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La idec de Revolucién viene proyectada histéricamente en dos
sentidos: por una parte, la palabra hace referencia a una serie de agi-
taciones convulsivas, de crimenes y violencias, y por otra, ¢ unos pos-
tulados de reivindicaciones sociales que, sequn la época histérica, exi-
ge una determinada clase. Queda asi la palabra revolucidn circunscri-
ta a una esfera cast puramente econdmicosocial, ya que caando se tine
de .un colorante politico, en el fondo no hay mds que el anhelo de una
clase -de cpoderarse de los tesuries del mando para mayor garantia de
ia estabilidad de sus conquistas. De ahi el fondo conservador que lleva
en si latente toda idea revolucionaria.

Los movimientos modernos, llamados totalitarios, parten de la
idea de una revolucién nacional. Aparece, pues, un nuevo factor de-
cistvo: la idea .de Nacion, de Pueblo, como determunante revolucio-
naria, y en vez de adoptar una organizacidn politica de acuerdo con
lo exigido en un movimiento social (idea clasica), se trata de organi-
zar las diversas clases sociales, y con ello la produccion y el consumo.
del modo que mejor sirva para la realizacién del destino hzstorzco de
un Pueblo.

Estamos, por consiguiente, por primera vez en la Historia, ante
una revolucién que auna los concepros sociales y nacionales, y que
como primer postulado lleva lg idea de supeditacion de toda clase de
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intereses al supremo fin de realizar una propia misién en lo Uni-

versal.

Tal idea no puede menos de producir una verdadera dislocacion
en las nstituciones de un Pueblo. No solamente en el campo politico.
stno hasta en las esferas mds apartadas y que parecian inmunes a toda
experiencia revolucionaria. En lo politico, acaso la fisonomia mds .
acusada del siglo XIX era la de ser insuperable el régimen demoliberal.
La idea del Parlamento era algo asi como una cuspide que, una vez
escalada, no hay que hacer mds que conservarla. Por ese cauce habia
de tr toda reforma, pues la esencia del régimen queda como dogmea.
Esto produce, naturalmente, un encastillannento, una osificacién del
Derecho publico, al amparo del cual se construye todo el Derecho pri-
vado con materiales pesidos y atre de eternidad.

La tnvestigacidén en los “principios eternos” del Derecho romano,
.hace el resto, y conducido por Escuelas de Derecho, al frente de las
cuales se muestran figuras geniales, se va edificando el Derecho ciuil
con la pesadez y aire de eternidad de las ptrdmides egipcias, sin tener
acaso en cuenta que esas colosales construcciones lo eran porque esta-
ban destinadas a sepulcros.

A partir de la postguerra, y precisamente en momentos de supre-
ma consagracion de las (deas democrdticas, cuando parece que se van
a colocar 'los ptlares definitivos al Derecho publico y los Cddigos civi-
les quedan consagrados. no ya por un profundo respeto, sino por ver-
dadera veneracién (piénsese en el Cddigo de Napoledn), surge la.era

de las Revoluciones Nacionales que derriban aquellas colosales cons-

trucciones al primer empuje.

Frente a la idea a la que se sacrifica la realidad, se opone la rea-
lidad que legisla « través de una voluntad definida y concreta. Fren-
te a la voluntad del pueblo maniflestada por la delegacién en unos
diputados, se opone la voluntad del pueblo mismo encarnada en el
Caudillo. Frente a la eternidad y pesadez de las construcciones juridi-
cas se opone el estilo dgil y cambiante conforme a las decisiones del
Caudillo, que recoge las necesidades en todo momento. '

Esta concepcién del mundo y de la Historia produce un verdadero
“choc” al invadir el campo del Derecho privado. Este Derecho es fun-
damentalmente tradicional, es fuente suya la costumbre, y se ha veni-
do construyendo sobre derechos del individuo. ;Cémo actuan las Re-
voluctones Nacionales en el Derecho privado? El tema es no ya sélo
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sugestivo y atrayente, sino uno de los problemas de mayor enverga-
dura que hoy pueden plantearse. . '

Para abordarlo es preciso una preparacién filosoficojuridica extra-
ordinaria y una sensibilidad siempre abierta a percibir los menores
cambios de la realidad. Nadie mejor por cons:gwente que D. Nico-
lds Pérez Serrano podia decirnos de qué modo se pleantea en Alema-
ma la reforma del Derecho privado, y asi lo ha hecho en un pequeno
cursillo en la Academia de Jurisprudencia.

Es de esperar que sus leccrones cristalicen en alguna obra que todos
esperamos. Mientras tanto, hago estos extractos de sus conferencias,
advirtiendo que no pretenden ni pueden ser un fiel reflejo de las ex-
posiciones del Sr. Pérez Serrano. Aspiran solamente a ser un guidn
de los conceptos desarrollados que puedan servir de recordatorio al -
oyente y de orientacidn al que no pudo asistir.

I
INTERES Y ALCANCE

En la primera conferencia, el Sr. Pérez Serrano abordé el proble-
ma del alcance e interés de la reforma del Derecho privado en Alema-
nia. Para ello, despues de una breve introduccién, en Ia que manifesto
que su proposnto era simplemente hacer un reportaje, una informacion
de jo que ocurria en Alemania, con su espléndido historial y noble
ejecutoria en el Derecho privado, senalé como momento en que la re-
forma del Derecho privado, se plantea con todo su rigor, el afio de 1937.

