PRESENTACION

Todo libro tiene su historia y la de este en particular es bastante acci-
dentada. Su confeccién comienza en el segundo semestre de 2021, aten-
diendo a la generosa invitacién de Ricardo Marcelo Fonseca para par-
ticipar en el primer dossié de la revista Histéria do direito (v. 2, nim. 3,
2021) sobre Direito e autoritarismo: juristas e cultura juridica em regimes de
exce¢do e ditaduras. Mi pieza partia de una vieja preocupacién y de una
dedicacién inmediatamente anterior. La preocupacién se encuadra en
mi investigacién doctoral sobre un constitucionalista liberal devenido
franquista desde el primer momento del golpe. Lejos de expresar una
opcién puramente individual, la reconstruccién contextualizada de su
trayectoria me permitié constatar que ese transito desde el liberalismo
burgués tradicional, mds o menos conservador e individualista, hasta la
defensa de un régimen totalitario, constituia una singladura tipica entre
los juristas de los afios 1920 y 1930. La dedicacidn, suscitada por el dia-
logo critico con la difundida obra de José Esteve Pardo sobre El pensa-
miento antiparlamentario, era un extenso comentario en el que realizaba
consideraciones criticas sobre Heinrich Triepel, Erich Kaufmann o Ger-
hard Leibholz con la finalidad de mostrar hasta qué punto la aportacion
de esta iuspublicistica nacional-conservadora, en lugar de proporcionar
el antecedente del garantismo constitucional que hoy consideramos un
bien a preservar, se dirigié a erosionar y socavar la democracia y empujé
hacia la pendiente autoritaria por la que se despefié Europa. Ese comen-
tario se publico bajo el titulo Critica de la democracia y responsabilidad de
los juristas en el nam. 50 de los Quaderni fiorentini (2021, pp. 877-916), se
recoge hoy en Los libros de los otros (2023, p. 327 ss.) y conformaba el ante-
cedente directo del articulo que preparaba. Ademas, debo precisamente
a BEsteve —es justo reconocerlo con gratitud ahora, de entrada— el acer-
camiento a la obra de Fritz Ringer, que tan decisiva me ha resultado para
la ubicacién de los planteamientos aqui examinados.

En unos tiempos de perforacién multiple —incluso de inversion— de
las barreras que separaban el recinto privado de la imagen publica, publi-
citdndose de continuo y sin pudor la intimidad personal al tiempo que se
hace cada vez mds opaca la direccién de lo que a todos interesa, puede re-
sultar pertinente reconocer que fueron duras complicaciones de cardcter

13
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personal las que me impidieron llevar a término el trabajo encomendado.
Comprendi que las emociones, su disposicién mds o menos ordenada,
constituyen a veces condicidn de posibilidad del trabajo intelectual. Co-
noci la desdichada experiencia de la intranquilidad y del bloqueo que
impiden culminar una empresa de este tenor. Con el trabajo mds de a me-
dio hacer, hube de renunciar a su inclusién en lo que habria sido su sede
primera y natural. La incapacidad para completarlo no cesd, sino que se
extendid al resto de textos acometidos por aquel entonces, jalonados por
lamentables ausencias sobrevenidas. Durante mds de afio y medio, debido
a una suerte de «pérdida del yo», por expresarlo en los certeros términos
que Freud utiliza para referirse a la melancolia, no logré llevar a puerto
ninguna de las investigaciones abiertas. Pero como el trabajo vocacional
es asimismo un asidero fiable para la reconstruccion de ese yo extraviado,
del campo de textos e ideas que habia levantado para elaborar este estu-
dio extraia utilidades y prestaciones ocasionales que me permitian no
perder del todo el hilo, e incluso ir ampliando su recorrido.

Haciendo asi de la fatalidad una moderada virtud, este aplazamiento
permanente permitié que el trabajo se beneficiase de encuentros y dis-
cusiones entre colegas, al tiempo que me prestaba base suficiente para
mi intervencién en ellos. De nuevo por amable invitacién de Ricardo
Marcelo Fonseca, participé en un seminario sobre Direito e autoritarismo
organizado por el programa de doctorado en derecho de la Universidade
Federal do Parand (28, 29-IX-2022), con una ponencia que se plantea-
ba «cémo el discurso juridico sirvié para derribar la democracia». Si ya
habia tenido oportunidad de leer algtin trabajo suyo durante mis afios
doctorales, este encuentro brasilefio me mostrd la coincidencia de am-
bitos de estudio y la sintonia de perspectivas con el prof. Gilberto Ber-
covici. Se consolidé entonces una colaboracién cientifica que prosigue
en la actualidad. Uno de los aspectos centrales estudiados en el presente
libro, el de las relaciones entre el juez y la ley en el marco de una de-
mocracia constitucional, me dio ocasién asimismo para participar en el
volumen de los Quaderni fiorentini dedicado a la memoria de Paolo Grossi
(52, 2023, pp. 965-994). La cuestién de los limites materiales impuestos
por la norma fundamental al legislador, condensados para numerosos
juristas de entreguerras en el principio de igualdad formal ante la ley, fue
el asunto al que dediqué mi contribucion, después de haberla presenta-
do y debatido en diferentes foros. Primeramente, por gentil invitacién
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de José Antonio Pérez Juan, en el congreso celebrado en la Universidad
Miguel Herndndez de Elche (13, 14-XI1-2021) sobre La justicia al servicio
de los totalitarismos en Europa,y, por ultimo, sumdndome de nuevo a la
valiosa iniciativa de los seminarios interdisciplinares “Globalizacién y
Derecho”, con la participacién en su vigésimo-primera edicién celebrada
en la Facultad de Derecho de Albacete (23-VI-2023), en la que discuti mi
trabajo con, entre otros, José Maria Vallejo, Isabel Lifante, David Garcia,
Macario Alemany, Rafael Escudero y José Maria Sauca. En medio tuve la
fortuna de poder compartir mis planteamientos al respecto, en linea cri-
tica con las sugerencias tedricas y también jurisprudenciales del propio
Grossi, con algunos de sus discipulos: el 21 de marzo de 2023, en el Cen-
tro de la Universidad de Florencia que ya lleva su nombre, el dedicado
a la storia del pensiero giuridico moderno, tuve la oportunidad de discutir
con Paolo Cappellini, Giovanni Cazzetta, Pietro Costa, Luca Mannori,
Bernardo Sordi e Irene Stolzi mis conclusiones acerca de los origenes
politicos y culturales del control de constitucionalidad de las leyes, una
materia que ocupa parte esencial de la parte tercera del presente libro.
Por dltimo, ya con el trabajo practicamente concluido, pude compar-
tirlo en un seminario celebrado, el 26 de enero del presente afio, con los
colegas del departamento de derecho constitucional de mi universidad.
Fueron foro e intercambio valiosos para mi, pues el modesto propdsito
de este estudio no es otro que contribuir a profundizar en el conocimien-
to de la propia tradicién del constitucionalismo europeo con la exposi-
cién sucinta de obras, opiniones y doctrinas de juristas alemanes del siglo
pasado, algunos quizd no demasiado leidos y otros acaso superficialmen-
te interpretados. La presencia, siempre incitadora, de Javier Pérez Royo,
y los perspicaces comentarios de Alicia Gonzalez Moro, Victor Vazquez
o Ruth Rubio, dieron ocasién para matizar enfoques, relativizar conside-
raciones y trazar incluso un horizonte apetecible de dedicacion futura.
De todos estos encuentros y discusiones, de la generosidad y pa-
ciencia de los colegas mencionados, se ha beneficiado este trabajo, y
es justo reconocerlo con el agradecimiento debido desde el comienzo.
Una gratitud sentida especialmente hacia el colega y amigo Federico
Ferndndez-Crehuet, quien lo leyé completo en su tltimo tramo, rea-
lizdndome sugerencias de alto valor. La demora en su culminacién ha
presentado otra inesperada ventaja, esta vez involuntaria y no deseada
por su autor. Dentro del mundo del derecho, cuentan las investigaciones
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histérico-juridicas con una particularidad comparativa: el paso del tiem-
po, en lugar de ir haciendo cada vez mas obsoleta la propia aportacion,
como a veces acontece con los trabajos dogmaticos, puede hacerles ganar
en actualidad. No se trata de que la dilatacién de los tiempos permita
una mds sosegada y matizada reflexién sobre el propio asunto, sino de
que, a veces, por la mudanza de las circunstancias, el objeto histérico
conjuga mejor con el momento presente. Me temo que eso es lo que, por
desgracia, ha sucedido con este estudio. La concepcién nacionalista de la
politica y su vivo contraste con la nocién democratica, y la dificilmente
reprimible inclinacién conservadora de terminar prestando cobertura,
o allanando el terreno, a las pulsiones excluyentes y minoritarias del
idealismo politico, si componen hilo central de la exposicién que ahora
comienza, conforman también el escenario oscuro en el que nos aden-
tramos cada vez mds.



