.  VARTA -

-EL ESTABLECIMIENTO DE UNA JUSTICIA NACIONALSOCIALISTA

El nombramiento del nuevo Ministro de Justicia alemin, doctor
Gearg Thierack,. contiene Ja orden del Fithrer de edificar una justicia
nacionalsocialfsta Las revistas juridicas alemanag atfibuyen a este acon-
tec1m1ento una capital importancia. He aqui un pasaje de las palabras
)mtroductoras del Deutsches Recht (1942, num. 37/38), tituladas “La,
hora de la prueba™: “Per los decretos del Fithrer, se puso término a la
ausencia de una direccidn en la esfera de la-Justicia. La otupacién defi-
nitiva del Ministerio imperial de Justicia por uno de los mas altos Ma-
gistrados del Imperio echd por tierra los rumores sin sentido referentes
al sino de la- Justicia o—mediante una equiparacién equivocada—a la.
suerte dél Derecho. Por medio sélo de la nueva direccién hemds supe-
rado el punto ilgido de la crisis. Sc ha creado un nuevo campo mag-
nético, en torno del cual se reunen los guardianes nacionalsocialistas
del Derecho, para llevar a cabo ntievos esfuerzos. Los defénsores del
Derecho tienen sobrado motivo para saludar a la nueva direccidén llenos
de confianza. Los poderes especiales para la constriiccién de una Justi-,
cia nacionalsocialista expresan la confianza que, el mismo Fiihrer brinda
al nuevo Ministro imperial de Justicia. EI Ministro y el Subsecretario
han trabajado durante afios como altos Magistrados del Imperio, han
soportado las preocupaciones y la responsabllxdad de esta gran profe-
sion en afios d1f1cnles y con plena conciencia, y conocen la Justicia por
su actividad en” puestos politicos de la periferia de la jurisdiccion: el
Tribunal Popular y la Corte de Presas en Hamburgo. El Ministro, lo
mismo que el Subsecretario, se tenian que enfrentar, como Magistra-
dos préicti.cos y como micmbros de la administracién de justicia, con
magnas tarcas, y las resolvieron. Con la ocupacidon unitaria del .Minis-
terio de Justicia del Imperio, de la Asociacién de los Guardianes Na-
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cionalsocialistas del Derecho, y de la Academia del Derecho Alemén,
hase conseguido, también en esta, esféra de la vida popular, la unidad
del Partido y del Estado, y ademis la unidad de practica e investiga-
cién, de justicia y 'de direccidén sindical” (1. ¢., pig.” 1.250).

No causa asombro que tamafio acaecimiento ha provocado nume- _
rosos articulos sobre la estructuraciéon de la apeticida Justicia nacional-
soaahsta Resumamos 3 continuacién dos de dichos escritos progra-
maticos, como botones de muestra. - ’

+ El Subsecretario del Ministerio de Justicia imperial, doctor Curr
Rothenberger, publica en 12 revista Deutsche Justiz (1942, pags. 565
y-mguxentes), “Los primeros pensamientos sobre la ponstru;aén de

.una Justicia nacionalsocialista”. La actual guerra serd la primera en-la

que el Derecho. en lugar de la fuerza, se impondrd, No obstante, el
Derecho tiene que adaptarse a las necesidades de la guerra. Quien, como

Jurista de la anticuada tradicién, lloriquee sobre ello o hasta se re

signe, o quien levante el grito al cielo a causa de la supuesta ausencia,
de Derecho o de seguridad de Derecho, carece de\comprensién de 1a
situacién politica e histérica. Mas todo ello no es obsticulo a que ya
se prepare lo por venir. El Juez ha desempenm?o en todds los Imperios
ﬂorecnentes un papel especial: asi, en el Imperxo romano e inglés. En
marzo de 1939 adoptaron en Viena el Fascismo italiano y el Nacional:
socialismo aleman, entre otras, las siguientes tesis: “El Juez, a diferen-
cia de otros funcionarios, deriva su autoridad directz‘a'mente de la di-
reccion del Estado” (tesis 5.2) : “en la organizacién de ambos Estados.
¢l Juez ocupa un puesto espec{al entre los funcionarios del Estado” (te- -
sis 8.%). En esté sentxdo habld el Duce, en su discurso del 6 de mayo
de 1942, de’ la “misién verdaderamente sagrada” de la Justicia. El
Juez estd sometido al Riihrer, como Magistrado supremo del Imperio ale-
mén, Por tanto, cada Juez debe juzgar como sn juzgara el mismo Fiith--
rer, o sea basdndose excluswamente en prmc1plos Juridicos nacional-

socialistas. Por otro lado, ¢l Juez no estd sometido sino al Fiihrer;. nin-_
-gdn otro funcionario debe darle Srdenes ‘referentes al cjercicio de 11