En dicho afig, ¢ profesor Liiben Dikow, de Sofia, publica una
monografia. cuya rraduccidn alemana lleva por titulo Die neue Gest-
altung des deutschen blrgerlichen Rechts (traduccion del Dr, Alexan-
der Lane, prefacio de J. W. Hedemann; Duncker y Humblot; Mu-
nich y Leipzig, 1937), en la que se plantea el alcance y trascenden-
cia de la revisidn del Derecho privado. “Somos testigos—dice Di-
kow—de un magno intento: liberarse del cimiento romano para He-
gar a un nuevo Derecho civil universalista.”

El primer problema que se nos plantea es la oportunidad de exa-
minar la reforma. ;jNo sera prematuro este examen? Creemos que no,
porque aunque siga vigente el viejo B. G. B. y no se haya promulgado
el nuevo Cédigo del Pueblo que ha de sustituir a aquél, y aunque la’
legislacién sobre Derecho privado es actualmente escasa y fragmenta-
ria, se han promulgado varias leyes originales, y sobre todo hay una
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doctrina sélida gque marca tendencias completamente nuevas cn la

_Historia.

Pero, aparte de todo ello, justifica el tema de que tratamos el pro-
pio proceso de reforma, que acaso sea lo mas interesante. Al igual que
en Derecho romano, el maximo interés no estd en la época en que se
plasma y cristaliza en recopilactiones, sino en ir recogiendo a lo largo
de su evolucidn histdrica las diversas fases que atraviesa. Igualmente,
dado que la labor de revisidn ya realizada del B. G. B. en la Alema-
nia nazi es insuficiente, los diversos estadios que la reforma ha de re-
correr envuelven un interés decidido, y por eso nos ocupamos de ello.

Hoy se percibe en Alemania una intensa agitacién de conceptos que
necesariamente han de atraer nuestra atencidén y que justifican ésta,
aunque por cualquier causa se frustrara la reforma anunciada.

El mejor titulo que se puede esgrimir para justificar la reforma en
Alemania estd en la propia trayectoria del Partido, que nace en mo-
mentos tristes para la Nacion germana, y luchando en todos los te-
rrenos y a costa de la propia sangre, consigue ser el segundo partido

“en 1930, el primero en 1932 y en las elecciones de 5 de marzo de

1933 alcanza mas del 50 por 100 de los votos. Ya el Fihrer, en una
proclama del Partido, habia expuesto los fundamentos de la reforma,
y el Dr. Frank ha dicho que nunca se conformé el Movimiento Na-
cional Socialista con alcanzar el poder para la politica interior, sino
que desea una transformacidén amplia vy profunda del Estado, de la
cultura y de 1la comunidad del Rueblo aleman.

No importa tanto la concrecidn del Movimiento en Alemania
como el Movimiento en si, que, por la esencia dindmica que lleva con-
sigo, convulsiona todas las instituciones y, por tanto, la ciencia ju-
ridica. '

Hay que repudiar la palabra “Reforma” por modesta e inadecua-
da. Reforma significa correccidn, retoque, revisién parcial, y la aspira-
cién del Movimiento nazi cs mucho mayor. La reforma supone una
continuidad histérica y legislativa, y que esta continuidad juridica no
se rompa. Ninguna de estas dos notas aparecen en la reforma del De-
techo privado que se fragua en Alemania. A la naturaleza de ella sélo
le cuadra la palabra “Revolucion”. Ya la doctrina emplea esta palabra.
Asi, Wolf dice que “sdlo es revolucionario quien nos aporta una nue-
va 1dea del Derecho”, y vemos que coincide con algo que ya indicara
el profesor De Diego: “La revolucidon politica es un buen paso en el
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camino de la transformacion legislativa.” El profesor Ortega y Gasset,
por su parte, dice: “Lo menos esencial en la revolucidn es la violen-
cia; la revolucién no es la barricada, sino un estado de espiritu.”

Vemos, por consiguiente, que estos movimientos de nuestros dias
se declaran revolucionarios. El profesor Rocco, en Italia, proclama el
sentido revolucionario del fascismo; Freisler dice paladinamente aue
“el Movimiento Nacional Socialista es una verdadera revolucidn, por-
que transforma radicalmente a un pueblo”, y Larenz, precisando el
alcance de esta revolucién, dice que “nuestra revolucidn no es como
la francesa, que moldedé el mundo segliin una ideologia previa, sino
que arranca de la realidad, del poder creador que tiene la vivencia en
comunidad”.

Por tanto, si empleamos la palabra “reforma”, hay que acompafiaz-
la del adjetive “revolucionaria”. S61o asi sera adecuado el término.

El aspecto mas delicado de 1a reforma del Derecho privado afecta
al propio concepto. ;Hay hoy un Derecho privado? Es el primer
punto que discute la doctrina. Por lo pronto, y aunque sea en sentido
negativo, tenemos una demarcacion, pues se trata de Derecho no pu-
blico, v, por otra parte, existen las instituciones clisicas del Derccho
privado. Hay, pues, que ordenar el problema planteindose ante todo
la cuestién de si hay un verdadero Derecho privado en un régimen
totalitario.

