TUNIVERSIDAD DE OVIEDO 19

EN TORNO A LA FUNCION DEL JUEZ

EN EL ESTADO MODERNO

POR

VALENTIN SILVA MELERO

CATEDRATICO DE DERECHO PROCESAL

Para el estudioso del Derecho la funcién del Juez debe entrar
en el primer plano de sus preocupaciones. Ello es [6gico por que
en definitiva el Derecho por medio de' los jueces no solamente es
si no que vale, adquiriendo una realidad para emplear una expre-
sién ciertamentefeliz debida al gran procesalista ADOLFO WACH.
Por ello ninguna revolucién puede considerarse triunfante hasta
que sus principios captados por la Magistratura no queden incor-
porados a las resoluciones judiciales.

Acreditada la imposibilidad de prever legislativamente todos
los supuestos de conflictos o colisiones de intereses que los jueces
han de componer segin justicia, queda siempre una zona donde el
juzgador ha de moverse sin un texto legal donde literalmente apa-
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rezca encuadrada la solucién juridica que necesariamente ha de
producir, y en ocasiones, la fria aplicacién de un precepto puede
no cumplir las exigencias ineludibles de la justicia, todo lo cual
plantea un problema dificil, quien sabe si el mds transcendental de
cuantos aparecen en aquel eterno drama que el derecho entrafia en”
la frase de Carnelutti. Tal dificultad ni nos releva de analizar la
cuestion ni tampoco puede impedir que procuremos por todos los
medios a nuestro alcance laborar para que la Justicia aparezca ca-
da dia mds perfecta, digna y elevada.

En este trabajo pretendemos plantear algunas cuestiones en
torno a la funcién dél Juez en el Estado moderno. No se trata ni
de agotar un tema inabarcable por la extensién de su contenido,
ni siquiera de tratar exhaustivamente las cuestiones que se plan-
tean, sino simplemente de disefiar algunos problemas de cardcter
general de importancia destacada. En la indicacién bibliografica
que se consigna al final podrd el lector encontrar una parte del
material necesario para profundizar la materia, prescindiéndose de
la cita de trabajos monogréficos en general, porque su referencia
puede encontrarse con facilidad en las obras que se relacionan.

11

La sociedad humana desde que organizada proclamé el princi-
pio de que a nadie es licito tomar la justicia por su mano, expre-
sién grafica de que la funcidén jurisdiccional no compete al particu-
lar interesado sino que es misién de un drgano independiente cu-
ya actuacidén se regula con mayor perfeccién a medida que se ro-
bustece el poder del Estado, ha tendido siempre a valorar esta fun-
cién como la de importancia mds destacada y ha cifrado su mayor
orgullo en realizar el ideal de la Justicia con mayor exactitud.

Cierto que este ideal se ha frustrado muchas veces, como otras
muchas obras de los hombres ha quedado en ocasiones como un
mero propdésito, y en otras, en apariencias y formulismos, pero en
todo caso en el fondo de las conciencias con la excepcién de aqué-
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llas en que la desviacién ha sido total, palpita el ideal de lo justo
como una razén suprema.

Cuenta Weissler en su «Historia de la Abogacia» que el definidor
del Derecho se explicaba en un mito nérdico por la aparicién tauma-
tdrgica de una figura que descendiendo de los Cielos llegé a la tie-
rra en una embarcacién perdida en los mares y que las olas arras-
traron hasta las playas de Frisia. A este ser mitico se le denominé
Asega y su misién era decir el Derecho, en una palabra, ser Juez. Tan
elevado se estimd el concepto que se le hizo descender del Cielo
a la tierra sin duda porque la funcién de juzgar merecia en el sen-
tir popular los mejores conceptos de elevacién... Y asi fué siem-
pre... Preocupacién de Filésofos, Tedlogos y Juristas, antorcha de
revoluciones en cuyo fondo turbulento fluye siempre a veces por
derroteros equivocados la palabra Justicia, conmociones politicas
y sociales que proclaman, a veces también con inconsecuencia
explicable por los errores humanos, la mdgica expresién que ha
sido el motor de turbulencias, guerras, pronunciamientos y catds-
trofes para tratar de alcanzar el ideal presentido o sofiado..... Preo-
cupacion en suma de la humanidad que si no ha logrado alcan-
zarle es sin duda porque no ha querido volver la mirada al Cie-
lo, olvidando que las ataduras terrenales son lastre que impide la
elevacion precisa para percibir la Unica verdad y la tdnica Justicia
impresa indeleblemente en los Mandatos de Dios...