Justicia, Los Jueces alemanes encdrnan altos valores morales. Sin ém-
bargo, nos encontramos con una crisis de la Justicia de un tamafio
hasta ahora nunca conocido Este hecho aparentemente contradictorio se
explica por dos causas: 1), en las tareas modificadas y dificultadas, pro-
vocadas por el transito a una nueva época y atribuidas por el legislador
nacionalsocialista al Juez: 2), en el hechd de que el desarroljo histd-
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rico del Juez aleman, su educacidn y su eleccidn han hécho surgir un
tipo humano y una manera de pensar inadecuados a ‘éstas tareas re-
formadas. En la época liberal se trataba de la interpretacion de las

Leyes; hoy hemos de +hallar el Derecho. Y no s6lo eso: ademas, el-

Juez debe crear Derecho. La recepcion del Derecho romano habia de-
terminado este desenvolvimiento. Stdlzel lo describe plasticamente en
las_siguientes pafabras: "Hasta ahora la escuela del Juez habia sido 1a
uzda y-en ella habia aprendido lo recto, deviniendo en ella tn Juez
sabio. Ahora aprende:los derechos en las aulas de las Universidades, y
se convierte en un Juez erudita.” El f)unto de partida para toda refor-
ma de la ensefianza ha de.ser el pinto 20 del programadel Partido:

“Los planes de ensenanza de todos los Institutos educauvos deben
adaptarse a las exigencias de la vida prdctica.” Dicha exigencia progra-
matica debe llevarse a cabo tanto en la educacidn universitaria como en
.la preparacidn praccrca de la profesion judicial. Ademais, quien quxera~
" ser Juez debe conocer l1a vida. Asi llegamos a las siguientes pretensio-
nes: a) Nadie debe llegar a ser Juez demasiado temprano. El juzgar
requiere un juicio maduro, cierta distancia’interior y un caracter vigoro-
samente dlsc1phnado todas ellas ciialidades que apenas se pueden es-
perar de un “asesor” de veintiocho afios, que nunca tuvo que luchar en
la vida. b) Nadie que ya se ha conquistado una posicién en otra pro-
fesion, querrid ser después Juez, a no ser que se cree un presupuesto-
el pueéto de un Juez aleman debe ser, en ;el campo moral y material,
de tal forma que ofrézca alicientes aun para los mejores de la joven
generacion. La direccién del Estado brinda a los Jueces, por su legis-
lacién elastica~y la libertad del Juez de érdenes, tal confianza, que sélo
puede reputar dignos de ella a los mejores. Si puede haber en un Es-
tado de caudillaje hombres libres de 6érdenes en la esfera de la Justicia,
s6lo pueden serlo pocos y hombres egiegios.

El Magistrado de la Audiencia, doctor Hans Lledermann aborda,
en la revista’ Deutsches Recht (1942, pags. 1.377 vy sigs.), el mte_re-
sante tema “Interpretacién de la Ley 'y formacién del Derecho”. Tres
ejemplos evidencian la ngeva manera de interpretar la Ley: {0 Cort

_arreglo a un precepto del Derecho alemén, el arrendador no pucde_des-

ahuciar al subarrendatario, si éste posee con su familia, en la pieza snb-
arrendada, un hogar independiente. En el caso en cuestién, el arren-
dador quiso.desahu.ciar a la viuda de un soldado caido en el campo de
batalla. por, no poseer ya, después de la muerte de su marido, un hogar

. - .

~
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- “de esta suerte a‘su mavyoria de edad. "Difficile est satiram non scribere” -

La teoria de la “comitas" confunde la soberania, que consiste en la
aJutonomia logico- normativa. del ordenam1ento juridico, con el poder
real dé hacer lo que plazca a uno. Aunque- dicha teoria ha experimen-
tado hoy dia una rcfutac1on unamme ¢onviene poner de relieve que
el principio de la recxprocldad admitida con 1dent1ca unammxdad no
es sino un residuo de la “comitas”, ya que no. hace aplicar Derecho
por razo’nos juridicas, sino por con51derac1ones polmcas o sea de con-
veniencia. La doctrina opuesta estatuye vinculaciones juridicas para el
legxslador que emite D. I. Pr., bifurcandose dicha tesis segin que la
vinculacién ticne su origen en el D. I. Pib. o en la. mismisima esen-
cia del-Derecho (asi Frankenstéin). La primera alterndtiva, a su vez,
u opina que las reglas limitativas del D. I. Pub. exigen del D. L. Pt.
un contg’nido determinado (asi Zitelmann), o creen_que sé contentan
con el mandamiento “en blanco” de aplicar en algunos casos, segiin
el mejor saber y entender del 1egislador nacional, Derecho extranjero
(Bartin, Maury). RN :