En el Derecho privado clisico, los elementos que lo orientan son
el predominio del individuo y el profundo respeto a la libertad hu-
mana. Todo era artificio del individuo, creado por €1 v para servir sus
fines individuales. En este sentido, hoy no cabe, desde luego, hablar
de Derecho privado. Hoy. en cierto sentido, todo es Derecho social.

En muchos sectores de la doctrina germana casi se le niega toda
sustantividad al Derecho privado, mis concretamente al Derecho civil.

Dec todos modos, siguen en pie las instituciones bisicas del Dere-
cho civil- familia, propiedad, contratos... De tal modo, que incluso
varios autores-que rechazan el término “Derecho civil” se ven obli-
gados a adoptarlo provisionalmente a fin de entenderse sobre Ia limi:
tacién del campo a que extienden sus estudios. Ademis, jqué va a
hacer el Movimiento Nacional Socialista ante estas instituciones cla-
sicas del Derecho civil? No puede cruzarse de brazos ante ellas, porque,
aparte de que traicionaria sus propigs principios adoptando una ac-
titud liberal, se frustraria la reforma total del Derecho, que no seria



134 LA REFORMA DEL DERECHO PRIVADO EN ALEMANIA

cficaz s1 se prescindia del Derecho privado. Por ello la reforma de dichas
instituciones ha de ser honda, y, como queda dicho, profundamente
revolucionaria. .

Ernst Rudolf Huber dice a este respecto que “las esferas del orde-
namiento no tienen existencia independiente; son partes de un todo;
la conexién intima hace imposible una renovacién del Derecho pri- .
vado como problema aislado; va ligada intimamente a la reforma del
Derecho constitucional y del administrativo”. Por lo demas, el pro-
pio Huber sugiere una clasificacidn cspacial y funcional de las esferas
del ordenamiento juridico, distinguiendo por el primer motivo entre
Derecho estatal, Derecho estamental y Derecho comun.” El Derecho
estatal comprende la ordenacién juridica del Estado, y, por consi-
guiente, construye los organismos constituyentes del mismo. El Dere-
cho estamental comprende la estructura y funcionamiento de socieda-
des y comunidides globales, es decir, aquellos organismos que sin ser
el Estado mismo, ejercen funciones publicas. El Derecho comtn abar-
ca la familia, la propiedad, los contratos, es decir, aquellas institu-
ciones que han venido constituyendo la materia del Derecho privado,
mas concretamente del Derecho civil.

Junto a esta demarcacidn espacial hace Huber otra demarcacidén
funcional, segin que los elementos juridicos se manifiesten en una
situacién horizontal, es decir, en identidad de posicién, como sucede
en los contratos, o, por el contrario, se manifiesten en posicién verti-
cal, en cuyo caso una parte tienc un predominio sobre la otra y da
origen al Derecho imperativo, al “jus cogens”. Al examinar estas demat-
caciones, espacial y funcional, resulta que las esferas en que conside-
raba que se movian estos Derechos no coinciden, ni son concéntricas,
sino que se entrecruzan, pues hay instituciones del Derecho estamental
y del Derecho comtn que quedan sometidas al “jus cogens”.

" Lo que se puede afirmar hoy es que prevalece un primer rango,
una primacia del Derecho publico sobre el privado, que se tiende a
una publicitacién del Derecho privado, como sucedié en la época feu-
dal, en que la propiedad originaba una serie-de Derechos publicos y
senoriales, ya que el propio rey medieval no era mas que un propieta-
rio calificado,

El Movimiento Nacional Socialista afirma que hay gque sacar con
toda prisa al Decrecho privado del colapso en que se encuentra. Hede-
mann habla muy graficimente de una “dolencia o cansancio del De-
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recho privado”, que adolecia de postracién, acaso por haberse creido
eterno e inmutable. -

Es interesante estudiar cémo se opera la reaccidn antiindividualis-
ta contra el Derecho privado. Lange dice que el Derecho civil se habia
encapsulado. El siglo X1X captd a la burguesia y buscdé como mas fir-
me para apoyarse el terreno del Derecho civil. Hoy es natural que se
reaccione violentamente contra este encapsulamiento, contra la falta de
vitalidad del Derecho civil. Hoy se ve que el Cddigo civil sélo tuvo en
cuenta los principios de libertad c igualdad, construyé siempre sobre
generalizaciones, que muchas veces no eran sino falsificaciones, pues la
realidad no admite esas generalizaciones de los viejos Cédigos. Hay
que volver a la realidad y atenerse a ella.

Hoy, en Alemania no es grata la expresion Derecho ciuil. Dicen
que huele a burguesia, tal vez acentuado este caracter por la identidad
de expresién con que se denomina en Alemania al Derecho civil y al
burgués. Unos autores prefieren ilamarle Derecho comidn; otros, po-
pular; otros, civicopopular, pero hay que reconocer que estas expre-
siones no siempre son afortunadas, hasta el extremo de que muchas
veces se ven obligados a‘emplear el término Derecho cvil, aunque sélo
sca provisionalmente y condenando la expresion, a fin de poderse en-
tender sobre el terreno que estudian Sirva de ejemplo la publicacién,
hecha en 1938 por la Academia de Derecho alemin, que leva el titulo
global de Zur Erneuerung des Bigerlichen Rechts, y que, sin embargo,
inserta trabajos donde ese calificativo de burgerlich (cwll) se repudia