Para dar a cada uno lo que le corresponde, segin el concepto
tradicional, el Estado organizé lo que en un tiempo se denomind.
Poder Judicial, y hoy con mas acierto, funcién jurisdiccional y a es-
te fin, designd e instituy los jueces encargados de realizar el Dere-
cho, de hacerlo valer, de que mediante sus resoluciones el orden
juridico perturbado se restablezca, para que el Estado de hecho
marche paralelamente con el Derecho y no vayan ambos por de-
rroteros 0 caminos extraviados segtn el concepto del pandectista
Windscheid...

Para que el Juez pueda desenvolver su misidn es preciso que
su posicién sea independiente, pero como su funcidn es realizar el
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Derecho, se hace necesario analizar la relacién del érgano jurisdic-
cional con la norma juridica. El tema es tan importante que con
razén Reichel afirmaba que es un trozo de la Historia de la cultura.

Hay un modelo de jueces que pervive en el recuerdo desde
épocas remotas: El pretor romano, uno de cuyos méritos princi-
pales se ha dicho que fué la aplicacion de las Leyes a relaciones ju-
ridicas que literalmente no comprendian, remedio que permitié
mantener en vigor normas incompletas y anticuadas. Conciliaron
el texto legal a las nuevas necesidades de los tiempos, proveyeron a
las deficiencias de las doce tablas fundamental en el Derecho Pri-
vado de Roma y obligatoria atn en los dias lejanos del Imperio.
Dieron el Derecho justo para cada caso concreto, magnifico arte
que labraron con solo tres principios: &I boneste vivere, alterum non
laedere, y suum cuique tribuere. De ellos pudo decir Becefia que cuan-
do tales hombres existen las prescripciones y reglas pierden impor-
tancia. El proceso romano que lhering entendia como una mecani-
ca fria, fué una leyenda con la que Wlasak, el gran romanista, ter-
ming, poniendo de relieve la inexistencia de un Pretor autémata.
El Juez romano era un hombre que fundamentalmente merecia la
mdxima confianza. Antes de producir su sentencia consultaba al
Consilium en la penumbra de la Sala de audiencia se percibfa la fi-
gura del Prudente asesor desinteresado y Consejero magnifico. El re-
sultado fué una justicia que sino perfecta se aproximé a este ideal
de perfeccién y ala que nadie 0sé jamds ironizar ni zaherir. Mere-
ci6 el respeto de todos.

Corre el tiempo en la Historia. Roma queda en Ia lejania. La
influencia germdnica ligard al Juez hasta el automatismo. Especta-
dor en la contienda el litigio es un duelo. La prueba en el proceso
no va a dirigirse a formar el libre convencimiento del Juez sino
que serd el resultado de la intervencion de fuerzas sobrenaturales.
Después en el proceso comun, resultante de diversas tendencias,
la sdtira va a prender en las carnes de los juzgadores y la descon-
fianza en la funcién impondra la ténica.