II. La definicion del D. 1. Pr. pende de la concepcxon gue uno
tiene de dicha materia. Hay autores que definen ¢l D. I. Pr. como aque-
Ha disciplina que delimita las competencias legislativas y- judiciales de
\losv diversos paises; y hay otros que lo conceptian como el conjunto
de normas que nos indica el Derecho aplicable a. los casos con ele-
mentos extranjeros. La primera definicién (aceptada por Maury, pé-
gina 27) parece implicar el enfoque internacionalista del D.-I. Pr., ya
que, la delimitacién de las competencias entre diversos paises debe rea-
lizarse por una autoridad superior a ambos, o al menos por cada pais,
como “negotiorum,.gestor” de tal autoridad actualmente ausente., L1
segunda definicién (que es la de Ago) se inspira, en cambio, en la cali-
ficacién nacionalista del D. 1. Pr. El legislador nacional, a semejanza
como crea para la materia mercantil 'un Derecho cspecial, estatuye para
la materia con elementos internacionales el D. 1. Pt. Maury cree poder
conciliar la definicién de apariencia internacionalista com el caricte:
nacionalista del D 1. Pr. Iros nacionalistas incluyen el D. I. Pr. o cn

.¢l Derecho civil o en el Derecho publico (1), o le atribuyen yna natu-

raleza mixta. Maury (p. 28) escoge la altima posibilidad.

L De la mas alta importancia es ¢l sistema del D. 1. Pr. Este -

,

(1) Sobre la diferencia entre Deérechg publlCO y pmado véase Jose Maria
Villar y Romero  “L.a distincion entre Derecho pub’ico y derecho privade” (Reusta
. !
1
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sistema puede construirse, o sobre el conjunto de las normas de coli-
sién, o sobre la estructura 16gica de la norma de colisién.

' 1. El conjunto de normas forma un ordenamiento juridico. Todo
ordenamicnto juridico es auténomo y panténomo; eso quiere decir quer
por un lado, es, originario y no deriva su validez de una norma_ perte-
neciente a“otro ordenamiento, y que, por otro lado, "abarca todos los
ordenamientos juridicos del. mundo como Srdenes parciales suyos. -

En este segundo sentido—y con razén—mantiene Keélsen (“Teoria
general del Estado™, Labor, 1934, p. 161): “Si éste (el Estado) es

* *soberano, él acapara toda la soberania, y los restantes Estados no son
coordinados, sino subordinados, es decir,”drdenes delegados del primero.
- Si el orden juridico estatal propio es'-el soberano, constituye un ordén
universal frenté al cualelos restantes Estados no son sino 6rdenes par-
-ciiles, a los.que no puede reconocerse la soberania”.

o El- ordenamiento juridico descansa sobre wna norma fundamental:
el ordenamiento juridico internacional, sobre la regla “pacta sunt ser-
vanda”; un ordenamiento juridicd nacional, sobre el mandamiento de
obedecer a la Constitucién y’a todo Jo qug' deriva de ésta su validez
Seglin la concepcién de los autores, hay que a'dmitir,‘ ola superioridad

 del ordenamiento juridico intetnacional, o la de un ordenamiento juti-
dico nacional. De todas maneras, se llega siempre a un monismo juri-
dico. La multiplicidad de diferentes ordenamientos juridicos sobera-
nos coexistentes resulta’ de un punto de wista socfolégico:‘n’o jixridico.
Desde ambas hipStesis puede llegarse a los tratados como fuente de
Derecho, puesté que sin duda alguna lo son para el ordenamiento juri-
dico internacional, y también pueden serlo para e] ordenamiento, juri-
dico nacional adoptindose la .tesis de'la alitolimitaciénl. - .
El hecho de que en este segundo supuesto una ley posterior al
. tratado y contradictoria a é] es vinculatoria, para los jueces no es obs-

General de Legislacién y Jurisprudencia, t. 171 .de 12’ coleccidn. 1942, pigs. 5 a 70).
Su criterio es el siguiente (pigs. 57 y sigs.): “En conclusién, la distincidn entre
Derecho piblicoy privado puede hacerse apartando en primer lugar ‘un gran grupo -
de materias que por su finalidad, por hallarse inspiradas directamente en e! prin-
cipio del' *“imperium” y soberania, pertenecen evidentemente al Derecho piblico.
Las restantes materias juridicas serin publicas y privadas y, por cende, el Derecho
serd piblico o privado segin que la finalidad de la norma conforme al plan, de!
Estado, y dentro del campo de la relacidn juridica. esté orientada en aquellos moti-
vos que caen dentro de la misidn sustancial gue el Estado asigna y segln que
den lugar o no al nacimiento de deberes juridicos normativos. aparte de los subje-
tivos que en la misma relacién juridica ¢e produzcan. es decir, que fuera de aquellas
materias evidentemente publicas por su contenido, la distincidén funciona siempre
dentro del campo de la relacién juridica.” .
h \
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ticulo ninguno, ya que una cosa es la nulidad de una norma infer@or
por oposicién a una norma superior y otra muy diferente la compe-
tencia para pronunciar esta nulidad. Maury menciona, acertadamente.
el caso de las leyes anticonstitucionales, que en la mayoria de los\}')ai—
scs eran, sin embargo, obligatorias para los jueces, sin que por ello
se quisiera deducir que la Constitucién no pertencciera al ordenamiegnito
juridico nacional. Maury hubiera podido alegar también las Ordenes
militares. nulas, que, no obstante, han de ser observadas por los infe-

