra doctrina tomista (26 enero
1970) ; decir due lo justo y Jo injuste dspenden
de 1a mormu positiva de cada momento, no de
eoncopios’ abstractos de Derecho natural que
condueirinn al caos (14 octubre 1969); ealificar
de sagrado, el trimite de audiencia del intere-
sado cn un expediente adninistrativo, haciendo
derivar esla sacralizacién de la maxima evan-
stliea (sic), en virtud de la cual nadie punede ser
condemdo sin ser oido (19 enecro 1972) % afir-
m gque en ¢l delito de adulierio exisie un inte-
rés piblico violado y que menoscaba la digni-
dad famihiar (17 mayo 1967); enire otras muchas
que podrian sciialarse.

Pado esto revela Jo urgente que rosulta rea-
lizav nna depuracién de la jurisprudencia. Es
neeesario qne ¢l propio organismo gne emite en

45 Cita y comentario de esta sentencia, per Diez-Picazo,
“Fxpeeiencias juridicus y teoria del -Derecho™, Barcelona, Ariel,
1973, pagina 276, nota,
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excluslva la doctrina legal, nos du;'l lo que es
tal doctrina y lo que no lo es. Para ello hastaria
con qgue, al final de cada aiio, ¢l Tribunal Supre-
mo (en Sala de Gobierno, cn pleno, o como se
esthunra procedente), nos dijera o ue consti-
tuye la doctrina legal de aquel aiio,, recoptlando
sus principios, enmnecindox en lns sentencias por
&l dictadas, y olvidando todo aquello que, por
“obiter dicta”, o por singularidades de caso con-
cretn, no debe, en ningiin easo, ser tomado co-
mo tal.

Se han propuesto diversos cauces pura rea-
lizar esta depuracién de la jurisprudencia: pu-
bliear el Tribunal Supremo, al comienzo de enda
aiio judicial, un programa o memoria de la li-
nea que se proponga seguir en su jurispraden.
cia; realizar una lahor de anélisis, estudio, anota-
cifn y comentnrio de la jurisprudencia yu die-
tada, acotando perfodos de tiempo muy califica-
dos y, monogrificnmente, insfifuciones o fe-
mas.‘ Pero entiendo, como ya dijera, en 1927,
Fabrega y Cortés,*? que lo wits adeenndo s la

46 Diez-Picazo, “ Estudios sobre 1a jurisprudencia civil ™,
Madrid, Tecnos, 1966, pdginas 37 y 38,

47 “Leccioner de procedimientos judiciales”, Rarcefuira,
Bastinos, 1927, pigina 544, nota.
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formaeién de resimenes de la doctrina va expre-
sada en Jas sentencias del’Tribunal Snpremo,
extrayendo las reglas de doctrina de “sus abun-
dantes y con{usos materiales”.*

18 la fmportancia de Ia doctrina enntenida on fas senten-
cins dictadas por los més aitos tribunales de cada pais es innega-
bic, cualquiera que sen ¢l sistema judicial adoptado (de mayor
énfasis en el precedente de {a regolucién de cada caso, o de pri-
mordizl retiove de la ley), por el magisterie de sus razonamicntos,
contra los que nada puede decidirse, al no existiv instancia supe-
rior, y thuy espec:al:mnte por la consideracion de doctrina legal
yue a Jos mismos se Esigna, en sistemias como el nuestro. Un
sistema judicial peculiar, como ef de la Rusia zarista, cali caclo
de intermedio entre ¢l sisiema continental europeo ¥ ¢ angloame-
ricano del case looe, freultaba 2 su Sendado juridico, el Tribunal
Superior del [mperio, para dictar fallos vinculantes para of fut-
ro. En Ia actualidad, 1 Trihunal Supremo de Ia Unisn Sorié-
tica esta facultade para omitie *dicccirices™ obligatorias sobre
interpretacion de las leyes. Véase Johnson, E. L., “El sistema
juridico soviético™, B-u'cekma. Ediciones peninsula, 1974, pigi-
wis 113 a 118,