por variog auntares de logs aue .nlalvw-.n en ol hhrn

..........................
IT
CONCEPTO POLITICO Y FILOSOFICO-JURIDICO DEL MOVIMIENTO
Después de la introduccidén expuesta, el sefior Pérez Serrano em-
pezd un estudio sobre las ideas y conceptos politicos y filosofico-juri-
dicos del Movimiento Nacional Socialista, a fin de sentar los pilares
o cimientos que han de actuar como inspiradores de la reforma del
Derecho privado, ya que sin un conocimiento, siquiera somero, de
aquéllos, seria muy dificil o imposible comprender el alcance y senti-
do de la reforma alemana de dicho Derecho.
Todo el nuevo Derecho tiene raices en el campo politico. El Mo-
vimiento Nacional Socialista iniciado en 1919, tras persecuciones y
muertes de sus afiliados, consigue por procedimientos democraticos, y
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en ocasiones por la violencia, ser en 1933 ¢l partido ‘mas numeroso de
Alemania, por lo que el 30 de enero de 1933 recibe ¢l poder, que re-
valida en marzo del propio afo. con la trayectoria politica de todos
conocida.

Llega al poder con una serie de principios articulados, que ha ido
desenvolviendo a lo largo de sus declaraciones, discursos del Fiihrer,
actas de Congresos, etc., y que podriamos resumir de. esta forma:

1. NACIONALISMO EXALTADO —Es el punto primero y fun-
damental, que sc sintetiza en la expresidon Volksgemeinschaft. Este
principio, ampliamente desenvuelto por Huber, no es propiamente,
como parece decir el nombre en sentido literal, comunidad del pueblo,
sino que mas bien. indica el sentido de comunidad nacional. Rechaza,
por consiguiente, lo exdtico y funda el Estado sobre el doble princi-
pio del territorio y de la raza, la sangre y el suelo, el linaje y la tie-
rra. La idea fundamental, pues, es racial.

2.9 ANTINDIVIDUALISMO.—Como reaccidon contra las doctrinas
Tiberales, la posicidn nazi-es profundamente antiindividualista. El pri-
mer valor es la colectividad, a través de la cual se inserta el indivi-
duo. Este, por tanto, sélo se comprende como miecmbro de una colec-
tividad y actuando a través de ella. Complementa este concepto un
reajuste de la justicia social y una exaltacion del honor, sentimién-
to, por otra parte, de la mas pura estirpe germana.

"3 JERARQUIA —En oposicién a la concepcidn democratica, se
afirma el principio germano del caudillaje, ¢l Fithrerprinzip, que va a
informar toda la construccién estatal.

4. ADICION DEL SEQUITO.—Este principio complementa la idea
de caudillaje. Este no se concibe sin la adicién (addictio = en el sen-
tido de consagrarse a..) del séquito, como manifestacién de lealtad
cspontanea, de adhesidn sincera. Es también una idea clasica germana.

59 TOTALITARISMO.—El Movimiento se proclama totalitario,
es decir, niega rotundamente al liberalismo: no hay ninguna esfera en
la que el Estado no tenga derecho a intervenir y a actuar.

) Las consecuencias de los principios expuestos, en cuanto afecta al
“campo del Derecho privado, son:

a) Una profundisima xcnofobia, que se maniftesta rcaccionan-
do enérgicamente contra los influjos que consideran extranjeros y mal
introducidos en el pueblo germano. el Derecho romano, el Iluminis-
mo o “Aufklirung” y el socialismo judaizante.
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Contra el Derecho romano, la reaccién, sobre todo, es exagerada.
Dicen en primer lugar que no se introdujo el puro Derecho romano,
sino un Derecho bizantino-longobardo, que era viejo hace ya qui-
nientos anos.

b) Un antiindividualismo acusadisimo. Tanto como reaccién
contra el liberalismo, -como por recoger las tradiciones germanas, el
individuo sc desdibuja para pasar al primer plano la sociedad, la Na-
cidén, el Pueblo y otras comunidades.

¢) El principio del caudillaje. que influye totalmente las relacio-
nes de Derecho privado. Basta fijarse en las sociedades andnimas, don-
de desde la soberania, como plena potestad de la junta general de ac-
cionistas, se va a la figura del gerente con plena libertad de accidn vy
plena responsabilidad. Esre principio en el campo de las sociedades
andnimas, cn realidad, ha salido de las fronteras alemanas para infor-
mar la rcalidad de otros paises, como Francia después de su derrota.

d) Un marcado totalitarismo. La voluntad de las partes no es so-
berana como en el clisico Derecho privado del pasado siglo. E! Estado
interviene y regula todas las relaciones y nada queda fuera de su alcance.

e) Antirracionalismo. Como reaccién contra dichos principios
de la época pasada.

£ Finalmente. y como elemento propiamente indigena, el cul-
to a la raza, al suelo y al honor.

Estas nociones politicas expuestas se complementan con una con-
cepcion filoséfica del Movimiento expuesta por diversos autores. en es-
t_;»\.}u‘ por Bmurr y Larenz. Para exponer esta COnrrnrmn brevemente
tenemos que partir del aspecto negativo para llegar al positivo o de
afirmacidn. .