riores de los que las dieron, o ciertos negocios juridicos cuya nulidad

sbélo puede hacerse valer por determinadas personas. Las dos hipotesis,

en cambio, discrepan en su explicacién del orden piblico. La supre-
macia del ordenamiento Jurldlco nacional convierte aquellas partes de
los Derechos extranjeros que se oponen al orden publico nacional en
meros hechos irrelevantes. recogiendo las restantes como sectores par-
ciales del propio ordenamiento. La supremacia del ordenamientq juri-
dico internacional da lugar a anilogo fendmeno en cuanto se conciba
el orden publico como institucion internacional. En cambio, queda sin
explicacién la hipétesis de un orden piblico nacional contrario a las
concepcianes internacionales y que excluye reglas juridicas extranjeras
conformes con las tltimas y opuestas al primero. Sea ello como fucre,
Maury rechaza como punto de pamda el ordenamiento juridico. ‘ya
que no explica el Derecho consuctudinario y porquc descansa sobrc un

" supuesto tedricamente.:tan fragil como lo es la norma fundamental

(. ¢ p- 29). :

2.0 Maury es partidario de la concepcxon normologlca (v. REVISTA
CRITICA, 1940, pags 293 a 295),"es decir, cstatuye “la norma de
colisidén ‘como base de la sistematica del D. I.-Pr.” {1). Segtin su fun-
cién, la norma de colisién es una norma indirecta (2) : no_resuelve el
caso en cuestidn, sino indica ¢l Derecho que le va.a rgsolvkr. Segln su
estructura ldgica, la norma de colisidon consta de un tipo legal (pot
cjemplo: “a los muebles”) y de una consecuencia juridica (por ejem-
plo: “ha de aplicarse el Derecho que se determinard por medio del

punto de -conexién: nacionalidad del propietario”). Finalmente, la’

norma esta provista de ciertas caracteristicas negativas. cuya inexisten-

(1) Asi, el titulo del cursillo dado por Werner Goldschmidt en la “Federacién
de Asociaciones Espanolas de Estudios Internacionales” en los meses de enero, febre:
ro y marzo de 1935 (Madrid, 1935, pig. 63) o N

(2) . Maury: Régles générales des conflicts de lois (Sirey. Parns 1937, pagi-
,ha 135), 1a conferencia que tenemos a la vista, pig 10 ;
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¢ia condicionan su 'ap-llcabllndad. Un examen atento de la norma dé coli-
sion revela todos los problemas de la p;nrte'ge,n»ral del D. I. Pr. como.
problemas de la interpretacidon de dlcha norma (REVISTA CR[T[CA
1940, pags. 294 y 295).

IV. Las caracteristicas negativas conocidas a los juristas del Dere-
cho penal (por ejemplo: defensa legitima. estado de necesidad, cumpli-

miento de un deber, ejercicio legitim'ol de un derecho, etc.), son en el
D. I Pr. el-orden publico y el fraude de la ley. El fraude a Ia ley, em-
-pleado tanto en el asinto Vidal (S. de Ja “Cour de Paris” del 30 de ju-

nio de 1877; Maury, 1. ¢, pigs. 16 y 17), como en el de la duquesa de-

Beauffremont (S..de la “Cour de Cassation” Slrey 1878, T, 193)
para lograr el divorcio vincular por_ medio dc la adquisicidon de una
nacionalidad benévola en este aspecto, es.considerado por la mayor
parte de la doctrina alemana como caso especial del orden publico

(v., por ejemplo, Maitin Wolff: "Internationales_ Privatrecht”, Ber- -

_ lin, Springer, 1933, § 10-1V, 3, p 34), mientras que una minoria alc-
mana (por ejemplo, Nussbaum: “Deutsches Internationales Privat-
recht”, Mohr, Tubinga, 1932, § 11, IIl. p. 75) y la doctrina latina

. (v. Maury. L c,p. “17) le atribuyen sustantividad. Aceptamos-el ualti-

mo punto de vista. En efecto: el mero hecho de que el fraude a la ey

es una institucién propia de todas las materias juridicas; a diferencia
Al

del orden piiblico, que es privativo del D. I. Pr., es suficiente para com-
) prender que>si uno de ambos conceptos comprendiera el otro, el del
fraude a la-ley.deberia abarcar el del orden piblico. Ahora bien: sabe-
mos (v. REVISTA CRITICA, 1942, pags. 417 y 606) que el fraude a la
ley consiste en un doble dbuso, de derecho. no temendo relamon alguna
el orden piblico con dicha institucién. Por ende, el orden pubhco y el

fraude 2 la ley son conceptos diferentes, cada uno cen su propia sis-

tantxvxdad

< >

L

_Erick WOLF: Grosse Rechtsdenker “der deutschen Gerstesgeschichte
(Grandes juristas de la historia del espiritu alemén). Tubinga,
-Mohr, 1939. pag. 592.

-

= -(Conclusién.) .