INTRODUCCION

IUSPUBLICISTAS ALEMANES ENTRE
LA CONSTRUCCION DEL ESTADO, LA COMUNIDAD
POLITICA Y LOS VALORES ETICOS

I. RELEVANCIA PASADA, DECLIVE PRESENTE
DEL JURISTA COMO PENSADOR PUBLICO

Es dificil figurarse desde la actualidad el alcance de la influencia social y
politica de los juristas pasados, y no me refiero ahora a los artifices de la
cultura juridica premoderna, con su sofisticada capacidad para canalizar,
a través de sus interpretaciones, los conflictos privados y la vida puabli-
ca, con su refinada facultad dogmadtica «para hacer amar la sumision»".
Aludo ma4s bien a unos tiempos modernos, incluso a los situados en las
raices mismas de la posmodernidad, cuando el estamento de los juristas
aun componia una restringida élite minoritaria, con acceso directo al po-
der institucional y socioeconémico, y cuyas construcciones doctrinales,
marcadas por una ostensible homogeneidad, gozaban de notable predi-
camento oficial. La posicién prevalente de los juristas europeos moder-
nos conocio, en ciertas latitudes, un especifico refuerzo institucional,
que, en cuanto miembros del profesorado universitario, los elevé a la
condicién de auténticos «mandarines». Los integrantes de esta suerte de
aristocracia cultural, en «intima conexién» con los circulos gobernan-
tes, se sentian autolegitimados como portadores genuinos de la cultura
nacional, lo que les conferia el privilegio de controlar el sistema educa-
tivo e instruir a la futura élite burocratica y dirigente® En el caso de los
juristas académicos, esta vocacién de supremacia intelectual se traducia
en la pretension de encontrarse especialmente facultados para verbali-
zar la «verdad» acerca de las cosas sociales y politicas; de ahi su acos-
tumbrada intencién de operar como consejeros de estadistas en cuanto
conocedores del interés objetivo de la sociedad?, aunque sus diagnésticos

1. P. LEGENDRE, El amor del censor, 14-5.

2. F. K. RINGER, El ocaso de los mandarines alemanes, 23, 46.

3. Aunque en latitudes de mayor diferenciacién, el cultivo del derecho ya no se si-
multaneaba con la politica: H. TRIEPEL, Staatsrecht und Politik, 15; no as{ en Espafia:
S. MARTIN, «Funciones del jurista, I», 103-4.
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y directrices de reforma solian coincidir sospechosamente con los del
bloque tradicional dirigente y «representaban sus valores»*.

La uniformidad de sus interpretaciones’, expresién discursiva de la
homogeneidad que presentaban como casta y de esa solidaridad de in-
tereses con la élite, se vio quebrada tras la Gran Guerra por la inevita-
ble transferencia de las escisiones politicas que atravesaban la sociedad
al terreno patricio de la universidad. El «profesor de derecho publico»
—espécimen de jurista que mds nos va a interesar—, de moverse en co-
modos consensos unilaterales alejados de la realidad social, empezé a
sentirse «obligado a formarse un juicio justo sobre aquellos problemas
en torno a los que la lucha de partidos embrav(ecia]»®. El resultado, vi-
sible en todas las ramas del derecho, fue la apertura de un «periodo de
ciencia extraordinaria» en el que, desacreditado ya el paradigma oficial
anterior, el ligado al liberalismo tradicional decimondnico, colisionaron
perspectivas y metodologias inconmensurables entre si’. El estruendo
de la discrepancia no bajé a los juristas del promontorio desde el que
pretendian pronunciarse; ante la incertidumbre desatada por la acele-
raciéon del tiempo histérico, puede que incluso creciese la importancia
social de su juicio. La univocidad del criterio de los juristas fue iluso-
riamente restaurada por el totalitarismo, y su contribucién a la articu-
lacién institucional y a la legitimacién cultural de las dictaduras, como
bien sabemos, no fue nada desdefable.

Solo en tiempos relativamente recientes se ha conocido el declive de
la opinién autorizada y de la intervencién técnica del jurista. En el caso
espafiol, todavia en fecha tan temprana como los afios 1960, cuando
comenzaban a institucionalizarse las ciencias politicas y la sociologia,
la mayor parte de los intelectuales con incidencia putblica, la mayoria
de los productores de un discurso social con capacidad de influir en el

4. B. K RINGER, El ocaso de los mandarines alemanes, 49.

5. Ibid., 124-5, para la «asombrosa unidad de perspectivax» en «la especulacién politica
alemana del siglo X1x», comprobable desde luego también a escala juridica espafiola
—una escala nacionalista, conservadora y catélica— en la propia centuria: S. MARTIN,
«La facultad hispalense de derecho en la Espafia liberal», 598-605. Fue también la ténica
de Inglaterra, Francia o Italia.

6. R.LAUN, «Der Staatsrechtslehrer und die Politik», 172.

7. S. MARTIN, «Modelos tedricos de derecho publico en Europax, 213-8.
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rumbo politico del pais, eran juristas, ejercian como tales y se pronun-
ciaban con un lenguaje compartido y reconocible por su comunidad de
profesionales®. La organizacién jerdrquica de la universidad, aglutinada
en torno a catedras en las que se ejercia un decisivo poder personal,
contribuia a esa inflada relevancia. Pero las cosas han cambiado sustan-
tivamente desde entonces.

A la decadencia del jurista como intelectual puablico han coadyuvado
numerosos factores de diversa naturaleza: afectada la cultura juridica
por el insoslayable proceso entrépico que caracteriza la evolucién so-
cial moderna —un proceso irrestafiable de diferenciacién funcional y
especializacion lingiiistica—, en las tltimas décadas se ha asistido a la
multiplicacién de las catedras y los medios de comunicacién especia-
lizados, la fragmentacién exponencial de los campos de estudio y la
consiguiente eclosién inabarcable de puntos de vista, circunstancias
todas que conspiran, en las sociedades poshegemonicas, contra la arti-
culacién visible de un criterio consistente del jurista como sujeto so-
cial unitario. Y cuando parece operar como tal, en el momento en que
emergen supuestos consensos constructivos, no encontramos, en tiem-
pos de transicién estancada como los actuales, sino una saturacién im-
productiva de lugares comunes estereotipados, desfasados y repetidos,
mds aptos para su banalizacién o parodia —por falta de significacion
explicativa o conformadora— que para modelar la cultura pablica. Son
justo estas coordenadas presentes las que dificultan que nos figuremos
el alcance de la relevancia politica del juicio del jurista en el pasado,
incluso el mas reciente?.

Ahora bien, otra particularidad de nuestra coyuntura actual, a saber,
la mediacién insorteable de los marcos culturales en la accién colectiva,
y en todo proceso de transformacién social, permite que nos percate-
mos, retrospectivamente, de la profunda dimensién performativa de las

8. Para un ejemplo clave, S. MARTIN, «Derecho politico y agenda mondrquica entre
dictadura y transiciéns.

9. A ellas se pueden sumar otras, no menos relevantes, como el desbancamiento del
jurista como voz autorizada en los grandes medios por politélogos, socidlogos o econo-
mistas, a lo que debe afiadirse el descenso y el descrédito crecientes e incorregibles de esos
propios medios convencionales, sustituidos masivamente por medios ain menos creibles,

donde ya el jurista —o cualquier otro analista— competente ni estd ni se le espera.
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construcciones simbdlicas, incluso de aquellas mds alejadas, por men-
daces, de los relieves evidentes de la realidad. Reabiertos los escenarios
de la polarizacién tras algunas décadas de fragil hegemonia demolibe-
ral, provocados otra vez los desencuentros por las politicas oligdrquicas
de la desigualdad, renacida en consecuencia el ansia de una comunidad
trascendente y protectora, se encuentra de nuevo a la vista como la pro-
paganda, las fake news, las consignas regresivas de signo nacionalista o las
manipulaciones viralizadas por las redes son capaces de dirigir el curso
de los acontecimientos politicos, por arraigar en disposiciones de fe o en
frustraciones colectivas. En un tal contexto de renovada confrontacién
se ha convertido ademas en incontrovertible no solo el sesgo del juris-
ta, el modo en que su interés politico-partidario suele guiar su criterio
aparentemente técnico y neutral, sino algo todavia mas decisivo, esto es,
cémo la normatividad juridica y constitucional positiva resulta insepara-
ble de la interpretacién doctrinal (y jurisprudencial), coémo es ésta la que
en buena parte la constituye, atribuyéndole contenido especifico.