En el primer aspecto, el Movimiento Nacional Socialista repudia
por igual al positivismo y al “jusnaturalismo”. La posicidn positivis-
ta se rechaza, como es natural, por su materialismo: es incapaz de nin-
guna construccidon, ni de encerrar dentro de si ningin valor de cate-
goria elevada. Al “jusnaturalismo” se le rechaza en sus dos vertien-
tes, tanto en lo que respecta al de estirpe racionalista como a la co-
rriente religiosa. Es cierto que a esta Gltima se la trata con miés res-
peto doctrinal que a la anterior, pero, en definitiva, es rechazada Sos-
tienen los alemanes que estas posiciones sOlo sirven para conseguir
construcciones que cada vez mas se desprenden de la realidad, rom-
piéndose, en deﬁni/tiva, toda ecuacidn entre ésta y la idea.

]
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Rechazados por igual el positivismo y el “jusnaturalismo”, afir-
man la posicidn germana, que es dialéctica: parte de la idea y de la
realidad, adaptando aquélla a las nccesiddes de ésta. Es, por consi-
guiente, la posicion filoséfica nazi una posiciéon dualista, no monista
como las del idealismo subjetivo, y se basa en un idealismo objetivo.

Sentadas estas bases filosoficas, la idea del Derecho la refieren al
sentimiento del Pueblo, sobre cuyo punto se tratard en la conferen-
cia siguiente,

Estamos ante un Movimiento de una fucrza casi Gnica en la His-
toria, que ha removido todo el edificio social, politico, filosofico y
que ha trazado nuevas rutas. La reforma que ello ha de levar al cam-
po del Derecho privado ha de ser, por consiguiente, total y de tras-
cendencia 1nusitada.

ITI
ORIENTACIONES GENERALES

En la segunda conferencia continud el sefior Pérez Serrano exami-
nando los grandes temas generales y el mecanismo de la reforma del
Derecho privado en Alemania. Recordé las conclusiones establecidas en
el dia anterior sobre fa repudiacién por igual del “jusnaturalismo” y
del positivismo juridico. '

El Movimiento Nacional Socialista se cataloga como un idealismo
objetivo, en el que la idea toma carne de la realidad. Los autores ger-
manos, segin también se dijo, buscaban la esencia intima de la idea
del Derecho en el espiritu del Pueblo. Ahora bien, al llegar a este pun-
to, se ataca por la doctrina moderna la posicidon de la Escuela histd-
rica en la parte en que dicha Escuela suponia que el espititu del Pue-
blo es algo que se forma por si, algo que se da por si mismo. Esta
tesis es considerada hoy como una aberracién. asi como la posicidon
opuesta de considerar al espiritu del Pueblo como algo abstracto, sin
realidad ninguna. reducido a una pura idea, a una abstraccién, en
suma, a una entelequia.

Pese a la objecién de Weigelin en su “Archiv fir Rechts-und So-
zialphilosophie” (1935), de que la fuerza normativa va a arrancar
del hecho de convivir, para la doctrina nacional socialista el espiritu
del Pueblo es algo vivo y real, y que realiza el destino histdrico, es
decir, 1a razén de ser, y que al ir actuandose sujeta y vincula a los ciu-

dadanos.
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Ademids, no es una idea general y vaga esta del espiritu del Pue-
blo, puesto que se trata del espiritu de un pueblo, formado por la san-
gre y por el suelo, por la estirpe y el territorio.

Claro es que toda esta nueva concepcidn desemboca, segin el pro-
pro Larenz, en “un nucvo orden concreto”, que acaso nadie ha estu-
diado mejor que Schmitt. R

Schmutt distingue tres clases de criterios juridicos, y en algin sen-
nido de pueblos, segun el criterio que haya dominado en su Historia:
normativistas, decisionstas y ordinalistas concretos. Hay pueblos sin
territorio, como el judio, los cuales se mantienen Unica y exclusiva-
mente por un Gobierno de la ley propia. Sea cualquiera el territorio en
que se encuentren, no pueden aceptar integramente las normas de este’
pais, porque desapareceria como ral pueblo; ticnen que mantener sus
propias leyes y iradiciones forinando un a modo de Estado dentro de
otro. du unica fuente de existencia es la propia ley, que rige y ordena.
Son pueblos normativistas,

El pueblo germano medieval es un ejemplo de pueblo 1nstitucio-
nista. kn él existe el orden, y el instrumento de éste son las normas.
No hace mas que transcribir en una serie de normas concretas un
orden anterior que existia de antemano. ks un ejemplo de pueblo que
nemos hiamauo orainalista concreto. . :

El decisionismo, segun Hobbes, es la creacion del orden por la li-
bre decision de la voluntad soberana. Un caudillo, al manitestar su
voluntad, crea no solamente la norma, sino el propio orden a que
ayuéila ha de servir.

Los pueblos como la Alemania actual propenden, en el orden con-
creto, a dictar las soluciones mas adecuadas a cada caso. Esto nos Ile-
vard un poco a la posicidn de Hauriou, y, sobre todo, a crear una se-
rie de figuras tipicas que serviran de modeio y que adoptardn la forma

de “standards”. Ya no serd sélo el celoso administrador o el buen
padre de familia, sino que surgirdn una serie de tipos como los de buen
labrador, valiente militar, competente funcionario, juez justo, hon-
rado administrador, etc. Llegamos, por consiguiente, a la conclusion
de que la Nacidn es un orden concreto creado por decisiéon de la vo-
luntad soberana.