VIII.  Grocio s¢ halla en una opo‘sic_ién a Hobbes. La modifica--

_cién de las doctrinas grocianas en las teorias de Hobbes puede formu-
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larse, ‘con palabras de Erik Wolf, de la s_iguie;lte man_era:r “En el
lugar del Pucblo se coloca el Estado; en el lugar del Derecho, el
Poder; en el lugar de la comunidad corporativa, la sociedad finalista,

“en el lugar de 14" razén practicoética, la inteligencia tedrica; en el lugar
“ de la justicia concreta, la léegalidad abstracta.” SAMUEL PUFENDORF

reune, de cierta manera, las opiniones de Grocio y de Hobbes. Pufendorf.
‘naci6 en 1632 en Dorfchemnitz, cerca d¢ Thalheim, en Sajonia, como
hijo de un pastor protestante. El*profesor que mis influencia sobre él
ejercia era el matemdtico Wéigel.. Después de sus estudios, Pufendorf
‘tecibi® una colocacién -en la casa del embajador sueco en Dinamarca.
Poco después, el estallamiento de la guerra suecodanesa produce la
prision del embajador y de su séquito, entre el cual se encuentra Pu-
fendorf. Puesto en libertad, 'se va a Holanda, de donde pasa a Hei-
delberg para desempefiar una ctedra. Unos-afios mas tarde Pufendorf

Lund. Pufendorf fallece en 1694 en Estocolmo. Su obra principal es
“De 1ute naturac et gentium libri octo” (Lund, 1672). Pufendorf dis-*
tingue, siguiendo ideas de su maestro ‘Weigel, ¢l mundo lnaturaf del
mundo. cultural, hasta tal. punto que ‘algunos autores (p. ej., Welzel)
pretenden concebir a Pufendorf como prgcurgor del kantismo surocci-
dental. Esta interpretacidén, sin embargo, es errdnea, puesto que Pu-
fendorf nicga la independencia del mundo cultural y estima que sub-
siste s6lo como supraestructura del mundo natural. Este altimo, en-
focado de determinada manera, se convierte e¢n el mundo cultural, que
consiste de “entia moralia” | que, por ende, constituyen “modi® de los
objetos naturales. Estas modalidades, que transforman los “entia phi-
sica” en “entia moralia”, son: persona, estado, eantidad y‘“cualidad.
poseyendo, sobre todo, interés para la filosofia del Derecho las dos pri-
"méras. El hombre fisioldgico es persona en ‘tantor en cuanto actda-gra-
cias a ld libertad de la razén y de 12 voluntad. Las personas pueden ser
privadas o pﬁblicas,‘ simples o compuestas. I.a persona libre se somete
a una ley ("norma moralis sen.lex”), éqyo cumplimierito “convierte la
‘actividad libre en una “actio moralis”. Un hombre \fisiolégico puede
reunir varias personalidades. La pena puede sélo imponerse a una per-
sona. He aqui la razén por la cual debe quedar impune.el lotd o el !
borracho, puesto que ambos no son libres y por cllo no son personas o
El “ens morale” puede encontrarse ¢ diferentes estados “in statu na-
turali considerato in ordine ad Deum” (asi, p. cj., Adan). “in statu |

v
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naturali consideréto in ordine singulorunf hominum ad se ipse” (asi.
por ejemplb, Robinsén<Crusoe) ; “in statu naturali in' ordine ad alios
h_omines" (asi, p. ej., los pueblos o los hombres antes de organizarse
en un Estado) ;" “in-statu civili” (asi, los hombres dentro del Estado)
¢Como debemos explicarnos la causa de la organizacién estatal? Grocio
- la deduce, como Aristételes, de un “appetitus socialis”; Hobbes, en
cambio, la deriva de la necesidad planteada por el .“bellum omnium
_contra omnes”. Pufendorf intéefita una sintesis de teorias tan dispares,
El filésofo alemdn manéja a este efecto dos conceptos: ¢l de la “imbe-
cillitas” y el de la “socialitas”. La “imbecillitas” expresa la indefen-
sidon del hombre aislado, no sélo en aspecto fnaterial, sino también en”
aspecto moral. La “socialitas” es, en cambio, la existencia bumana
social. El esfuerzo de unir las opiniones opuestas de Grocio y Hobbes
hacen a Pufendorf acreedor de nuestra estima.y simpatia. Las palabras
severas de Leibniz-, “Vir jure consultus sed minime philosophus”, son,
. evidentemente, demasmdo duras. - ! )