II. EL ASUNTO: CRITICA JURIDICA
DE LA DEMOCRACIA

Tenemos asi aisladas las dos premisas de las que habremos de partir en la
presente investigacion: la persistente autoridad moral de los juristas del
siglo xx —aun presentandose ya deteriorada, por su parcialidad politica,
en contextos pluralistas y democratico-populares— y la trascendencia
performativa de los marcos culturales en general, y de las construccio-
nes doctrinales del derecho en particular. Las interpretaciones jurispru-
denciales —ahora en el sentido clasico de jurisprudencia, como discurso
autorizado para enunciar lo justo ante situaciones controvertidas— apa-
recen asi como factores destacados de estabilizacion social o de cambio
politico. Y como tales jugaron en el drastico derrumbe de las democracias
republicanasy su sustitucién por dictaduras. Como sucedié en el ambito
genérico de la culturay el arte, donde numerosas expresiones empujaron
en favor de una salida autoritaria a la crisis socio-econémica imperante,
también en el terreno de los saberes académicos y de la ciencia juridica,
de manera aqui mucho méds explicita y central, se aposté por limitar,
socavar o pervertir los sistemas constitucionales recién implantados e
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incluso sustituirlos por regimenes autocraticos. Si se quiere, por tanto,
historiar la relacién entre el discurso de los juristas y las dictaduras «to-
mando posicién contra el fascismo» —que es la perspectiva aqui adopta-
da también por motivos de presente—, no basta entonces con describir
los giros hermenéuticos de la doctrina totalitaria, sino que debe «empe-
zarse ya por Weimary, pues desde tiempos republicanos se labré el terre-
no para el advenimiento nacionalsocialista™. La doctrina juridica oficial
de las dictaduras, aun siendo resultado discursivo de las depuraciones, la
censura y el terror, no debe asi concebirse solamente como fruto de la
irrupcion de «la fuerza y la violencia» en el gabinete de los juristas, pues
muchos de ellos anhelaban ya en democracia a un dictador que liquidase
con un seco golpe los desafios abiertos por la modernizacion™.

Con su relevante posicién cultural, y dado el influjo politico de sus
proposiciones, a los juristas pasados debe atribuirse, en consecuencia,
un notable grado de responsabilidad en la marcha de los asuntos publi-
cos. Bien puede objetarse que, cuando pensaban contra la democracia
republicanay trabajaban en favor de su vaciamiento o inversién, incluso
de la implantacién de dictaduras, no se podian figurar hasta qué extre-
mos llegarian los regimenes que no cesaron de convocar. El exilio real o
el ostracismo interior vivido por muchos juristas conservadores ya bien
avanzado el III Reich apoya tal aseveracion. Y adjudica cierta propension
restrospectiva, de lectura contrafactica, a nuestra contribucién: si hu-
biesen mostrado mayor compromiso con la democracia constitucional
como método de resolucién de los desacuerdos en un contexto pluralista
y conflictivo, si hubiesen rebajado su dura inclinacién reaccionaria ante
la perspectiva de ciertas reformas sociales y laborales, ;podrian haber ido
las cosas de otro modo? s;podria haberse evitado la caida en el abismo? No
pretenden estas lineas contestar a semejante pregunta con una rotunda
afirmacion, pero si alertar de una posible constante, acaso revalidada en
un momento como el actual de auge global de las derechas arbitrarias

10. Eslo que, en proporcién menor y centrada en la practica del art. 48 y la controver-
sia en torno al golpe a Prusia, ensaya H. PAUER-STUDER, Justifying Injustice, «2. From the
Weimar Republic to the Third Reichy, 16-44, titulo al que llego gracias a Cristiano Paix3o.

11. He parafraseado en estas ultimas lineas, adaptdndolas a la juridica, expresiones
que Adorno dedicé a la cultura alemana en general: «Vuelta a la culturax, 63; «<Lo que el

nacionalsocialismo ha hecho con la cultura y las artes», 434.
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y fundamentalistas: cuando desde la propia profesién cultural se con-
tribuye a sabotear las tendencias democratizadoras se abren escenarios
impositivos de destino indeterminado, pero con posibles consecuencias
devastadoras. Mejor, dados los precedentes, no arriesgarse a volver a re-
correr semejantes derroteros. Y, desde luego, aunque los juristas que van
a ocupar el papel protagonista en estas paginas no supieran la estacion
final del viaje que promovian, si que eran plenamente conscientes de que
su primera parada era imponer por la fuerza un criterio politico sobre
los demas, por considerarlo mas acorde con lo que tenian por «naturaly,
o consustancial a la esencia «nacional», de lo que ya se deriva, per se, cier-
tay grave responsabilidad.

Bajo tal postulado, habremos entonces de explorar qué tipo de argu-
mentaciones juridicas sirvieron para vaciar de contenido, invertir los
planteamientos, subvertir las instituciones o demoler, en definitiva, las
democracias constitucionales republicanas, las primeras, en rigor, esta-
blecidas en Europa. Nos encontraremos asi con una primera evidencia,
presente en el caso alemdn, pero también visible en la experiencia espa-
fiola: casi todos los juristas opuestos a la democratizacion del Estado y la
economia profesaban, de partida, el liberalismo tradicional conservador
que habia servido de credo oficial durante las monarquias imperiales y
autoritarias precedentes. Con razén se indicé hace ya tiempo que «la
mayor parte de los profesores [alemanes] de derecho publico siguieron
pensando en la tradicién del Estado jerarquico guillermino», lo que
les impedia realizar «toda interpretacién democrética» de las transfor-
maciones a las que estaban asistiendo*. Ante la irreversibilidad de los
cambios culturales e institucionales de sello democratizador, oscila-
ron entre la evocacién nostédlgica de la ficticia estabilidad del modelo
liberal y la utilizacién de los propios principios democraticos, dados
ya por insoslayables, justo para neutralizar o vaciar la democracia en
favor de dispositivos autoritarios. Que, organizados y evolucionados los
movimientos fascistas, quepa diferenciar con claridad entre corrientes
nacional-conservadoras y totalitarias no elimina la utilidad que los ar-
tefactos discursivos gestados en las primeras tuvieron para las segun-
das. Desde este punto de vista, el presente trabajo abordara en buena
medida la contestacién polémica que el liberalismo tradicional dio a la

12. K. LENK, F. NEUMANN, «Introducciény, 30.
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instauracion de las democracias republicanas, y consistird en una suerte
de taxonomia de las principales estratagemas argumentales empleadas
por los juristas liberal o nacional-conservadores en aquella confronta-
cion juridico-politica.