Ahora bien, el Derecho que va a regular todas las relaciones vita-
les de esa Nacién, jesta ligado intimamente a la raza? Para la posi-
cién del Movimiento alemédn es indiscutible. La rtotalidad de los ju-
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ristas sostienen que hay que devolver a Alemania el Derecho alemién,
injustamente olvidado y preterido por la accién del Derecho romano y
adulterado Gltimamente a través de la Revolucidn francesa. Ya es bas-
tante expresivo, en este aspecto, ¢l punto XIX del programa del Partido
del afio 1924, donde se exige la supresidon del Derecho romano (1).

Schénfeld, en su obra Ueber den Begriff einer dialektischen Juris-
prudenz, publicada en 1929, pondera ¢l dafio enorme que a Alemania
causd el Derecho romano, porque éste es antitético, abstracto y aislan-
te, y rompe la “enteridad”, mientras que ¢l Derecho tradicional ger-
mano subraya. sobre todo y ante todo, la mis profunda unidad.

Freisler, en 1938, publicd su Nationalsozialistischer Recht und
Rechtsdenken, en donde ataca también al Derecho romano-bizantino
petrificado y rechaza los influjos politicoadministrativos de Francia,
extranos al pueblo aleman. .

Binder, en una obra publicada en 1937 (2), dice: “Todo Derecho
viene condicionado por la peculiaridad del Pueblo; carece de sentido
tomar a préstamo en otro pueblo el Derecho o la forma de Estado;
con cllo quedan juzgadas la Recepcion del Derecho romano y la del
democratismo occidental europeo ”

La opinidn que expone Larenz en su Rechts-und Staatsphiloso-
phie der Gegenwart (1935) es aniloga a las expuestas: “La ciencia
alemana del Derecho es.tanto filoséfica como historica y politica. His-
téricamente, ha de extraer del seno de su propia historia los valores
que sirvan para expulsar los influjos extranjeros.”

El Barén de Schwerir se pregunta cémo calar en los cimientos del
Derecho germano, aunque luego, a diferencia de los anteriormente ci-
tados, es muy cauto en sus conclusiones (3). '

Ya en esta posicidn, acaso un poco mas moderada, cabe recoger la
expresion de Gauweiler en su obra Rechtseinrichtungen der Bewegung
(1939), segun el cual, el programa del Partido no aludia al Derecho

"romano clasico, sino al sistema de conceptos exagerado, derivado de

fuentes romanas y.desfigurado por la Escolastica, que penetrd en Ale-
mania en el siglo XV con el nombre de Derecho romano.

(1) Hay edicidn espafiola, publicada por el Dr. Heiselmann (seudénimo del Pro-
fesor Valle y Pascual).

(2)  “Die Bedeutung der Rechtsphilosophie fur die Erneuerung des Privatrechts”,
en la obra citada Zur Erneuerung des Burgerlichen Rechts.

(3)  “Rechtsgeschichte und Rechtserneucrung”, en Zur Erneueruny ..



LA REFORMA DEL DERECHO PRIVADO EN ALEMANIA 141

Esta posicidn, por otra parte, es admirablemente expuesta por don
Utrsicino Alvarez Sudrez en sus explicaciones de catedra del curso de
1939-40.

Sin embargo, el Derecho romano dista mucho de estar totalmente
suprimido en Alemania. D¢ nada sirve que se le rechace como Derecho
concreto, porque se volvera a introducir so capa de estudio histérico, y
se siguc cultivando con amor, como ven muy acertadamente Kaser y
Koschaker. Por otra parte, la imputacidn de culpa al Derecho romano
hay que considerarla un poco ‘exagerada. Sea Derecho romano puro,
sea bizantino, sea longobardo, y admitido su extranjerismo, hay que
reconocer que cuando un Derecho se asimila durante quinientos afnos,
lHega un momento en que hay instituciones en las que seria muy difi-
cil admitir que es completamente cxdtico, pues el espintu nacional se
lo ha incorporado con el transcurso del tiempo y lo ha convertido en
cosa propia. Va a ser, por tanto, muy dificil depurar el Derecho vi-
gente de toda su tradicidén romana.

Pero ademas, aun suponiendo realizada dicha depuracidn, jseria
esto suficiente para dar vigor al viejo Derecho germano? El Derecho
actual, afirman todos los autores alémanes del Movimiénto, ha de re-
unir dos caracteres: ha de ser nacional y ha de ser populgr. Examine--
mos brevemente estas notas.

El Derecho nacional serd aquel que dependa solamente de la san-
gre, de la estirpe, de la raza. Esto llevara a construir una nueva tabla
de valores sustanciales conforme a la concepridn filosdfice-pelitica nazi,
que examinamos antericrmente. Algunos de estos valores se han ido ya
concretando. Freisler, en su obra, ya citada, Nationalsozialisticher
Recht... (pag. 57), establece las siguientes normas: “En el orden mo-
ral, el primer mandamiento cs este: Cuida dela pureza de sangre. Y
en seguida: Sirve y sacrificate. Y después: El bien general priva sobre
el personal. Y anade: Cuida y vigoriza la fuerza vital del Pueblo en
el todo y en ti, que eres miembro de él. Y finalmente: Defiende los
valores sustanciales de la vida del Pueblo: su suelo, su Estado. Al ha-
cerlo asi—agrega luego el Derecho—proteges el honor: el del Pueblo,
el de la familia, el tuyo, y cumples el mandamiento supremo de la
vida. Los valores fundamentales del Derecho son, pues, Raza, Honor,
Trabajo, Suelo y Estado.”