El absolutismo de Estado se traducird luego en la férmula del
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Rey Sol «L Etat ¢ est moi» y los detractores del sistema exclamardn
ahos mds tarde «lo que queria el Juez lo querfa la Ley». El Juez no-
tenia libertad y debia hacer lo que mandaba el Monarca, por lo
menos asi lo afirmaban los que iban a producir nada menos que
una Revolucién. ¢Fué esto exacto? Vedmoslo. Federico el Grande
vive en Sans Souci. El Rey absoluto protege a filésofos y demago-
gos en boga. El titulado autécrata no tiene inconveniente en aco-
ger las ideas innovadoras de Beccaria que dulcifican las duras pe-
nalidades de la época. En las cercanias de la regia mansién un mo-
lino es la vida toda de un menestral que con su industria atiende
al sustento de los suyos. El Rey a quien desagrada, al parecer
el ruido mondtono de la labor dura llama a su presencia al mo-
linero para que le transmita la propiedad del molino a lo que el
interpelado se niega. Bien, dice el Monarca, me lo cederds por la
violencia. La respuesta del molinero queda en las paginas de la His-
toria. Podriais hacerlo, responde, si no hubiera Jueces en Berlin. El
Rey se calla y respeta a sus Magistrados. Lo cuenta Schiffert en su
obra «Die Deutsche Justiz». Pierre Benoit llevard tema parecido a las
paginas de la novela. El hecho no era nuevo, tiempo atrds los Jue-
ces de Aragén habifan absuelto a Antonio Pérez y no precisamente
con la voluntad de Felipe 1I; y en nuestro teatro clasico el respeto
de los Reyes porla Justicia aparece con aquella elocuencia que
Calderén hace vivir poniendo en los labios de Pedro Crespo la fra-
se laudatoria dirigida al Rey que aprueba la justa pero ilegal reso-
lucién del Alcalde de Zalamea. Solo Vos a la Justicia tanto podiais
honrar... Pero los enciclopedistas propugnaron la terminacion del
arbitrio judicial para instaurar lo que se llamd después Estado de
Derecho, consecuencia de la Revolucién de Francia que bajo la ra-
brica de una libertad tedrica instaura el absolutismo legal fundado
en la teorfa de Montesquieu para quien la exteriorizacién de la so-
berania del Estado radica en la divisién de los poderes, principio
que habia encontrado en la ordenacién inglesa cuya Constitucién
era a su juicio la base de los modernos Derechos fundamentales
de la independencia del Juez.
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La realizacién total del principio aparecié.pronto como impo-
sible. Esmein ha dicho que uno de los poderes domina bien pron-
to a los demds a pesar de todo y éste es necesariamente el Poder
Legislativo. Asi la teorfa de Montesquieu en la cual cada Poder es
vigilante del otro, el reciproco Kontrol—System del Estado parla-
mentario—democrético produce en la préctica un cuarto Poder: El
del Gobierno. Y por lo que al Judicial toca la figura degradada de
un Juez encadenado, ideal revolucionario de la época para que to-
do quede preso las mallas de la Ley siendo el Juez su voz vivay
no otra cosa... El Juez se deshumaniza pierde el cerebro al mismo
tiempo que el corazén y el alma...

IT1

Contra la anulacién de la personalidad de los jueces fué légica
la reaccion de la doctrina y la repulsa de los hombres que tenian
asignada la funcién de juzgar. El Derecho no estd todo en la Ley,
es preciso distinguir entre el Derecho legal y el justo proclamard
Stammler. El ideal sera buscar el fin que es el creador del Derecho
dird Thering, dictar buenas sentencias aunque sea con malos funda-
mentos exclamara Kohler, proceder segun normas rectas ético-
teoldgicas agregard Wieland. La jurisprudencia conceptual pierde
terreno para dar paso a las tendencias del Derecho libre uno de
cuyos m‘ﬁ?tices mads destacados serd la llamada jurisprudencia de in-
tereses, Eugenio Ehrlich ya en esta ruta proclama la existencia de
lagunas en la Ley que es preciso llenar ex aequo et bono. Se vuel-
ve a mirar al pasado, por eso Adickens expresard que juzgar es
mas que asunto propio del entendimiento cosa propia del corazén
y del cardcter. Heck admitird hasta las resoluciones contra Ley en
caso de necesidad extrema y Max Rumpf ya en plena rebeldia afir-
mard que el Juez admite apreciaciones, no es un esclavo de la Ley,
tiene una personalidad respetable. Bulow habla de que la Ley no
llena toda la finalidad siendo un plan para una futura y deseada
ordenacién que el Juez ha de completar y Goldschmidt, liberal,
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desarrollard su tesis de la doble ordenacién juridica, una la legal y
otra la judicial la cual cada una en su esfera regulan la vida del De-
recho. iSe ha quebrado la legalidad formal! Se han venido abajo
las ilusiones de los doctrinarios de la Revolucion que sofiaron con
un Juez autémata y con una Ley que lo previera todo. Entre el
asombro general Magnaud absolverd a Luisa Menard culpable de
hurto de pan, frente al texto literal de la Ley, con aquel conside-
rando famoso, critica despiadada de un sistema «de que es lamen-
table que en una sociedad bien organizada alguien pueda carecer
de pan». Se deshizo «l encanto. La ficcién revolucionaria hecha de
formulismos fracasa con estrépito en la propia Francia cuya magis-
tratura muestra su gran capacidad adaptando el Cédigo de Napo-
leén a las nuevas exigencias con arreglo al lema de Saleilles «Par le
Code Civil mais au deld du Code Civil».