A
La sentencin como realizacion de la justicia

- Por variados que sean los fines de la gsenien-
cia y los efectos que produzea, el primordial ey
el de hacer justicia. La amplitud del eoncepto
justicia supone una grave dificultad para el and.
lisis de tan importante objelive. Pero, en todo
caso, ya se parta de la idea de intereambio, o
de las de ignaldad, legalidad, proporeién, paz w
orden, la sentencia debera de armonizar, e¢n lo
pertinente, todos los aspectos propios del caso
eoncrefo de su referencia. La sentencia resuclve
un caso conflictivo y restablece el orden juridi-
co perturbado, dentro de In legalidad, por su.
puesto, ya que cs su cauee, pero con las ma-
tizaciones humanisticas que le permitan los
elementos de la interpretacion o de la equidad.
Enire partes, la sentencia dara a cada una lo su.
yo; frente a terceros, el sentido de su mandato,
ante las pretensiones de las partes, y la motiva.



9 - La sentencia

cién del mismo reflejard ol coneepto — particula-
rizado, de una parte, objetivado de otrn —, que
de 1a justicia tienc ¢l autor de In sentencia.

Un pensador no especializado en temas juri-
dicos, Eugenio d’Ors,! alirma que cada senten-
cin justa que en el mundo ha sido, confiene ol
simbolo vivienle de ln jusficia, Lo objetiva -
dividualidad de sus eonsiderandos y vesultandos
ne excluye, antes manifiesla, la ohjetivn genera.
lidad que hace de la misma un principio de De-
reeho: cabalmente s ahi donde eneneniva hase
el valor novmativo de lo que se Haman ln juris-
prudencia.

- La ley puede ser jusia o m,msiu. Tombién la
sentencia — amngue sn deslino palural sea siem-
pre Ia juslicia — puede ser justa o injusia, la
dependencia, sin embargo, no s ohligada. De
una ley injusta puede surgir, al aplicarla, una
sentencia justa, o que sc aprosime u la justicia,
por haberse “doblado Ja letra de la ley”, median-
te una interpretacién guiada por la justicia; y
viceversa, una ley justa puede, por ervor o por
defectnosa interpretacién, dar lugar o una sen-
tencia injusta.

1 "Introduccién a la critica de arte”, Mudrid, Aguilar,
1963, pigina 117.
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22, Posibilidades de la seniencia, — La in-
tevpretacion de la ley, caalesquiora que sean las
orientaciones o principios que traten de linitar-
Ia, supone un cierto margen de diserecionalidad.
En €l radica la posibilidad de una mayor apro-
ximacion a la justicia: Bl sistema de recursos,
carnclevistico o) proeedimiento judicial, y la
colegiacion de Jos tribunales — entre nosotros a
parliv de la apelaeion — corvegivdn ol exceso de
subjelivismo que pndiera haber en la actividad.

e ha dieho ® gue el Derecho injusto no serd
Devecho porque no se inspira en la proporeion
que la justicia demanda, pero quie ha de ser enm-
plido como si cfvelivamenle Tuese Derecho. K
ez viene eslreehamente vinenlado a 14 ley,
1Quén ek eapag de Tormular, eon absolula eor-
leza, un erviterio de justicia contrapuesto al de
la ley para justilicar la derogacién de ésta? El
planteamiento, sin cmbarge, no debe formularse
asf, v que, eleelivamente. la aplicacion de la
ley no puede, en ningén easo, supouer su dero-
gacion. Pero sf puede con eran frecuencia (salvo
formulaciones excesivamenté casuisticas) — y

2 Rodriguez \alearce, Franciece, “La sentencia civil s de-
teeminacion del Derecho apticable™, Revista de Derecho procesal,
julio-septiembre, 1948, pﬁaina§ 431 a 468,



096 La senfencia

8sta es la funcidn del intérprete —, adaptarse a
las modalidades del easo, tener en cuenia deler-
winados aspectos singulares de dste. _

Como ya dijera Zitelmann, en el pasado si-
glo,? si el juez olvida la magnitud y amplitud de
su mision — y la olvidara harto facilmente si s36-
lo se wutre en su profesion de los textos de la
ley —, sl eree que le basta la elaboraeidn de es-
{os lextos para cumplir sus deberes, la jurispru-
dencia degenerard en oficio de “rabulag” y “le-:
guleyos”, con pedanteria y sofisteria ; como sdlo
operard con razones ldgicus, no encontrard cco
algono en ¢l dnimo de los postulantes: éstos se
veran desumparados en la lncha por intereses
en los que aeaso les va la vida, ¥ a merced de
un poder para ellos enigmitico; y asi se ird
abricndo un abismo, cada vez mias hondo, entre
el derceho de Jos juristas y la conciencia del
puchlo.