Realicemos alguna acotacién afiadida, para seguir delimitando el
asunto del presente ensayo. Nos situamos en un terreno que afecto a la
cultura politica en general, atravesada como estuvo por una implacable
contestacién conservadora a la naciente democracia. Mas contundente
aun fue esa respuesta reaccionaria en el restringido campo universitario:
«la mayoria de los académicos alemanes no estaban dispuestos a consi-
derar ningin compromiso con la era modernay, «odiaban la republica,
temian a los nuevos partidos politicos y se sentian horrorizados ante las
transformaciones sociales asociadas con la industrializacién y la infla-
cién»®. Como planteaba uno de los autores centrales de este trabajo, en
Alemania, «la actitud politica de la civitas academica», tanto de la mayo-
ria del estudiantado como de gran parte del profesorado universitario,
era de rechazo al «Estado de la Constitucién de Weimar», de hostilidad
hacia la «revolucién» que lo habia fundado y las «nuevas condiciones»
que habia establecido. Otro de los autores que aparecerd en mas de una
ocasién en estas pdginas se lamentaba de que «amplios circulos, espe-
cialmente dentro de la clase a la que pertenecemos los académicos, la
burguesia culta, [siguiesen] siendo hostiles a la democracia»’s. Serd este,
el mundo universitario, «convertido en baluarte de la oposicién de dere-
chas al nuevo régimen»*, el que nos va a dar nuestro 4mbito de analisis,
si bien cefiido al terreno de la ciencia juridica; y aunque la controversia
antidemocrdtica recorrié todas sus ramas, desde el derecho privado al
procesal, el penal, el internacional o el tributario, solo tomaremos como

13. E. K RINGER, El ocaso de los mandarines alemanes, 84.

14. R.SMEND, «Hochschule und Parteien», 156, quien conjeturaba con tino sobre los
motivos de esta aversion: «lealtad auténtica por el mundo derrocadoy, «apego a los dias
dorados de la burguesia académica y resentimiento muy burgués provocado por el fin
de tales condiciones» y, sobre todo, obligacién sentida por el profesor de tomar posicién
publica contra aquello —la Umwdlzung, la convulsién o revolucién que habia traido la
Reptiblica— que consideraba que no habria brotado del Geist aleman.

15. G. ANSCHUTZ, Drei Leitgedanken der Weimarer Reichsverfassung, 27.

16. F. K. RINGER, El ocaso de los mandarines alemanes, 208: «la histeria anti-republicana
de los profesores y estudiantes producia continuos incidentes.
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espacio de indagacidn, por su mayor congruencia con el tépico de la «cri-
tica de la democracia», el del derecho politico y constitucional’, en unos
tiempos en que esta disciplina solia incluir cuestiones de teoria general
del Estado y del derecho y también de derecho administrativo.

Se traté de un sector poblado de referencias de autoridad, de las que
habrdn de interesarnos, sobre todo, entre los maestros, los nombres
de Heinrich Triepel (1868-1946), Erich Kaufmann (1880-1972) y Ru-
dolf Smend (1882-1975), y, entre los discipulos, el de Gerhard Leibholz
(1901-1982), aunque también abarcaremos algin otro caso ya mads si-
tuado en terreno nacionalsocialista como fue el de Otto Koellreutter
(1883-1972), y unas pocas, pero relevantes aportaciones de los mas jéve-
nes de esta constelacion: Ernst Forsthoff (1902-1974), Arnold Koéttgen
(1902-1967) y Ernst Rudolf Huber (1903-1990). En esta seleccién de ius-
publicistas conservadores sobresaldra, una vez tras otra, quien consti-
tuyo en algunas ocasiones la inspiracién mads insistente, quien llevé en
otras las fobias y censuras de ese sector a su mayor grado de obstinacion,
maniqueismo y brillantez: Carl Schmitt (1888-1985).

Las construcciones doctrinales de este grupo de autores quedarian, sin
embargo, flotando en el vacio si no se contrapusiesen con los giros argu-
mentales legitimadores de la democracia republicana, provistos, a su vez,
por otro conjunto de autores, de aparicion colateral pero permanente en
las presentes pdginas, entre los cuales destacan, de la generacién de los
mayores, Hugo Preuss (1860-1925) y Gerhard Anschiitz (1867-1948), de la
intermedia, Richard Thoma (1874-1957), Gustav Radbruch (1878-1949),
Hans Nawiasky (1880-1961) y Rudolf Laun (1882-1975), y de la de los mas
jovenes, ya desde premisas socialdemocratas, inequivocamente compro-
metidas con la Republica en su trance mds dificil, Hermann Heller (1891-
1933), Franz Neumann (1900-1954) u Otto Kirchheimer (1905-1965). Se
reparara entonces en un vacio, el que deja la escuela normativista con
sus construcciones, aptas para dotar de sustento tedrico-juridico a los
nuevos sistemas constitucionales. Ya sea en las elaboraciones del maestro

17. El alcance politico general de la contestacién nacional-conservadora, desde su
instrumentalizacién de la experiencia bélica hasta su «politizacién del irracionalismoy,
quedd bien registrado en el cldsico estudio de K. SONTHEIMER, Antidemokratisches
Denken in der Weimarer Republik, 54 ss., 93 ss., quien no pudo sino detenerse con especial

énfasis en las construcciones del «derecho politico alemans.
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—Hans Kelsen (1881-1973)— o en las de algtin discipulo —Adolf Merkl
(1890-1970)—, se presume su conocimiento generalizado, lo que nos exo-
nera de aproximaciones redundantes®, por mas que sus nombres aparez-
can alguna vez que otra en las presentes pdginas.

ITI. PRIMER SUPUESTO: LA COMUNIDAD TOTAL

Agreguemos asimismo dos premisas tedricas de partida, cuyo analisis in-
dependiente nos colocaria en el 4mbito de la sociologia y la filosofia, sa-
candonos del mundo del derecho, pero sin las cuales este no se entiende
en su integridad, toda vez que muchos juristas de entonces construian
sus doctrinas sobre la base de una cuidada fundamentacién filoséfica y
sociolégica. Intimamente relacionadas, de modo que una llama por nece-
sidad a la otra, la primera se refiere a la comprension de la sociedad como
comunidad total mientras la segunda alude la naturaleza axioldgica y
vitalista de la realidad cultural.

Abordemos la primera: todos los argumentos juridicos de los autores
conservadores que vamos a examinar remitian, tacita o explicitamente,
a una base simbolica concreta, la representacién de la sociedad politi-
ca como unidad orgdnica total, integrada e internamente jerarquizada.
Este modo de discurrir se engastaba en una contestacion generalizada
al «positivismo» y su conocimiento fragmentario de los hechos nudos;
como alternativa, «la idea de totalidad» pasé a colocarse en «primer pla-
no en todas partes», de «la biologia» a la «psicologia (especialmente en
la teoria de la Gestalt)» hasta en «las ciencias sociales» y en «el conjunto
de las ciencias del espiritu»®. Este significativo desplazamiento también
se produjo en las construcciones basicas del derecho publico, en sus re-
presentaciones del sustrato social de las instituciones. Presentado como
«nacién», «puebloy», «comunidad de valores» o «comunidad popular,
mas siempre opuesto a la nacién individualista de ciudadanos o al pue-
blo plebeyo, este constructo cultural que servia de referente al discurso

18. Abordé la teoria normativa en numerosos pasajes de S. MARTIN, Entre Weimar y
Franco,y en «Modelos teéricos de derecho publico en Europax, «3. Modelo formalistax.
19. A. VIERKANDT, «Kultur des neunzehnten Jahrhunderts und der Gegenwart,

144-5.
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iuspublicista contaba con varias consecuencias fundamentales. Identifi-
quémoslas.

Por un lado, previa a la institucionalizacién del Estado, causa eficien-
te de éste, la «totalidad social» aparecia como una magnitud metafisica
anterior a las partes que la conforman, capaz de funcionalizar de modo
jerdrquico su posicién y actividad. No solo se trataba de reducir el es-
tatuto de las «cosas singulares» al de meras «articulaciones de la tota-
lidad», desprovistas, pues, de sustantividad propia si no se referian a la
unidad social jerdrquica que las precedia. No estamos solo ante una dis-
posiciéon epistemoldgica, que hacia comprensible la Ganzheit a través de
una «intuiciény sin mediaciones, con desprecio por todo procedimien-
to analitico racional®. El corolario politico de tal idea de comunidad
consistia en una «condena [de] la igualdad de los desiguales»*’, en una
censura de todo intento de equiparacién de los sujetos y colectivos que,
por supuestas diferencias de don natural y por exigencias de su consi-
guiente funcion social respectiva, resultaban por fuerza desiguales. Par-
tiendo de esta concepcién neo-estamental, de la supuesta «jerarquia de
seres realmente existentes»®?, que los juristas conservadores apenas se
atrevian a enunciar abiertamente, la «igualdad de los iguales» en rango
era entonces «la tnica definicién de “igualdad” compatible con la tota-
lidad»*3. Se detecta asi al instante la tensién de semejante perspectiva
con la propia de la «republica democrdtica», que hacia radicar su signo
distintivo en la politische Gleichberechtigung der Individuen, en la igual
capacitacion politica de todos los individuos con independencia de su
condicién cultural o socioeconémica*.