La vinculacién del Juez a la Ley parece que fué inspiracién in-
glesa segin Montesquieu pero se olvidé que el Juez inglés como
el Prétor romano son hombres en los que se confia. En el conti-
nente se impuso la nota de desconfianza y por eso no se pudo
comprender el principio britdanico de «<hombres y no normas» pos-
tulado con el que se tropieza en opinién de Mendelshon Barthol-
dy cuando tratamos de derivar del sistema inglés una conclusion
para mejorar nuestra ordenacion. De la magistratura inglesa ha
dicho Becefia: «El hombre no sucumbe ante la letra de la Ley
sino que ésta es vivificada por aquél en los limites que permite un
sentido de la Justicia y la equidad en que se inspira, pero para lo-
grar ésto hace falta una formacidn juridica forjada en la misma lu-
cha donde el Derecho se debate. La Ley se impone a la comuni-
dad como guia de conducta a través de su interpretacién por los
Tribunales que son los que ponen vida en las palabras muertas de
la Ley». El continente copié mal y la consecuencia fué que por
mantener el concepto de legalidad olvidd lo que mds importaba:
la Justicia y por ello advino la degradacién del individuo que deses-
perado buscd nuevos horizontes para lo cual hubo de derrocar el
régimen que conducia al despefiadero del comunismo, dltimo epi-
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sodio y consecuencia ineludible de un sistema carente de espiri-
tualidad al no creer en nada y haber olvidado la existencia de
verdades inmutables a las que no pueden afectar en ningtin caso
lo que acuerde una mayoria en un Parlamento, aunque lo procla-
men formalmente como legalidad.

1Y

Al llegar a nuestros dias termina el proceso demagégico de una
época, y con ello la instauracién de un orden nuevo del que ha po-
dido decir con razén el Profesor don Teodoro Gonzdlez, que una
Revolucién transcendental signo de una edad histérica, conmueve
al presente el destino de los pueblos europeos, y como toda inno-
vacion profunda comunica su entusiasmo prolifico a los hombres
e instituciones labradas por las naciones, y entonces sucede un he-
cho transcendental como acontecimiento sorprendente, y es que
cada Revolucién politica acarrea consigo, final fructifero de su se-
milla oscura la proyeccién de un nuevo Estado. La serie relevante
de los fenémenos politicos contemporaneos: Fascismo italiano, Na-
cional-socialismo alemdn y Nacional-sindicalismo espafiol son ver-
tientes espirituales de nueva visualidad politica que decoran los
impetus de las generaciones jévenes. Es sin duda que los pueblos
huyendo de la ficcién y del embuste buscan la eterna metafisica
de la Patria sabiendo realidad la frase de Mella de que los pueblos
se enlazan con la muerte el mismo dia que se divorcian de la his-
toria. La profecia tuvo realidad plena y para evitar aquel final que
ya se presentia el tiempo politico que nace no quiere ver la Patria
como Dante vié a Roma, viuda y sola clamando dia y noche por
su César.

Al hablar del Estado moderno se excluye deliberadamente a
Rusia considerando como lamentable el hecho de que en ocasio-
nes se estudie el fondmeno ruso, al referirse al nuevo Estado co-
mo si éste fuera el inicio de una nueva época. Es este un error que
conviene rectificar. La Revolucién rusa no solamente no es el pri-
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mer capitulo del Estado moderno sino que a nuestro juicio es el
acto final del proceso demo-liberal. Las voces de Balmes, Aparisi,
Donoso y Mella anunciaron en un tiempo como dltimo episodio
del Estado de demagogia catdstrofes al modo ruso. Ya en nuestros
dias Ledesma Ramos, Onésimo y la voz profética de José Antonio
plantearon el problema dentro de sus términos propios. Pero pres-
cindiendo de analizar una cuestién que si ciertamente sugestiva
nos apartaria de nuestro objeto es preciso sentar como distincién
fundamental dentro del nuevo orden que el Estado ruso no es ni
mds ni menos que una dictadura cuyas caracteristicas lamentables
no tienen parigual en la Historia en tanto que el Estado moderno
a que nos referimos implica un orden juridico. La diferencia es no-
toria. Los tedricos de la Revolucion rusa se han mostrado como
detractores del Derecho al que colocan dentro de lo que califican
como «prejuicios burgueses» considerandolo igual que al senti-
miento religioso como «opio para el pueblo». Bastard examinar
por lo demids el articulo 1.2 del Cédigo Civil ruso con su implicita
negacién de los derechos subjetivos, y el condicionado a las exi-
gencias de la Revolucion de la tutel? y proteccion de los derechos,
para negar el cardcter de orden juridico al establecido en Rusia,
y por ollo es undnime el criterio de que no existe en aquel pueblo
un sentimiento del Derecho.