IX. Vimos cémo ya en Grocio el Derecho natural se indepen-
diza del Derecho divino. Este proceso de independizacién culmina en
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la obra de CHRISTIAN THOMASIO, quc a la vez separa el Derecho natu- -

ral de la filosofia. De este modo, Thomasio deviene el fundador de la
“teoria general del Derecho” . - Thomasio nace.en 1655 en Leipzig, es-
tudia Derecho y ejerce la profesién en su ciudad natal. En 1687 Tho-
masio anuncia en la Universidad de Lelpzng un cufso en lengua ale-
mana {una innovacidn audaz) sobre ias doctrinas de Baltasar Gracian.
Este hecho y los ataques de Thomasio contra la manera pedagégica de¢
- sus compaiteros dificultan su actividad en Sajonia, llegando a ser ésta
imposible cuando Thomasio defiende el matrimonioc entre el duque Ju-
terano Moritz Wilhelm de Sajonia-Zeitz con la viuda reformada del
duque Karl Wilhelm de Mecklenburg-Giistrow, matrimonio no desea-
do en Sajonia. Thomasio huye de Leipzig y se presenta en la Corte.
priisiana,. donde, al contrario, el mencionddo matrimonio era popular,
puesto que la viuda del duque Karl Wilhelm era una hija del Gran Elec-
tor de Prusia. Thomasio recibe,el permiso de dar cursos en Halle, donde

poco después se funda una Universidad. Alli ensend también el pastor -

pietista Francke. En 1728 fallece Thomasio. Su obra princ'ipal son los
“Fundamenta iuris naturae et gentium” (1705). Thomasio ‘mantiene

_miultiples doctrinas en diferentes materias. En el Derecho procesal com-

bate el tormento y los procesos contra brujas. Su actividad principal,
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sin embagéo, se desarrolla enel campo de la filosofia del Derecho. Des-
pués del pecado original, la voluntad humana-es mala. Los hombres
celebran entre si un contrato y se someten a un sefior. . Este constituye
“la base dé todo derecho: “autor legis semper est imperans”, y a la vez
la razén de su obhgatonedad: “Jex est iussus imperantis obligans sub-
iectos”. Toda ” .deriva, por ende, su validez del “rex”. ‘La co-
accionabilidad es, por tanto, una-caracteristica del Derecho, por lo cual
el Derecho- divino y el Derecho natural pierden cste caracter. Sin em-
bargo, atn para Thomasio existe un Derecho natural que aspira a la
paz interna del-alma y a la baz externa de las conductas. La paz inter-
na es lograda actuando segiin el lema: “Quod vis, ut alii sibi faciant,
tu te tibi facies.” La cnenma de la paz interna se denomina ética y trata

.del “honestum” I_a paz exterria se logra con arreglo a los siguientes

dos principios: 1.° “Quod vis, ut alii tibi faciant. ru ipsis facis.” Este
principio logra el “decorum”. y la cienaia acerca de él se llama" “poli-
tica”. 2.° “Quod tibi non vis fieri, alteri he feceris.” Este Gltimo prin-
cipio es él del “justum” y del Derecho. L2 distincidn entre paz interna

_y externa produjo mas tarde la. célebre teoria seglin la ‘que la moral se

ocupa del interior, y el Derecho, de la conducta exterior dél hombre
Thomasio niega'que el Derecho internacional publico es Derecho po-
sitivo, ya que meros contratos no producen Derecho y porque los Es-
tados no estan sometidos a ninguna autoridad.

X. SAVIGNY nace en 1779. Con once afios, huérfarro, hereda el
considerable pa‘trimonio de su familia, dedicandose por completo a la
Ciencia. Savigny estudia en Marburg, donde recibe, después de terminar
sus estudios, el permiso de dar cursos. Se _relaciona espiritual y ‘perso-
“ nalmente con los roménticos, contrayendo nupcias con una hermana de
Bettina Brentano. En 1810-Savigny forma parte del profesorado de
la nueva Universidad de Berlin. Alli desempena la citedra hasta el
final- de su vida, regentando asimismo, durante cierto tiempo, el’ Mi-
nisterio de Justicia. En 1861 Savigny deja de existirs Entre sus obtas
merecen mencionarse €] libro sobre la posesion, la historia del Derecho

“romano durante la Edad Media, asi como el sistema del Derecho ro-

mano actual. La obra de Savigny sobre la poscsidén concibe ésta a la

vez como hecho y como -derecho. La posesion es un hecho con el que

se conectan consecuencias juridicas. De ahi resulta que la adquisicidon y

la pérdida de la posesidn no requieren capacidad de“dbrar, puesto que

se trata de la realizacidén de un mero hecho..Las consecuencias juridicas
4 .