Por otro lado, el cardcter unitario previo de la sociedad negaba en-
tidad sustancial a los conflictos socioeconémicos, situando las discre-
pancias de clase en el terreno de la apariencia o de la falsa conciencia.
La «referencia al todo de la sociedad» no podia disimular su «tendencia
a ocultar» las «tensiones en las que la vida de “la” sociedad en verdad
consistex. En casi todos los autores que lo empleaban, «la apelacién al

20. P. BOURDIEU, La ontologia politica de Martin Heidegger, 57.

21. K. PoLaNYIL, «Othmar Spann, el filésofo del fascismoy, 58.

22. C. SCHMITT, El defensor de la Constitucidn, 73 n. 58.

23. De nuevo, K. POLANYI, «Othmar Spann, el filésofo del fascismo», 58.
24. H. PRRUSS, Reich und Linder, 40-3.
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concepto de la totalidad social» no servia para «mostrar la intrincada
dependencia de los hombres respecto de aquel todo», sino para «con-
cebir el proceso social mismo como un equilibrio aproximado de las
contradicciones en el “todo”, mediante el cual las contradicciones que
propiamente son “la” sociedad desaparec[ia]n en el plano tedrico», para
perpetuarse en la prictica social. Asi, todas las teorias que, de un modo
u otro, partian de esa unidad orgdnica previa, tanto las liberales de la
armonia espontdnea prestablecida o del «interés general» como las poli-
ticas de la «integraciény, o las nacionalistas de la «comunidad populary,
coincidian en considerar que la voluntad unitaria del Estado podia for-
marse «prescindiendo de las relaciones de clase»®. Es mds: convergian en
su convencimiento de que cuando el Estado mediaba en tales relaciones
con propdsitos de equiparacion, no lo guiaban intachables principios de
justicia, sino que excedia su recinto natural para incurrir en reprochable
injusticia, en un despotismo indigno.

Este arquetipo filoséfico, presente en la obra de autores como Othmar
Spann y Oswald Spengler®, fungié de referente implicito para buena
parte de las doctrinas iuspublicisticas nacionalistas que vamos a exami-
nar, todas coincidentes en su afirmacién de una hipostasiada «unidad es-
tatal y popular» por encima —o por debajo— de cualquier discrepancia
econdmica o partidista®”. Especialmente su concrecién categérica de la
Volks- o Wertsgemeinschaft, constituyé un dispositivo no solo descriptivo,
sino con una funcién politica antidemocrdtica precisa, por oponer, jus-
to en un tiempo de crisis desgarradora a los mecanismos abstractos de
la democracia formal vigente la aparente proximidad benefactora de la
consanguinidad familiar, logrando con ello «apelar de manera profunda
a lo mds intimo del inconsciente de los seres humanos»?.

La presencia de este tropo discursivo arranco ya desde los tiempos de la
Gran Guerra. «La alternativa entre comunidad y sociedad» —«la contra-
posicién entre el ideal asociativo y el ideal comunitario», por expresarlo
con el léxico de entonces— constituia, para Helmuth Plessner, «desde
hac[ia] afios, el punto de interseccién de las discusiones publicas, sobre

25. Th. ADORNO, «La nueva sociologia libre de valores», 17-8.

26. L. M. KEPPELER, Oswald Spengler und die Jurisprudenz, 224 ss.

27. K. SONTHEIMER, Antidemokratisches Denken in der Weimarer Republik, 85-6.
28. Th. ADORNO, Teoria de la historia y de la libertad, 172.
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todo en Alemaniay, y era por todos contemplada la simpatia creciente
«de la juventud por la idea de comunidad», con lo que ello tenia de mal
augurio®. Sila conocida contraposicion entre Gemeinschafty Gesellschaft
(1887) de Ferdinand Ténnies vinculé ambos conceptos a formas organi-
zativas dispares bien reconocibles, el contraste entre una colectividad
cuyos miembros comparten «objeto» y «fin» de su existencia, y aquella
otra «liberada de fines», desprovista de objeto fundante, y restringida a
la «reciprocidad e interaccién (puramente subjetiva)», resultaba familiar
en lengua alemana desde tiempos tardo-ilustrados®. La tensién se habia
agudizado y comenzdé a designar dos cosmovisiones politicas enfrenta-
das. Detengamonos por un instante en la conocida reflexién de Pless-
ner?’, para identificar el tipo de comunitarismo subyacente al discurso
juridico que nos va a ocupar.

Comencemos por desvelar el presupuesto tdcito: el proceso histérico
como modernizacién. En sintonia con Ténnies, la secuencia histdrica
moderna, con su diferenciaciéon y complejidad cada vez mayores, com-
pelia, por necesidad, a pasar desde el tipo comunitario al tipo asociativo
de organizacién social, con todos sus requerimientos juridicos e insti-
tucionales. Partiendo de este diagndstico, se detectaba una patologia de
época, una aparente contradiccién esencial: que el proceso socio-econo-
mico, de cardcter material e ineludible, se hallase marcado por las claves
dindmicas de la sociedad, mientras la atmosfera cultural y politica, de
forma evidentemente compensatoria, se encontraba sobrecargada por

29. H. PLESSNER, Limites de la comunidad, 27 y 52. Sobre la inclinacién vélkisch-na-
tional de la mayor parte del estudiantado, sus origenes —muchos habian formado parte
de los batallones de voluntarios encargados de reprimir la revolucién de 1918— y de-
sarrollos —ya no eran tan mondrquicos ni burgueses, ni por eso tan antiproletarios—,
daba indicaciones de interés el propio R. SMEND, «Hochschule und Parteien», 161. Que,
en contraste con su protagonismo politico liberal del siglo anterior, gran parte de la
juventud alemana, por su fe nacionalista, «conspira[ba] contra la Republica para un odio
eternoy, con la «restauracion mecdnica de lo viejo» como Gnico programa, era, en suma,
constatacion compartida: Th. MANN, «Von deutscher Republiky, 134.

30. Th. GEIGER, «Gemeinschaft», 173, en referencia a construcciones de Schleierma-
cher. Para una aproximacién sucinta a la contraposicién en la ciencia social alemana de
los afios 1920, vid. O. LEPS1US, Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung, 51-6.

31. Para las referencias que siguen, vid. H. PLESSNER, Limites de la comunidad, 41, 43,
65,70y 118.
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las claves simbdlicas de la comunidad. Justo para amortiguar las conse-
cuencias devastadoras del despliegue técnico y productivo, se alzaban
«dos formas del ethos comunitaristax, «la étnico-nacional y la interna-
cional», la nacionalista de los conservadores y la internacionalista de los
comunistas. Aunque no dejaremos de tener presente cémo la respuesta
nacional-conservadora se acufiaba, y descubria su propia razén de ser,
ante el desafio internacionalista, serdn sus propios giros argumentales,
en el plano del derecho, los que aqui se aborden.

Y estos presuponian, de una forma u otra, una determinada construc-
cion simbolica del lazo comunitario como «vinculo que nace del origen
comun de la sangre». En esta participacién en la estirpe hacian recaer la
unidad social. Para el tipo de «comunitarismo nacionalista» que servia
de fundamento implicito a la iuspublicistica conservadora, «los limi-
tes de la posibilidad del amor» —esto es, de la simpatia que garantiza
la cohesién social— y «de la formacién de la comunidad coincid[ia]n
con los confines de la etnicidad». El género de Volk que tenian en men-
te constituia «una comunidad étnica, garantizada por la unidad de la
descendencia, la tradicién y la constitucién psiquica». El individuo, en
cuanto ser social, se caracterizaba por su conexién prepolitica con esa
entidad ontoldgica de cardcter «suprapersonal» que era la «comunidad
invisible» de la que formaba parte. La realizacién politica de la persona
resultaba factible solo en un plano que la trascendia, y se cifraba en las
«manifestaciones ceremoniales de iniciacién y admisiéon» en la colecti-
vidad a la que pertenecia, o en la exhibicién de —y adherencia a— «los
signos» exteriores de la identidad nacional.