No vamos a entrar en la controversia de si el nuevo orden y el
Estado que crea ha de calificarse de Estado juridico, lo que si pare-
ce evidente es que la denominacién Estado de Derecho no puede
reservarse para la ficcion que establecidé un dia la Revolucién de
Francia, en una palabra, no se trata simplemente, como se ha dicho,
de la traduccién juridica de la democracia liberal. Como dice acer-
tadamente Costamagna el parlamentarismo atendfa a una legalidad
formal, pero existe también una legalidad mds exacta que vive en
la entrafa misma del pueblo. La legalidad existia también en los
regimenes absolutos, no es una invencién democritica que tampo-
co inventd la libertad segin la frase acerada de Madame de Stael.
Del Vechio ha expresado con claridad que si el fascismo hubiera
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hecho caso omiso de los principios de justicia habria firmado su
condenacién ante el Tribunal de la Historia. El Ministro ilaliano
Grandi ha expresado la necesidad de dictar principios generales
del nuevo Derecho como un conjunto sistemdtico de reglas posi-
tivas.-fundamentales que inspiren todo el sistema de Derecho Pa-
blico y Privado, con autoridad de Ley suprema para la fijacién de
los términos de la legalidad nacional. Este principio cree Costa-
magna que es la regla primera de indole moral y politica que pre-
side la existencia de una comunidad, por ello agrega, es indispen-
sable la tabla fundamental de la Ley fascista restaurando la idea
mediterrdnea, romana y catdlica de la personalidad y si para Na-
poledn el Cédigo Civil fué la masa de granito lanzada sobre el sue-
lo de Francia su equivalente actual serd en el sentir de este autor
esta nueva superlex constitucional de los llamados principios ge-
nerales del fascismo.

Pero esta preocupacién por el Derecho de las revoluciones
modernas no se encuentra sclo en la doctrina italiana. El nuevo
Estado ha dicho Binder no es la volundad del pueblo al estilo de-
mocratico sino la voluntad de la nacién o sea el pueblo como uni-
dad vital y orgédnica como realizacién de un espiritu que es la gran
conexidn viva entre las generaciones del pasado, presente y futu-
ro, por eso agrega, el Fithrer no es un dictador y Goering al hs-
blar de la seguridad juridica como fundamento de la comunidad
popular ha expresado literalmente «en la lucha contra el falso De-
recho ha creado Hitler el Il Reich, con arreglo al viejo fundamen-
to prusiano Jedem der Seine que no es ni mds ni menos que el anti-
guo aforismo romano suum guigue.

Entre nosotros se ha proclamado el principio de libertad como
valor primario e intangible por estimar al hombre en la frase de
José Antonio portador de valores eternos, envoltura corporal de
un alma que es capaz de perderse o de condenarse y para que
ninguna duda quede es el glorioso Caudillo de Espaia quien reite-
rando conceptos anteriores proclamd que el régimen espafiol no es
una dictadura, inspirén‘dose en la Ley de Dios, en el amor a la Pa-
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tria y en el bien comun, lo que equivale a afirmar que no se trata
de ningtn régimen arbitrario sino de un perfecto orden juridico.