El problema existe vy la solueién no es faeil.
Kl proceso de aplicacién de la ley permite — no
sionpre — ciertas  posibilidades de humaniza-
etén de su rigidez. Con frecuencia estas posibili-

3 Cita de Guasp, "Juez ¥ hechos en el proceso civil”, DBar-
celoua, Bosch, 1943, pagina 85.
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dades son muy limitadas. ;Qué puede hacer el
juez, se pregunta Blias Diagt cuéndo sea pre-
ciswmente la ley, la norma, la que parezea no
interesurse por una verdadera consecucién y
realizacién de la justicia, cuindo sea et propio
Derecho una mera sacralizacién de ilegitimos in-
{ereses partienlares impuestos coaetivamente y
qne postergan a los aniénticos intereses genera-
les dc. esi sociedad, o simplemente cudndo la pro-
pia dindmnica del progreso social haya hecho
perder sentido y efectividad a una deterininada
ley?

K1 solo hecho de plantearse Ja enestién en
tales, o parecidos, términos supone una toma de
conciencia, una actitud hnmana de la mayor im-
portancia, Supone que el espiritu se ha salvado
de la rutina y de la burocratizacién. A partir de
este momento {gin dejar de reconocer las difieul-
tades que, con gran frecuencia, supone ol des-
arrollo de la aclividad dentro de los ecaunces le-
gnles), serd posible, para la sentencia, una apli-
cacién mas jnsta de Ja ley.

4 *la sociologia de la magistratura en Ia obra del profesor
Treves”, Sociologia y Pslcologla juridicas, Anuario 1974, Barce-
ko, phginas 179 o 187,
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23. Idealismo y Derecho nafural. — Bn la
conciencia de cada uno existe como un profundo
sentido natural de justicia. Toda persona tiene
un sentimiento propio de lo justo y de lo injusto.
La valoracién es, sin duda, subjetiva pero so-
brepasa las nociones consolidadas en el Derecho
positivo. El Derecho natural se prescuta, pre-
cisamente, como este eriterio superior de prin-
cipios, a los que debe ajustarse el Derecho po-
gitivo, Lia idea es muy antigna (Grecia y Roma,
sobre todo), pero en la Tdad media (v sus ecos
ain perduran) se establecs la trilogfa jerdrqui-
ca: Derecho divino, Derecho natural y Derecho
pogitivo, con las imprecisiones propias de los dos
primeros y el refuerzo — la legitimmacién — que
para el dltimo supone presentarse como deriva-
do de los dos anteriores.

En realidad, el Derecho natural tiene wn ca-
rdeter impreciso y vago, dadas sus formulacio-
nes religiosas, éticas y poéticas, fluctuantes y
variables. 1 lamado Derechio natural, dice Ca-
peling alogn 1a existeuein de un conjunto de prin-
cipios juridicos de variopinta manera funda:

. S- “Sobre la extincién del Derecho y la sapresion de los ju-
rittas”, Bareclone, Fontanclla, 1970, piginas 19 ¥ 20.
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mentados, superiores al Derecho positivo y con
el que éste “debe™ concordar. La no-historicidad
de estos priucipios y la consiguiente imposibili-
dad de enunciacidn de los mismos, suscitan un
considerable problema (o un pseudo-problema,
si se Hama asi a las cuestiones mal planteadas,
imposibles de resolver). El Derecho natural cum-
ple la funcién de sustraey a la moral el enjuicia-
miento del Derecho, al instiluir una esfera de
idealidad que no es sino la reproduceidn aoriti-
ca de lo dado por la legislacién positiva.