~




e

-

" VARIA : . 821

enlazadas con la posesién son la “usucapio” (prescripcidn adquisitiva)
y Jos ifiterdictos. La pusesion, en su aspecto juridico, debe ser incluida
- en las obligaciones delictuales, siendo ellas la -residencia 'c'ien.tiﬁ_ca de los
-interdictos, puesto q{;e la prescripcidon adquisitiva—segunda consecuen-
cia juridica de la posesion—no enfoca la- “possessio” de ‘modo indepen-
diente, sino engarzada en el "contrato causal que le brinda el justo ti-
‘tulo. La historia del Derecho romano en la Edad Media contiene.la
demostracién de Ia continuidad del Deretho romano en Furopa. En los
~ primeros dos tomos, Savigny evidencia que el Derecho romango se con-
* servd aun después de la caida del Imperjo bizantino, sobre todo en las
provincias del Norte, exponiendo su-desarrollo hasta Irnerio (1050)..
Los ¢tuatro_ tomos siguientes describen los trabajos de los glosadores y
postglosadores. El “Tratado de Derechd romano” proyecta una expo-
sicién del Derecho civil en cinco partes: parte general,. Derecho de cosas,
Derecho de obligaciones, Derecho de familia y Derecho de sucesiones.
Savigny acabd sélo la parte general, la cual desarrolla en ocho voli-
menes. E1 volumen octavo aborda el dmbito temporal 'y espacial. del
Derecho. Con tal ocasién, Savigny revoluciona el Derecho internacional
privado. Los estatutarios habian partido de la naturaleza de los Dere-

chos locales en conflicto (“estatuta”), dividiéndolos en dos grupos: -

estatutos personales y reales, segiin que enfocaban personas o bienes.
Savigny parte de las relaciones juridicas y las divide en un gran nd-
mero de clases: muebles, mmuebles delitos, contratos, capacidad juri-
dica, capacndad de obrar,- sucesxones, patria potestad, tutela, forma de

los contmrns _etc. Im estatutarios hab:an intentado (como escritores’

cerrar la tompleydad de Ja vida real en sus dos catcgorlas cual en un
nuevo lecho de Procrustes. Savigny crea un sistema de angulos infinita-
mente mas diverso y adaptable a la realidad. Savigny es el jefe de la

escuela histérica del Derecho. Dicha doctrina concibe el Derecho como -

un producto obligado del pﬁgblo‘, a semejanza de la lengua y del arte.
De ahi se deduce la importancia del Derecho consuetudinario y la in-
itilidad de una legislacién que arbitrariamente quiere torcer el desarro-
o juridico de la comunidad. Savigny se opuso. por ello, a yna codj-
ficacién del Derecho aleman, chocando en csra.diSputg contra el cono-
cido pandectista Thibaut. :

XI. - FEUERBAGH nacié en 1775 en Hainichen, cerca de Jena. Se
dedicé al estudio de la Filosofia; sin embargo. por preocupaciones eco-
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némicas, se vid obligado‘a elegir la carrera de Derecho. Feuerbach ca-
racteriza, m3s tarde, de la siguiente manera sus relaciones con la ciencia
jundlca “Pronto me llegd a ser menos desagradable puesto que sabta
que tenia que encarifiarme con ella forzosamente Asi consegui, con
~tenacidad y con un valor animado sélo por el deber, habida cuenta- de
relativamente poco talento, de desempefiar ya después de dos afios-la
catedra, de enriquecer mi ciencia obligada por varios escritos y de ganar
in trampolin, desde el que pronto llegué a famg. y bicnestar exterior,
ganindome de mis contemporineos la alaban;a de que -mi vida ha
sido util a 1a Humanidad.” Catedratico en Kiel, legislador del Cédigo
penal en Baviera, presidente de Ja Audiencia.en Ansbach, muere en
- 1833 en circunstancias misteriosas, que algunos autores han querido .
relacionar con lo$ presuntos crimenes respecto a Caspar Hauser Su
' ‘obra principal es el “Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden
peinlichen Rechts” (1801). Feuerbach, en oposicién a la Escuela his- "
torica, establece como fuente del Derecho penal sélo la Ley, refutando.
en cambio, la costumbr& La finalidad de la pena es la prevencidn ge-
neral, es 'decir, la mtlmldacmn de los c1udad‘anos para que no se atre-
~van a comcter crimenes.
P il _WINDSCHEID (1817 a 1892), catedratico en Basxlea Greifs-
wald, Munich; Heidelberg y Lexngg, es el representante més célebre de
la ciencia pandectista del siglo pasado; como tal llegd a sér el autor det
primer-proyecto del Cédigo civil alemdn. Sus obras principales son: El
“Manual del Derecho de pandectas™ (1862); “Wille und, Willenser-
klirung”: “Die Voraussetzung”. Windscheid, en su estudio “Die actio
des romischen Zivilrechts” (1856), distingue rigurosamente el Derecho
subjetivo-del Derecho civil y la accidn como ejercicio judicial de una
pretension. Lds romanos desconocen el'Dérecho subjetivo y se interesan
‘s6lo por la accidn, concepcidn perfectamente explicable en un pueblo
tan practico. Por tanto, “actio”, para los romanos, es la facultad de

" hacer entrar ¢n-actividad el Poder jurisdiccional (1) “Obligatio = ac-

tione teneri” (2). Nosotros, en cambio, persistimos en aquella distin-
cién y estimamos que “cl Derecho es-un poder o un dominio de vo--
luntad concedido por el ordenamiento”juridico”, mientras que la accion
cs un derecho contra ¢l Estado para que proteja el ordenamiento juri- .
.. dico mediante la actividad dc sus Tribunales. Es harto'sabido que el

(1) V James Goldschmidt: Der Frozess als Rer}m[a_qe. pag 59.71925

(3) L ¢. nota 80
® V]
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" . concepto de la accién constituye el centro de las discusiones procesales.
Windscheid es también el autor de la teoria-del “presupuesto” {“Vor-
aussetzung” ). forma civilista de 1a “clausula rebus sic stantibus” del
Derecho intérnacional piiblico. No dejamos pasar la ocasién para llamar
1a atencién de los lectores sobre el art. 7.2 de la Ley sobre Contratacién
en zona roja, del 5 de novxembre de 1940, en el que plasma la idea
de la, “clausula rebus sic stantibus”. - .