Siendo, pues, nuestro Estado de Derecho, o si se quiere de
Justicia, los jueces han de realizar en el nuevo orden la aplicacién
en cada caso concreto de lo norma juridica pertinente, pero con
una diferencia y es que ya no puede hablarse de una divisién de
poderes al modo liberal. Como dice Maranini no podemos hablar
ni de tres Poderes en el Estado ni tampoco de tres funciones sino
simplemente de la pluralidad de érganos del Estado. Por eso Freiss-
ler ha dicho que el Imperio es indiviso e indivisible, principio que
encontramos en Koellreutter y en Schmitt y tantos otros que pro-
claman que el Estado nacional-Socialista significa la superacién del
pensamiento de la divisién de poderes. En una palabra para em-
plear la expresién de Ibsen en una reciente publicacién «para la
nocién de poderes separados no hay lugar en la doctrina unitaria
del Estado...

No existe, pues, un titulado Poder Judicial lo cual no implica
ni falta de independencia ni una vinculacién absoluta al Ejecutivo
ddndose el caso paradégico de que es precisamente el nuevo Or-
den el que libera a los jueces de la rutina y el automatismo.

\

Hemos visto cémo en la concepcion liberal el Juez se nos pre-
sentaba deshumanizado, una sombra del propio Estado donde des-
envolvia su actividad calificado de estatua, cruelmente inhibido de
las luchas de los hombres. Ante esta realidad poco importa que
se hablara, casi siempre con exceso de la independencia del enton-
ces titulado Poder Judicial y de sus garantias si lo que quedaba
por resolver era precisamente lo importante; ‘el hondo problema de
conciencia. El siglo pasado es en un aspecto la lucha entre el pen-
samiento positivista con su culto a la ley y los conceptos y el pen-
samiento teleoldgico que da entrada en la esfera del Derecho las
realidades materiales e ideales de la vida. La hora actual ha dicho
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€l Profesor Pérez Gonzidlez acusa el triunfo de la direccidon teleols-
gica, pero para que ésto pueda realizarse precisa el Juez de unos
poderes y atribuciones y es necesario proclamar unos principios
que no fué precisamente el Estado liberal y democritico el que los
instaurd y di6 realidad legal. ¢Con la excepcién del Cédigo Pro-
cesal austriaco que se calificé de autoritario cual era el panorama
de la posicién del Juez dentro del proceso en el Continente? Pues
aproximadamente la misma que nos ofrecen nuestras Leyes Proce-
sales de la que con referencia a la civil pudo decir Becefia que era
casi el proceso comtn, aquel tipo procesal de acusada desconfian-
za en el Juez quien se nos presenta cruzado de brazos sin apenas
poderes de direccién ni de impulso procesal, presenciando la con-
sumacion de la injusticia y cémo las partes pueden mentir a su an-
tojo incluso bajo juramento segin la expresion de Wetzel.

LLa preocupacién por la justicia meta en definitiva de la actua-
cién del Juez, es postulado del Estado moderno que no se limita a
proclamarlo sino que dicta las normas para que ello sea una reali-
dad. Asi, el que fué Ministro de Justicia italiano Solmi en la intro-
duccién o exposicién de motivos al proyecto definitivo del nuevo
Cédigo Procesal italiano hoy ya promulgado afirmaba: «el nuevo or-
den politico instaurado por la Revolucién de las camisas negras re-
montdndose a las mds puras tradiciones del Derecho italiano pre-
tende hacer de la contienda judicial un instrumento eficaz de reali-
zacién del Derecho y actuacién de la Justicia». Ideal que inspira el
nuevo Cédigo donde el Juez goza de un margen de libertad y donde
su figura cobra el prestigio indispensable para cumplir su misién;
Poderes de direccién e impulso procesal, sanciones para la falsedad
y la mala fé y exigencia a las partes de un deber de veracidad del
que no se preocupd nunca el régimen derogado. Alemania habia
proclamado ya principios postulados, precisamente a poco de ad-
venir el Nacional-Socialismo al Poder, estableciendo que la tutela
juridica de la comunidad es misién del Juez que solo puede des-
envolverse mediante un Juez activo, subordinando el proceso a la
rigida direccién del Juez y estableciendo la cldusula general de la
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buena fé para que el Juzgador pueda encontrarla verdad. Princi-
pios que se instauraron en la Ley de 27 de octubre de 1933 que
entré en vigor el 1.° de enero de 1934 y que se acusan con la in-
tervencién del Ministerio Fiscal en el proceso Civil con arreglo a
la Ley de 15 de junio de 1941 lo que supone la subordinacién de
los intereses privados alos pablicos con la finalidad de una mds
perfecta realizacién de la Justicia. Si referimos la cuestién al pro-
ceso penal encontraremos como en opinién de Freissler la exigen-
cia de la hora actual en este aspecto es la tendencia del proceso
penal hacia la justicia y Frank, entre otros, proclamard igualmente
como fundamento de una politica penal la direccién absoluta del
proceso por el Juez para poder lograr «dar la razén a quien la tie-
ne y no a quien la quiere»para utilizar una expresién ciertamente
elocuente y debida a Carnelutti.