Y Gauweiler (obra citada: Rechtseinrichiungen der Bewegung.
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pagina 149) razona en andlogo sentido para fundar el Derecho en "la
Raza, la Tierra, ¢l Trabajo, el Imperio y el Honor”.

La segunda nota asignada al nuevo Derecho es 1a de popularidad.
El viejo Derecho y los vicjos juristas emplcaban un lenguaje un poco
sibilino, de cibala, y esto hacia que el pueblo se considerase un poco
distanciado de ellos. El nuevo Derecho—dicen—ha de ser asequible
al pueblo, modificando totalmente esc viejo lenguaje de tecnicismos,
a fin de que sea asequible para todos. La unica objecidn que se podria
hacer a csta posicidn es la de preguntar si ese Derecho asi popularizado,
despojado de su tecnicismo, podria conservar toda su eficacia. Manigk,
en su Neubau des Privatsrechts (1938), dice que, al modo como el
Pueblo quiere buenos médicos, pero no le-interesa la razdn cientifica
de la receta, también neccsita buenos jucces, pero no le importa averi-
guar si el Tribunal aplicd el concepto de relacidn obligacional o el de
contrato.

Lo que si cabria, desde luego, seria una distincidn segin el desti-
natario de la norma, ya que ésta puede ser aplicada por una autoridad
o directamente por quien estd alejado de los problemas juridicos. Basta
pensar en que no es lo mismo un. precepto de técnica hipotecaria’ que
las reglas sobre Decrecho de familia,

En el nuevo Derecho, fragmentariamente publicado, ‘aparecen al-
gunas disposiciones que desde luego se apartan radicalmente de los vie-
jos moldes clasicos. Asi, el articulo 56 de la ley de Patrimonio here-
ditario de 1933 (Reichserbhofgeserz) dice que “cuando surgieren du-
das en la aplicacidn de la presente Lcey, el Juez resolverd con arreglo a
la finalidad de 1a misma, expresada en el preimbulo”. Este predmbulo,
que pasa asi a la categoria de fuente legal como Derecho subsidiario,
recoge varios de los principios que venimos estudiando- “El Gobierno
del Reich quiere, conservando las viejas costumbres hereditarias ale-
manas, mantener a la clase agricola como generadora de la sangre del

Pueblo aleman.” “Debe procurarse una divisién sana de los latifun-
dios agricolas, pues la mejor garantia de la salud del Pueblo y del
Estado la constituye...” “Sdlo puede ser hacendado el que sea ciuda-

dano aleman, tenga sangre alemana o de estirpe anidloga y sea hono-
rable.” . '

Este precepto, de profunda originalidad, nos lleva a tratar del pro-
blema de las fuentes del Dérecho en.el Movimiento Nacional Socia-
lista.
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El autor que mis ha profundizado en este problema es, sin duda
alguna, Hildebrant, y hace la siguiente distincidn:

a) Fuentes de declaracién de Derechos, que son las primordia-
les; y

b) Fuentes que completan el Derecho ya declarado.

Sobre estos dos grupos hay una fuente originaria, una “Urquelle”,
a la que habrd que remitirse constantemente, y que es la conciencia del
Pueblo aleman.

En el primer grupo, o fuentes dc declaracidén, hay que hacer dos
apartados y distinguir entre aquellas fuentes de Derecho inmediato.
que son el Derecho de los hechos y el Derecho consuetudinario, y el
Derecho mediato. constituido por la Ley y las “Vereinbarungen”

En el examen de las fuentes. vemos que el Derecho alemin ha re-
legado la Ley a un lugar secundario, destronindocla de la primordia-
lidad, casi exclusiva. de que ha venido gozando durante algunos si-
glos. Por otra parte, la propia técnica de las fuentes ha sido revisada,
y Hildebrant llega a las siguientes conclusiones:

1.2 Hay que rechazar la analogia. Las reglas del Derecho se dan
para casos concretos, y no es licito abstraerlos y aplicarlos a casos dis-
tintos de aquellos para que se dictd.

2.2 En caso de laguna legal, para suplirla hay que acudir a la
fuente originaria. La funcidn del Juez consiste en cxtraer en cada mo-
mento de estas esencias la norma legal aplicable al caso.

3.2 Procede también rectificar totalmente el concepto de la Ley.
Ya el Profesor Schmitt. en un magnifico articulo publicado en julio
de 1935 en la Zeiischrift der Akademue fur Deutsches Recht, apunta
los defectos tradicionales. en que la Ley habia incurrido. Estos defec-
tos los sintetiza en tres puntos, a saber:

.o La Ley se rcfiere siempre al pasado, porque administradores
y jueces la aplican atendiendo a una voluntad leg1slat1va manifestada
de pretérito y que no pueden alterar.

2o La Ley, a virtud de la separacidén de Poderes, y por no refe-
rirse nunca a casos concretos, queda supeditada a la ejecusion ulterior,
pues el legislador, aun siendo omnipotente, no tiene sibditos~directos
a quien mandar.