1 intento moderno de racionalizar ¢l Dere-
cho natural -— dando una seric de reglas genera-
les — no l¢ ha privado de su cardeter idealista,
ante sn falta de preeisién. Como afirma Angel
Latorre® los principios en que intenta apoyarse
el Derecho natural moderno, o son de una vague-
dad que no resuelve mas que los problemas ya
resueltos, o se trata de cristalizaciones de opi-
niones y corrientes ideoldgicas, muy respetables
sin duda, pero a las que es dificil dar una funda-
mentacion con validez general. Por otra parie,
no pucde olvidarse que, eon invocaciones al De-
recho natural, han tratado de justificarse insti-

& “Imtoduccion a' Derccho™, Barcslona, Aricl, 1968, pa-
xina 258.

A4
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tuciones como la eselavitud, la propiedad quiri-
{aria o la pena de muerte.”

24 Realisme y derechos hwmmanos. — La idea
superior de la justicia ha de encontrar una foér-.
mals gae supere ¢l ptomizndo eriterio indivi-
dual, por muy puro que se manifieste en ¢l fon-
do de cada conciencia® Anelar la idea de In jus.
ticia en ol Derecho natural y, cn Gliima instan-
e¢ig, cu ¢l Derecho divino snpone tanto cono so-
meterla u un idealismo impreciso o a la decisién
arkitraria del soberano. En un sentido realista
(y no’ulilizo la expresién en su signifiecado doce-
trinal filusdtico, que puede resultar equivalente
a otro idealismo, sino en el materia)l o mas sim-
ple de quien atiende a los heechos tal ¥ como se
presentan, sin violentarlos por medio de los idea-
Jes), Ia idea de la justicia hay que refevirla a ha
realidad social de donde procede. No debemos ol.

7 Ao oy se utilizan las invocaciones ul Derechio natugid
para justificar, por ejemplo, especificas nortnas de moral sexuul,
Véase Diez-Dicazo, "Experiencias juridicas y teoria del Dere-
cho”, Barcelona, Ariel, 1973, pagina 274.

8 En este sentido resulta muy certera Ja opinién de Diez-
Picazo (obra citada en 1a nota anterior, pdpina 189), de que <
juez Magaaud, decidiendo sepan sus peculiares adeas e vida, no
¢s un buen juez,
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vidar, afirma Quinlana Redondo,® que s ¢l De-
recho ¢l que debe de ajustarse a la voluntad so-
cial y no ésta a aquél; pues ¢! Derecho es ln pro-
pia voluntad social. Dentro de cada sociedad, los
individnos:ticnen sus propios intereses, que han
de armonizarse enlre st. De aqui ho de surgir el
interés colectivo, cuyo reliejo, manifestado e¢n
las diversas formas propius del moderno Dere-
cho politico, ha de constifnir la real y efectiwi
volmtad social a la que, en Wltima instancia, ha
de referirse la noeién de justicin, En ¢l proble-
ma concreto del haeor justicia do la sentencid,
hay ¢l relativo a la politiea juridiea, consistente
en averiguur cdniv debe ser resuclto el conflicto
de intereses quo surgen.en un caso determinado,
que, en opinién de Von Behren, debe de hacerse
segin la conveniencia econdmica y soeial de la
comunidad y los factores que se deben en la so-
ciedad. :

Al Derecho le corresponde determinar el in-
terds coleelivo, a través del consenthmionto so-

9 “Secguridad juridica”, Academia gallega de jurispruden—
cia y legistacion, La Coruiia, 1973, pigina 23.

10 “Estudio vomparativo de la funcidn judicial en Fran-
cia ¥y en los Lstados Unidos™, Barcelona, lustiiuto de Derecho
comparade, 1954, pigina 7.
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cial, ticito o expreso, aunque deniro de csta de-
terminacion, con un sentide claramente realista,
se tengn en cuenta lo que es y lo que debe ser.
No sdlo porque el Derecho ha de tender al me-
joramiento social, sino powrque ¢l Dercclio no
puede ser un con;unto de férmulas o principios
inmutables.!! Las normas que responden a) con-
junto de las creencias, de las cstimativas y de
las convicciones del grupo social, son légitimas,
pues su legitimidad deriva, en definiliva, <ol
“eonsonsus”. La base del poder y Ia base del De-
recho se encuentran cn este “consensus”, como
afirma Diez-Picazo.?