De lo expuesto puede deducirse cédmo la funcién de juzgar
merece la valoracién mds destacadas en el nuevo Estado y como
se le atribuyen al Juez los poderes indispensables para poder lo-
grar el ideal.de la justicia que se proclama como fundamental en el
nuevo orden.

A

El Juez en el Estado moderno puede crear su sentencia como
el investigador y el artista crean sus producciones por tratarse de
creaciones del espiritu y si ciertamente tal aseveracion, debida a
Sauer, puede reputarse exagerada no es menos exacto que contie-
ne un fondo innegable de exactitud. La funcién judicial tiende a
velar por la seguridad del trdfico juridico lo que naturalmente pre-
supone la aplicacién de la norma, unidad y permanencia de la Ju-
risprudencia, seguridad del Estado y garantia del orden y la paz,
llevando a todos la certidumbre de la realizacién del Derecho y la
existencia de garantias juridicas. Para realizar esta funcién no se
hace al Juez un ser frio y deshumanizado sino que se le asignan
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facultades de interpretacién tan amplias como precisa, y en algu-
nos supuestos funciones casi creadoras que le permitan encontrar
el Derecho aplicable en los supuestos de lagunas legislativas. Esta
facultad se designa en la doctrina con una expresién dificilmente
traducible a nuestro idioma, es la titulada Rechtsfindung (¢descubri-
miento del Derecho?) que en nuestro sentir cabria hacer equiva-
lente a invencidén del Derecho y que no implica crear la norma,
aunque algan. autor la ha entendido asf, si no descubrir, inventar
que es cosa distinta, sin duda por la razén de que probablemente
la creacién del Derecho es funcién del espiritu popular y ni atn el
Fiihrer tiene esta facultad creadora limitdndose a conferir la im-
pronta legislativa a lo que como derecho vive en la entrafia del
pueblo, de la misma manera que ocurre con la moneda cuyo metal
o valor intrinsico es independiente de su poder liberatorio que el
Estado le atribuye. De todos modos se habla de una creadora
Rechtsfindung (Sauer) y se ha entendido que tal hallazgo o inven-
cién del Derecho se realiza por el Juez por medio de la analogia,
problema que en la hora actual suscita un gran movimiento doc-
trinal sobre todo en el Derecho penal y que por contradecir prin-
cipios fundamentales de esta rama juridica su aplicacion carece
probablemente de una auténtica base de partida como con juste-
za ha observado el Profesor Hellmut Mayer. De todos modos la
Rechtsfindung no puede implicar en ningdn caso un Juez como
aquél de Rabelais que resolvia el proceso por medio de los dados.
Supone la aplicacién del Derecho considerado éste en su aspecto
total »n los supuestos de carencia de norma concreta aplicable,
pues si hay lagunas en la Ley no existen en cambio en una orde-
nacién juridica entendida en su sentido general, problema de indu-
dable interés al que recientemente ha dedicado el profesor Swinge
un interesantisimo trabajo.

De lo expuesto puede deducirse que si en el orden nuevo el
Juez no es un mero altavoz de la Ley es inexacto afirmar que el li-
bre arbitrio se exagere hasta desconocer la existencia de derechos
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subjetivos que quedarian a merced del capricho judicial. Cierto
que tendencias en boga podrian robustecer esta opinién, pero no
olvidemos que se trata de tendencias, y que las revoluciones pasan
por una etapa de exacerbacién explicable, sobre todo durante el
periodo en que parece ineludible defenderlas.