" XIII. IHERING, nacido en 1818 en Aunch (¢ Ostfnesland )y
muerto en 1892, es autor del” “Espiritu del Derecho romano”, de “La
lucha por el Derecho” y del “Fin en el Derecho”. Herbart, conoc1do
filésofo y uno de los discipulos de: Kant, habia descubierto el funda-’
mento del Derecho en esta causa estética: el disgusto de la lucha. The-
ring se_indigna frente a serfiejante opinidén. “No es siempre la’ estética,
sino la moral, quien debe decirnos la que es la naturaleza del Derecho,

¥ lejos de expulsar la lucha por el Derecho, la Moral la proclama un

deber. Este elemento de la licha y- del combate que Herbart quiere -

eliminar de su idea es, pues, una parte integrante e inseparable de su
naturaleza” (“La lucha por el Derecho”, trad esp.; Madrid, 1881, pa-
gina 130). En efecto, hemos visto que el Derecho consiste de normas
de posible infraccién y de posible cumplimiento, que deben cumplirse.
Por tanto, quien permite que no se le cumpla un derecho subjetivo,
colabora en la derogacidon del ordenamiento juridico. He aqui la razoén
por la cual la prescripcidn extmgue los" derechos. En otre lugar dij-
"mos que ‘las normas deben incrustarse trabajosamente en la realidad.
Cada cxudadano tiene ol deber de cooperar en esta iabor de incrusta-
cidn, cumphgndo su deuda y persiguiendo su derecho. Pero entiéndase
bien: persecucion del derecho no quiere decir: hacer el derecho efectivo.
sino s6lo conseguir su reconocimiento. El multimillonario que .envia
el alguacil a.la casa del depdor insolvente, no cumple una funcién

~

~

social. Empero el multlmlllonarlo que entabla demanda contra el deu- .

dor que niega infundadamente el derecho de su atreedor para impo-
‘nerle el reconocimiento de su derecho, si que desempefla una "“noble
tarea. La segunda gran doctrina de lhering dice: “El fin es el creador
de todo el Derecho.” He aqui, ademis, el germen de la interpretaciém
teleolégica"y de la refutacion de la jurisprudencia conceptual. Los pre-
ceptos y los conceptos juridicos no son instituciones tedricas como lo
son. por ejemplo. los nitmeros de 1as matematicas, sino son maniobras

practicas tendentes al logro de uny determinado fin. S a,

- B R
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XIVS GIERKE (1841 a 1921), catedritico en Berlin, es autof de
la ¢élebre. obra "Deutsches Genossenschaftsrecht”.. Sus tres idéas fun-
damentales son: 1 * El Derecho dimana del pueblo. 2 # El Derecho -ale-
mdn ha perdurado Ia recepcidn del‘Der‘echo‘romano. 3.« El Derecho
aleman se basa én una congepcion ‘juridi'ca particular. ;Cual es 12 esen-

cia de la cooperativa alemana? La cooperativa ‘del Dcrecho aleman - es,

una “persona integral” (“Gesamtperson”), e decir, “una comumd1d
-de Derecho personal que supera el aislamiento de los individuos ‘en una

~esfera‘ determinada y lo sustituye por un entrelazamiento”. Ella es,

hacia-el exterior, -una unidad personal y pormdora de deberes y dere-
chos comunes.- Hacn el interior se produce una “fusidn de las volun-
tades”, de suerte” que en la esfera de la comunidad impera la colectivi-
dad unida. La comunidad no destruye {a personalidad; coloca mis bien
al individuo en un concxo/jgridicamente ordenado. De csta idea’ ger-
manica de_la comunidad han de separarse tres institiiciones aparentc-
mente emparentadas, pero, no obstante, dispares: 1.° La sociedad del

Dere¢ho romano como entidad independiente de sus socios, 2.* La so-

ciedad de Derecho natural racional como entidad dimanante de un con-
trato de individuos iguales y libres. 3.2 La comunidad-de la-conccbcién
francesa como voluntad de todos o de la mayoria. Cooperativas inte-
grales son; por ej'emplo el ‘matrimonio, la familia, la comunidad de

la casa, el municipio y el Estado. Todas estas ideas de Gierke han, sido’

influenciadas por Beseler. La concepcion gxcrkmm del Derecho des-
cansa, asimismo, en las ideas de la Escuela histérica’ ) .

La REDACCION.
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