3. La Ley no se acomoda por todo ello a la idea viva de un
Plan en vias de realizacidn.

Por ello dice Schmitt que el nuevo Estado alemin va, pues, al

~
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restablecimiento del concepto aristotélico de Ley, porque lejos de es-
cindir lo legislativo y lo cjecutivo, considera que la legislacion es pre-
cisamente la tarea propia del Gobierno. '

Pero, sin duda alguna, uno de los problemas que mas vivamente
se plantean en esta concepcion es el de la misidén del Juez. Dos posi-
ciones extremas pucden sostenerse: una la del Juez atado, mas que
sometido, a la norma, dedicado a una labor dc exégesis de las leyes, y
la otra es la del Juez creador del Derecho, posicidn que ya defendid la
Escuela libre. .

" Ya Ortega y QGasset, refiriéndose a la posicién del Juez esclavizado
por la Ley, decia que el que juzga no entiende. El Juez, tradicional-
mente, se ha movido sicmpre dentro del campo exclusivo de la técnica,
a la cual ha sacrificado la vida misma del Derecho, porque “la Justicia
mecaniza, falsifica el juicio para hacer posible la sentencia”.

En el Movimiento Nacional Socialista, por el contrario, aunque
el Juez sigue sujeto a la Ley, lo que sucede es que, al ser ésta cambian-
te (por estar ligada a la voluntad del Fiihrer, el cual, en todo momen-
to, expresa las necesidades de’ la vida y la realidad de su pueblo), re-
sulta que esta Ley ya no tiene el concepto rigido y petrificado de
antes, sino que es algo mas flexible y en todo momento mudable, por
lo que refleja la realidad y nunca se podra sacrificar la vida a la téc-
nica.

Respecto al predominio de la técnica, a la que.se sacrifica la vida vy,
en Ultimo término, la idea de la Justicia, es de notar. que ya Lesage
decia en su Diable béiteux irénicamente: “Ce qu'il y ¢ d'admirable
dans la science des lois c’est qu'elle fournit des armes pour et contre” ;
y, desde un punto de vista mds serio, Tomasius, en su Programma de
causis inutiltum doctrinarum in studio jurisprudentie, recordaba que
“cerebrint turisconsulti habendi sunt, qui, quum legunt debent esse
interpretes, tus, (n quo versaniur, strenue ignorant, et controversias
quotidie’ obvenientes ex ratione cerebri sui sine lege decidere alla-
borant”. ) :

Dado el nuevo concepto de la Ley, de la interpretacién y de la
funcién judicial, cabe preguntarse si se va a una jurisprudencia de in-
tereses, que de antano viene defendiendo Heck.

Ante este derrumbamicnto_de todo el concepto clasico de las fuen-
tes y de la funcién judicial, se plantea, acaso un poco angustiosamente,



LA REFORMA DEL DERECHO PRIVADO EN ALEMANIA - 145

el problema de la seguridad juridica. ;N6 sera de,temer que se rompa
ésta?

El Derecho nacionalsocialista no ‘vacila en afirmar que sacrifica la
seguridad del Derecho a la Justicia. Sostiene que la técnica complicada
y severa, la Ley rigida, etc., solo pueden amparar al hombre de mala
fe, ya que al que es honrado le basta con su conducta. No obstante
esta posicidon, las objeciones formuladas son serias y dignas de con-
siderarse. No cabe duda que hay preceptos, como el del articulo 1.473,
parrafo seguﬁdo, de nuestro Cddigo civil, en caso de doble venta, el
cual, por la naturaleza misma de la cosa, es dificil que sea facilmente
asequible al Pueblo; y, sin embargo, parece que la propia seguridad es
la mayor garantia de justicia.

Esta contradiccidn tratan en cierto modo de superarla los autores

alemanes, hablando de la estatica y de la dindmica en el nuevo Dere-
cho. Spengler, en la Decadencia de Occrdente, decia que “seguimos em-
pleando un Derechu de cuerpos, y que es necesario acudir a un Dere-
cho de funciones”.

Recogiendo esta corriente, Volkmar, en Zeitschrift der Akadenue
(julio de 1935 y apostilla en septiembre del propio afio), afirma que
el Derecho ha de ser dindmico; ¢l mundo antiguo fué estitico, y por
eso, si bien produjo obras de arte, son frias y sin vida. No se pucden
comparar los restos de pinturas que conocemos de la antigiiedad con
la vida que tiene un lienzo de Durero, ni la serenidad fria y sin alma
del Partenén con la vitalidad de una aguja gdtica, y esto mismo su-
cede en todos los Ardenes del espirity, en ¢l campo de las matanaii-
cas, de la escuitura, de Ia fisica. etc.

Otros autores discrepan de esta posicion de Volkmar, defendiendo
este autor su punto de vista, dictendo que la dtvatug no es la fuerza so-
lamente, sino el movimiento. )

iNo habri en todo esto que examinamos un poco de reaccién ro-
maéntica? Es muy posible que si. Recordemos que Gierke, en su Der
Humor im deutschen Recht (segunda edic. Berlin, 1886), cuando se
duele de que hayan desaparecido los elementos tipicos del primitivo
Derecho, concluye, sin embargo, amargamente: “La Historia no se
deja torcer; y lo que de estas cosas se pierde una vez, queda perdido
para siempre.”

ELiso GARcfa DEL MORAL.
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