El Juez en el nuevo orden es libre en materia de interpretacién
de la Ley. Esta afirmacién de Schonke al analizar la ordenacién ju-
dicial alemana vigente es bastante expresiva para necesitar el co-
mentario. Por medio de la interpretacidn, agrega se posee la elasti-
cidad necesaria para proveer a la conservacién de la sociedad. Por
lo demds, esta interpretacién ha de tener en cuenta en primer pla-
no la preocupacién por la Moral, problema que matiza la funcién
del Juez en el Estado moderno de un cardcter especialisimo al que
fué precisamente ajeno el régimen derrocado preocupado exclusi-
vamente por la legalidad. Derecho y Moral contienen objetivos
que fundamentalmente pueden considerarse como idénticos sin
que puedan existir en la ordenacién social esferas de actuacién in-
dividual o colectiva en las que se prescinda de la Moral. Schmel-
peisen ha escrito acertadamente que el Derecho ha de concebirse
no como pura creacion de la razén si no como visidn moral e in-
terés social del pueblo, por eso Hellmut Mayer ha podido decir

.que el Derecho es por consiguiente la ordenacién moral del pue-
blo en cuanto aparece fortalecida por la ordenacién juridica. Y por
eso un Juez moderno no olvidard esta destacada funcién de la
Moral en el nuevo orden con arreglo a un principio de totalidad
que no puede ser eludido. Frente a quienes afirman que en el Es-
tado moderno el Juez carece de independencia oponemos que en
Alemania por ejemplo se afirma con toda claridad el principio
contrario proclamdndose que solo estd sometido a la Ley.
Schlegerberger ha escrito, y ello puede ser un mentis rotundo a
quienes mantienen aquél criterio, dado lo oficioso del comen-
tarista que «El Juez ha de aplicar Ja Ley en tanto el Estado la de-
je subsistente, ha de aplicarla a la luz de los nuevos criterios pero
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no es su misién dejar de juzgar conforme a ella cuando cree que
esta Ley debiera estar derogada. Por otra parte, la independencia
personal del juez y su inamovilidad aparecen garantizadas en la or-
denacién nacional-socialista y aunque ciertamente algunos pasajes
de juristas alemanes contempordneos, podrian llevar a la conclusién
contraria cuando hablan de una independencia pero exclusivamen-
te dentro del ideario nacional-socialista, hay que tener en cuenta
que éste constituye en Alemania el fundamento del orden juridico
y social, que no tiene un sentido politico al viejo estilo de partido,
que constituye una concepcién nueva del mundo y de la vida, un
modo de ser en suma, que es el fundamento de una Revolucidn,
por lo que tales comentarios han de interpretarse en un sentido
profundo y en modo alguno con un criterio que tienda a formar
una idea equivocada en relacidn a la posicién del Juez.

Por lo demds, siendo el Estado moderno un orden juridico la
funcién del Juez tiende, y para ello se le atribuyen los precisos po-
deres, a la instauracién de aquel ideal de la Justicia de la que ha
dicho Carnelutti recientemente que es como el oro muy noble pa-
ra circular puro entre los hombres, por lo cual necesita una alea-
cidén con otro metal, y como las Leyes son Ley de justicia, agrega
también los juicios son Ley de verdad. Bendito sea el Juez, afirma
el maestro italiano cuya sentencia posea como el oro fino Ley de
dieciocho quilates.

Para terminar me parece oportuno recordar en torno a este
problema de la funcién del Juez en el Estado moderno, cuestién
que sigue reconducida al-mismo ideal humano de los primeros
tiempos que es siempre nuevay siempre antigua, como ya hace
cien afios aseguraba Bethman Holweg en un discurso sobre la
prictica del Derecho, un pasaje de Calamandrei, el gran jurista,
que aparece en su libro «Elogio de los Jueces escrito por un Abo-
gado»; dice asi: «Un viejo Magistrado sintiéndose morir suplicaba:
Sefior querria al morir estar seguro de que todos los hombres que
yo he condenado han muerto antes que yo... querria Sefior cuan-
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do me presente a tu juicio encontrarlos en espiritu en el umbral
para que me dijeran que saben que yo los juzgué segin justicia,
segtin lo que los hombres llaman  Justicia. Y si con alguno sin dar-
me cuenta he sido injusto a €l mds que a los otros, quisiera encon-
trar alli a mi lado para pedirle perdén, y para decirle, que ni una
vez al juzgar he olvidado que era una criatura humana esclava del
error, que ni una vez al condenar he podido reprimir la turbacién
.de la conciencia temblando ante una funcién que en dltima ins-
tancia puede ser sélo tuya, Sefior...»
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