La actitud correspondiente a este tipo de ideologia comunitarista era la
del anhelo regresivo, un 4nimo de vuelta a los origenes, en los que se en-
contraria, sin macula, esa unidad popular, esa comunidad de estirpe, antes
de su degeneraciéon y descomposicion a causa de las mezclas modernas. El
tipo de accién politica que le era propia perseguia la revitalizacién sus-
tancialista de los elementos identitarios del pueblo, y la caracterizaba el
rechazo consiguiente a las «convenciones asociativasy, de cardcter formal
y contenido relativo, que pudieran regularizar y hacer previsibles las rela-
ciones sociales. Desde el punto de vista socioldgico, se trataba de un imagi-
nario solidario con las pretensiones politicas de los sectores tradicionales,
en especial los terratenientes y los militares, en tensién con el empresa-
riado que impulsaba la evolucién econémica y en abierta confrontacién
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con unas capas populares a las que se las pretendia condenar a una posi-
cién estamental subalterna. Desde el punto de vista politico, sofiaba con
una «convivencia humana» exenta de conflictos, ante todo los de clase, en
virtud precisamente de esa «armonia originaria», manifestada en valores
objetivos puros que el flujo social no haria sino reproducir y actualizar.

Como habra oportunidad de comprobar en el curso del presente
trabajo, la cuestiéon de cémo entender la comunidad politica absorbia
buena parte del debate juridico-publico. La discrepancia fundamental
entre las dos direcciones de pensamiento que aqui van a interesar, la
nacional-conservadora y la republicana —a veces designadas, en las re-
construcciones histérico-juridicas, como antiformalista la primera, y
como iuspositivista la segunda—, se centraba en la atribucién de un
sentido politico preciso a las categorias tranquilizadoras y aglutinantes
derivadas de la Volksgemeinschaft. El término «no es un concepto nacio-
nalsocialista genuinoy, sino que operé como un significante de noto-
ria potencia catalizadora invocado por liberal-demécratas, populares y
conservadores por igual, en su comtn subrayado de la unidad del pue-
blo aleman por encima de las diferencias de clase o de las particularida-
des culturales locales®.

La apropiacion para fines propios del lenguaje comunitarista cons-
tituia una urgencia de época, y es que el tiempo histérico se hallaba
objetivamente marcado por el sello de la comunidad «nacional-popu-
lars. Los momentos mas neurdlgicos del proceso social apuntaban a la
masificacién, y al apremio consiguiente de unificar relaciones cada vez
mds complejas y multitudinarias: la industrializacién, la cartelizacién o
el auge de los monopolios en el aspecto econémico, la militancia en los
partidos y la afiliacién sindical como medios de participacién en la so-
ciedad en su faceta politica, la irrupcién de los grandes medios de comu-
nicacién, dotados ahora de nuevas técnicas de difusiéon mas eficientes y
capilares, y de la industria cultural en el 4mbito de la informacién, las
representaciones o el entretenimiento, y todo el espacio expansivo del
intervencionismo estatal y de la politica social, promovian efectivamen-
te tendencias masificadoras que rasgaban la ensofiacién individualista
precedente. Desde la experiencia traumatica de la guerra, la pertenencia
inevitable a la comunidad habia devenido una evidencia incontestable.

32. Lo recuerda ultimamente M. WILDT, Die Ambivalenz des Volkes, 47 ss.
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La dimensidén colectiva de la existencia suministraba el recinto al inte-
rior del cual cabia debatir acerca de cémo gobernar de forma eficiente
la nueva realidad politica. Veremos cémo los autores liberal-conservado-
res, defensores de axiomas individualistas en la belle époque, terminaron
aclarando todos los condicionantes comunitarios, nacionales e institu-
cionales de su entendimiento de la libertad individual.

IV.SEGUNDO SUPUESTO:
ELIDEALISMO DE LOS VALORES

Vayamos ahora a la segunda premisa teérica, mds filoséfica y ética que
socioldgica: se trataba de la referencia a los valores objetivos que confor-
man la cultura, susceptibles de ser revelados por las llamadas, sobre todo
desde Wilhelm Dilthey, «ciencias del espiritu», o, a partir de Heinrich
Rickert, «ciencias de la cultura». Desde su punto de vista, «el mundo de
la historia y de la culturax, «todos los logros del hombre» en todos los
terrenos, del arte al derecho, de la religién a las instituciones, resultaban
comprendidos como «emanaciones individualizadas o concreciones del
Geist» objetivo?. El Iéxico que vehiculaba las ciencias humanas y sociales
era asi el propio de la tradicién idealista, con su especifica prestacién de
aparecer como un lenguaje «apoliticoy, situado «“por encima” de las lu-
chas de partido y de «la “politica de intereses™». Ringer, en su imprescin-
dible ensayo, identifica como «elemento comun de toda la teorizacion
politica de los mandarines», del patriciado universitario alemdn, justo
«una aproximacién caracteristicamente “idealista® y “apolitica™ a las
cosas del Estado, y no vacila en considerar ese «“idealismo™ como «la
contribucién mas caracteristica de los mandarines a la politica alema-
nay. De hecho, reflexionando sobre el rechazo que «la idea republicana»
provocaba entre las clases medias cultivadas, se esgrimié como motivo
destacado el que, en la instruccién cultural recibida, nunca se hubiese
incluido «el elemento politico» y su vinculacién con el ejercicio de las

33. F. K RINGER, El ocaso de los mandarines alemanes, 105,110 y 296. Vamos a seguir su
exposicién en los parrafos preliminares: pp. 124-5, 143, 218, 297, 309, 316 y 349-50. Sobre
el punto de partida diltheyano, son también de provecho las consideraciones de K. REN-
NERT, Die “geisteswissenschaftliche Richtung” in der Staatsrechtslehre, 71-85.
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libertades ptblicas?4. En paralelo a lo que sucedia con la alta burocracia
profesional, el personal dirigente del campo académico construyo a tra-
vés de su discurso neoidealista un ethos de objetividad suprapartidista
que, por sus virtudes de ecuanimidad y patriotismo, lo perfilaba como
aristocracia llamada a orientar la toma de decisiones politicas.

Roto el encantamiento liberal decimondnico, detectaremos una vez
tras otra en estas pdginas cémo la desconfianza de los catedrdticos «hacia
la “politica de intereses” era también reflejo de sus propias preferencias
interesadas». Conviene ahora detenernos por un instante en los entresi-
jos de ese lenguaje idealista que, como método de conocimiento, movili-
zaba la mayor parte de las ciencias sociales y humanas en Alemania desde
fines del siglo x1x. Bien conocido entre nosotros es el dato de que, en la
transicién entre centurias, habian divergido dos escuelas neokantianas, la
de Marburgo liderada por Hermann Cohen y la de Baden, o sudocciden-
tal alemana, encabezada por Wilhelm Windelband y el propio Rickert.
Menos difundido creo que estd el hecho de que la primera corriente fue-
se ya despreciada por la segunda debido a su logicismo formalista, a ha-
ber supuestamente provocado «la completa disolucién de la filosofia en
la epistemologiax, segtin expresase Windelband. Cierto es que habia sido
Dilthey quien habia abonado el terreno para esa invasiéon idealista de los
saberes, pero ni su propdsito fue suministrar «certidumbres éticasy, ni
«creyé que hubiese valores intemporales “objetivos™ ni llegd a conside-
rar «una Weltanschauung determinada como algo mas que una eleccién
puramente subjetivax.

La apreciacion difiere para la escuela de Baden. En su caso, se llevé al
punto maximo de tensién el subjetivismo trascendental kantiano has-
ta acariciar la posibilidad de revelar de forma objetiva los hechos y las
cosas, logro al alcance no solo de las ciencias naturales, sino también
de las llamadas desde entonces culturales. Pensaba Rickert que el asun-
to propio de estas ultimas lo conformaban «estimaciones y propdsitos
humanos» indelebles, no reducibles a meros «caprichos subjetivosy,
identificados y tematizados con arreglo a reglas de correccién cogni-
tiva. Con su metodologia teleolégica de la «seleccion ideografica»®, las

34. Th. MANN, «Geist und Wesen der deutschen Republiky, 219.
35. Entendida como orientacién de la investigacién de los fenémenos culturales a

través de ideas objetivas histéricamente significativas que remitian a fines humanos
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ciencias de la cultura se colocaban a las puertas del hallazgo de un ser
suprahistorico que el cientifico, sin mediaciones emocionales, se limi-
tarfa a descubrir y restituir. Tendian a «identificar lo significante con lo
permanentemente valioso», «las estimaciones» realizadas en el pasado
con normas éticas de validez intemporal capaces de fundar cientifica-
mente una «vision del mundo».