La relacién de la estructura politica de una
sociedad determinada, del Derecho objetivo, en
eoncreto, de esta soocledad, y sus intereses, vo-
Inutad o “consensns”, puedo plantear los mas
dificiles problemas de sn reflejo ~de ma en
otra — o de su oposicién. En todo caso, ¢! des-
arrollo histirico de los pueblos so nos mnesfra
coito ung incestnte lacha para obhtencr dorochos

It EI jucz opera sobre una realidad sociad pero, eu cierto
modo, ha de scr también un avanzade de esa renlidad, Bn el fon.
do de tode Derecho abjetivo hay un propésito didietion y de
perieccionamicnto. Véase Rodeiguez-Aguifera, “Fl lenpuaje jo-
tidico™, Barcelonn, Bosch, 1969, piginas 64 y 65,

12 Obra citada en In nota &, péginz 192,
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de la persona, parcelas de poder. Las declara-
ciones de dereshog del homhre (como mis signi-
ficativas, lo francesa de 1789, la de las Naciones
Unidas de 1948), son expresiones y logros de su
concreta voluntad social; en delinitiva, manifes-
taciones reales de su idea de In justicia.

La aceptacion de estas deeliraciones por la
mayorina de los Esiados,? les obliga a esforzar-
se¢, como en ¢l preimbule de la Declaracion de
1948 se dice, para promover, mediante In ense-
nanza y la educacidn, el respeto a eslos derechos
y libertades, y para asegurar, por medidas pro-
gresivas, su reconocimiento y aplieacién mniver-
sales y efectivos. Con frecuencia, estos princi-
pios, procinmados total o parcialmente por los
Fistados, so quedan en merns deelaraciones ro-
manticas sin aplicacién efectiva, en Idyes “ad
pompam vel ostentationem”, eomo diee Gonzi-
lez Palomine,!* peve lo cierto es que constituyen
una realidad mucho mis coneretn que ayniél “ho-
rizonte étivo del Dereeho positivo™, que se diee
del Derecho natural. Los derechos humanos es-

13 Espain acepté fa Declaracion universal de Derechos bo-
manos, de 1948 en 15 de diciembre de 1966

11 “Fstdios juridicos de arte menur™. Pamplona, 1963.
Citado por Dicz-Dicaro, obra citada. pigina 194
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tin ali, en la claridad especifica de su declara-
cién; no hay méis que ineorporarlos al Derecho
positive de cada pais, a su constitneién y a sus
leves ordinarias.’®

El *consensus” general que su formulacién
supone, su aceptacién por los distintos Estados,
hace que estas declaraciones, expresién de los
anhelos del hombre en la lucha por su liberiad,
puedan ser tenidas por el juez, en ¢l momento
de dictar su sentencia, eomo mtegmntes de Ia
realidad sceial del tiempo en que las normas han
de ser aplicadas, eomo expresién conereln de la
idea humana de justicia. Y ello porgune la fun-
¢ién judicial — recordémoslo, por iltimo, una
vez mds — ha de ser iinalisia y hamanizadora,
en el sentido de que si es bien cierto, como-se
ha dicho.”® gue en la realizacién de 1a justicin

15 En 31 de julio de 1974, el Gobierno francés anuncia la
elaboracion de un cédigo de libertades fundamentales del ciuda-
dano, que completard y garantizard el sistema de lihertades ya
existettes. Lo declwacim oy vonseenencia e B Tocha electorsd
que div Ja Presidencia de Ia Repiblica a Giscard ' Estaing, Aun-
que Francia tiene reconocidas muchas de estas libertades, ¢n su
constiturion ¥ ¢n sus feyes onlbarins, oteas muchas Glgmas
de las cuales s¢ van concretando con el tiempa) han de ser ex-
yresamente determinadas,

16 [lias Diaz, “La saciologia de la magistratura en Iy obra
del profesor Treves™, Sociologia y Psicologfa | uridicas, Anuurio
1974, Rarcelona, pigings 179 u i87.
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no se puede preseindir de la norma, ha de cum-
plirse también una funeién ecreadora en su apli-
cacidn, contribuyendo para que ésta sea, cada
vez ds, auténtica expresion de la voluntad de
la sociedad de (ue se trate, realizando un juicio
ceritico (positivo o negativo) de la legislacion vi-
gente, con objeto de ayudar asi a.su transforma-
¢ién hacia es0s objetivos progresivos.
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