Con este desplazamiento hasta los mismos confines de la critica kan-
tiana, y con la urgente btsqueda de certezas objetivas en un tiempo in-
determinado y revolucionario como fue el de la primera posguerra, se
entiende que «las teorias de la escuela de Baden adquiriesen una impor-
tancia inmensa para las controversias metodolédgicas de la década de los
1920». Es mds, situados justo en esta acuciante necesidad de hallar un
suelo firme desde el que poder seguir formulando prescripciones rele-
vantes para la dinamica politica, se comprende también que «los métodos
de andlisis en las ciencias sociales, y no solo los resultados, terminasen
adquiriendo una importancia politica inmediata» justo a partir de este
momento. Por expresarlo de forma algo maniquea, la disyuntiva meto-
dolégica a aquellas alturas ofrecia dos caminos: separar, al modo en que
lo hacia Max Weber, el mundo de los juicios subjetivos de valor respecto
del conocimiento cientifico objetivo de la realidad, con todos los filtros
aprioristicos que lo determinan, o bien defender la posibilidad de revelar
el objeto sin mediacién alguna por parte del observador, haciendo exten-
sible tal posibilidad al conocimiento de las relaciones sociales y politicas,
por estar también ellas regidas por magnitudes objetivas. Aunque prepa-
r6 sus condiciones, para este tltimo salto no servia ya la aportacién de
la escuela de Baden, y, o bien se regresaba a la ontologia escoldstica de
raiz medieval, o bien se abrazaba la corriente —que entonces empezaba
a cobrar auge— de la fenomenologia y la «estimativa. Si todos los auto-
res continuaban reprobando, por su chatedad, el positivismo empirista,
con este ultimo paso se sometia ya al neokantismo en su conjunto «a
la condena que originalmente solo se habia dirigido contra la escuela
de Marburg»: toda la metodologia neokantiana habria degenerado en

permanentes, a las que consideraba «valores culturales objetivosy: vid. H. RICKERT, Cien-
cia cultural y ciencia natural, Madrid, Calpe, 1922, y, para la apreciacién y critica que
seguidamente nos interesard, G. HOHENAUER, «Il neokantismo e i suoi limiti come
filosofia sociale e giuridicay, 114y 117.
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formalismo relativista, era incapaz de ofrecer «cualquier conocimiento
sustantivo de la realidad externay, claudicaba ante la ineludible tarea de
dictar, desde la ciencia, «prescripciones éticas especificas.

En un texto bien conocido de 1923, Ortega difundié entre nosotros lo
que esta ultima corriente de la «estimativa» proponia y suponia3. Con-
sideraba que «la preocupacién tedrica y practica en torno a los valores»
constituia «uno de los rasgos fisiognémicos que mejor defin[ia]n el perfil
de la época», de aquel «tiempo nuevoy. Se trataba de una teoria que tenia
«escasamente que ver» con la Wertsphilosophie de Wildelband y Rickert;
era, en efecto, cosa ya distinta. Con ella se superaba el tratamiento que
a los valores habian dado las anteriores «teorias psicologicistas, subje-
tivistas», empefadas en identificar lo valioso con productos de nuestra
voluntad, con aquello cuya contemplacion suscita nuestra «complacen-
cia», o con los ideales que deseamos ver realizados. En todos estos casos,
la nueva corriente precisaba que no era el sujeto quien, con sus emo-
ciones, deseos o intereses, atribuye valor a las cosas, sino que son los
propios valores, en cuanto cualidades objetivas portadas por las cosas,
los que provocan tales reacciones en nuestros sentimientos o en nues-
tra voluntad. Los valores «no valen porque nos agraden o los deseemos,
sino al revés, nos agradan y los deseamos porque nos parecen que valeny,
constituyen una magnitud «independiente de nuestros caprichosy, tie-
nen «su validez antes e independientemente de que funcionen como
metas de nuestro interés y nuestro sentimiento». Su entidad especifica
era la de una cualidad tenida por las cosas o una propiedad exhibida por
las acciones. Su fisonomia propia se consideraba equivalente a la que
presentan los axiomas geométricos, con una existencia objetiva ajena al
sujeto que las conoce.

La via de acceso a los valores, el procedimiento para conocerlos, se
postulaba como algo por entero distinto de la percepcién de los hechos
y las cosas: su aprehensién se caracterizaba por la inmediatez intuitiva,
por un tipo de percepcién anterior a toda mediacién racional subjetiva.
Este tipo de percepcién se distinguia por su capacidad para captarlos,
en un solo acto, en toda «su integridady; los valores, «desde la prime-
ra visién, nos entregan entera su estructura», del mismo modo que se

36. Véase para las lineas que siguen J. ORTEGA Y GASSET, «Introduccién a una esti-
mativay, 539, 541-2, 545-6 y 549.
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comprenden de forma inmediata los nimeros. Por eso «la Estimativay, o
«ciencia a priori de los valores» —a priori por captarse con anterioridad a
la interposicién del andlisis racional—, aspiraba a constituir «un sistema
de verdades evidentes e invariables, de tipo parejo a la matematicay, fun-
dado en «leyes» de «evidencia perfecta, al modo de las geométricas». Pero
no todos los individuos eran capaces de captar magnitudes objetivas tan
exactas. «El estimar es una funcién psiquica real —como el entender—
en que los valores se nos hacen patentes. Y viceversa, los valores no exis-
ten sino para los sujetos dotados de la facultad estimativax; una facultad
que no todos poseian, de ahi que la nueva filosofia conllevase un resuelto
aristocratismo, y promoviese una suerte de restauracién del saber, de re-
greso de la confianza en que los moralistas y cientificos —también los
dedicados a los saberes sociales— enunciaban verdades objetivas, sin in-
terferencias subjetivas interesadas.

En su presentacion divulgativa, Ortega ponia ante todo énfasis en las
implicaciones que este presunto avance filoséfico tenia para «la Estéti-
ca», y hasta para la psicologia, al permitir «sujetar bajo un régimen rigu-
roso la regién de los gustos y de los sentimientos», antes «<abandonada al
caprichoy. Pero reconocia también su impacto en el terreno de la razén
précticay el derecho, hasta el punto de creer que la «Btica» y «las normas
juridicas» ingresaban con él «en una nueva fase de su historiax, llamada a
superar el «subjetivismo y el relativismo», con su recuperaciéon de «nor-
mas trascendentes» identificadas y difundidas por los académicos.

En estas pocas lineas, el fildsofo espafiol mds actualizado informaba a
su extenso publico, en exposicién accesible, acerca de las adquisiciones
de la fenomenologia de Edmund Husserl y de la ética material de Max
Scheler. Escapa al propdsito introductorio de estas paginas adentrarnos
en los complejos vericuetos de la «intuicidn esencialy, o de la «actitud
natural» capaz de percibir, sin intervencién de filtros epistemoldgicos,
los fenémenos del «mundo circundante»”. Tampoco podemos recons-
truir con detalle los argumentos que llevaban, en el terreno de la ética, a
sostener, con independencia de criterios subjetivos, las relaciones jerar-
quicas entre los diferentes valores, o su permanencia histérica, mds alla
de su aparente variabilidad externa®. Nuestro cometido es mds acotado:

37. E. HUSSERL, Ideas, 20-5 y 66-9.
38. M. SCHELER, Ftica, 173 ss.y 339 ss.



36 SEBASTIAN MARTIN

se trata de identificar el impacto que estas consideraciones filoséficas
tuvieron en la metodologia juridica, para aislar con ello las premisas de
las que partian algunos de los iuspublicistas que estudiaremos.

Formados en el discurso neokantiano, numerosos juristas alemanes
atareados en materias filoséficas mostraban, en el clima de entreguerras,
su insatisfaccién con el formalismo critico. Reconocian que la escuela
de Baden, con su «seleccién ideografica» fundada en «valores culturales
permanentes», se habia quedado en el umbral de la «metafisica», pero
sin franquear aun el camino que condujese desde «la normatividad de la
idea a su inmanencia en la realidad»®. En las construcciones de Wildel-
band y Rickert todavia eran «los principios formales del pensamiento»
los que «determina[ba]n el objeto» y no al contrario; en ellas, los valores
culturales atin eran «solo normativos, no constitutivos»; no permitian,
por consiguiente, fundamentar «ningtin punto de vista objetivo, gene-
ralmente valido y por tanto absoluto», capaz de prestar base a «una filo-
sofia universal de la cultura y de la historia». Pero era justo esta tarea, la
de constituir una filosofia cultural y social «capaz de dar un rumbo y un
contenido» material preciso «a una época culturalmente empobrecida y
socialmente relajada», la que apremiaba a los académicos, y, entre ellos,
a los juristas. Para esa «fundamentacién supraempirica y aprioristica del
saber», que lograse trascender el positivismo sin sucumbir a la tentaciéon
del racionalismo formalista, se tornaba imprescindible apercibirse de «la
idealidad de los fenémenos por encima de su mera facticidad», y para tal
objetivo habia que regresar sin temor a esa «metafisica, donde el valor
como normay el valor como ser materialmente determinado coincidens».
Si se pretendia superar «el subjetivismo y el relativismo en la considera-
cion de los valores» a los que la filosofia neokantiana abocaba, entonces
los valores debian comprenderse «como “ideas” en el sentido platénicoy,
portadoras de «su propia realidad efectiva», que se imponen, desde fuera
y por necesidad, a quienes las contemplan.

Esta reprobacién del neokantismo como «pensamiento deliberada-
mente falto de contenido, alejado de la evidencia y de la experienciay, in-
capaz de afrontar «los grandes problemas de la vida social y politica, se
manifestd precisamente en una temprana, espontdnea reflexién de uno

39. Véase, para estas lineas y las siguientes, G. HOHENAUER, «Il neokantismo e i suoi

limiti come filosofia sociale e giuridica», 109, 111y 115-7.
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de los juristas que van a protagonizar estas paginas, Erich Kaufmann®.
Insatisfecho con la escuela sudoccidental alemana, a la que reconocia
haber pertenecido, por su inaptitud para formular verdades objetivas
ancladas en la «materia», Kaufmann echaba igualmente en falta los ser-
vicios que otrora rindiera la metafisica, con su enunciacién de «valo-
res absolutos» perfectamente jerarquizados. Se atravesaba un momento
atribulado, cadtico, necesitado de orientacién segura, y para tal objetivo
no servia el pensamiento formalista y relativista, apto «quiza para domi-
nar la filosofia académica de una época» estable, «satisfecha de si mis-
mavy, pero inhabil para «convertirse ¢l mismo en factor dominante de la
propia época». Para eso se requeria un razonamiento de tipo metafisico
que indicase, sin rodeos, «cuando se debe obedecer a este o a aquel deber,
cudndo es justo esto o aquello»; se afioraba una reflexién de raigambre
escolastica capaz de descender «hacia abajo, hasta el ser», y elevarse «ha-
cia el valor absoluto de la verdad». La incorporacién de «la idea de valor»
a la elaboracién de «ciencia juridica» llevaba entonces a sostener que
solo a ella habria de corresponder «pronunciar juicios de valor sobre lo
justo y lo injusto»*. Basta con remplazar las remisiones impersonales al
pensamiento, la filosofia o la ciencia del derecho por alusiones directas
al pensador, el filésofo o el jurista para percatarse de que se estaba re-
clamando para ellos el ya perdido papel de sefialadores infalibles de los
valores objetivos a los que los gobernantes, y los propios ciudadanos,
habian de atenerse en sus decisiones.

El problema de la disposicién analitica neokantiana terminaba siendo,
también para Kaufmann, el mismo del que adolecia el positivismo: el
olvido del cardcter «espiritual» de su objeto, su «ceguera respecto a los
valores espirituales concretos que se realizan en la realidad», ceguera que
desembocaba en dos actitudes tipicas del momento, la «falta de respeto
por tales valores» espirituales o un «relativismo fatigado, desprovisto de
fuerza y de sustancia». La pretericiéon de la dimension espiritual de las
cosas impregnaba también la concepcién de lo juridico. Escandalizaba la
dislocaciéon entre derecho y moral que habia provocado el neokantismo:

40. Paralo que sigue, salvo indicacién expresa, vid. E. KAUFMANN, Critica della filosofia
neokantiana del diritto, 5,10, 13, 17, 45-7, 50, 59-60, 67,69-70 y 76-7. La obra se publicé en 1921.
41. Taly como, en su resefia del trabajo de Kaufmann, aseveraba W. SAUER, «Neokan-

tismo e scienza giuridicax, 96.
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habia degradado el derecho a «mera legalidad» exterior observada en
virtud de su «coercibilidad», y habia convertido la moral en un dmbi-
to de concurrencia entre juicios emocionales subjetivos. Con semejante
disociacion, la filosofia neokantiana habia dado la espalda al «verdade-
ro Kanty, quien, en su sistemadtica, inscribia la «teoria del derecho» en
el «reino de la libertad», dotado de «contenidos positivos» bien reales®.
En una suerte de regreso a este movimiento ilustrado primigenio, Kau-
fmann proponia reconectar el derecho a la materia social que pretendia
regular, pues «los fenémenos socioldgicos tienen una propia objetividad,
auténoma respecto de la normacién juridica», e incluso superior a ella:
de esalegalidad inmanente a la trama social, de su adecuada adherencia a
la misma, dependeria la propia juridicidad de las normas juridicas. Fren-
te a la disociacion neokantiana entre éstas y los hechos sociales, se pos-
tulaba la sintesis entre ambos planos, lo que, a efectos de conocimiento,
significaba la necesidad de extraer «las categorias juridicas» de las «cuali-
dades socioldgicas fundamentales de la naturaleza humana».

En suintento de transitar desde «la doctrina formal al mundo de los fe-
némenos»®, la critica de Kaufmann nos resulta singularmente esclarece-
dora porque no ocultaba sus pretensiones. El centro de su preocupacion
lo daba la «falta de resistencia frente al marxismo» que habian exhibido
tanto la “inculta” ciencia juridica alemana como, en general, «nuestro
pueblo», ciego ante el «verdadero sentimiento material del derecho». Se
trataba, por tanto, de pertrechar a «la ciencia “burguesa” de una «metafi-
sica positiva» que la tornara capaz de justificar, con argumentos objetivos
irrefutables, el «Estado, el matrimonio, la propiedad, el contrato, etc.»,
esto es, las instituciones publicas y los institutos privados del orden bur-
gués. Este propdsito tactico de convertir la ciencia juridica en una meta-
fisica politica para hacerla socialmente mas persuasiva que el marxismo
—propdsito que, segln se verd, animé la practica totalidad de la obra de
Kaufmann durante la época examinada— se sublimaba en un lenguaje
vitalista. No se defendian unas opiniones politicas frente a otras de igual

42. En idéntico sentido, revelando coincidencias que se exploraran, H. HELLER, Die
Krisis der Staatslehre, 7-9, recordaba —invocando a Kaufmann— cémo la «teoria del de-
recho y del Estado» de Kant atn se hallaba conectada con «la metafisica y la ética del
derecho natural».

43. W. SAUER, «Neokantismo e scienza giuridicay, 97.



INTRODUGCION 39

rango, en vana prosecucién de una diatriba relativista; cuando se llamaba
a prestar fundamento metafisico al plexo institucional burgués, a defen-
der su arraigo en «las necesidades concretas del almax, en una naturaleza
inmodificable de las cosas, se estaba protegiendo unas formas colectivas
—nacionales— de «vida», que no podian suprimirse por decreto. Antes al
contrario, «el formalismo opresivo de la ciencia juridica», y su correlato
real del reformismo revolucionario canalizado a través de las leyes, esta-
ban condenados a ser arrollados por la reemergencia de lo «vital.

La restauracion del idealismo por via fenomenolégica componia el
trend mas secundado, declinado con frecuencia en una celebracién de
«la idea de la vida como hecho tltimo, complejo e irracional», que re-
clamaba, en el plano de la fundamentacién de las ciencias, un «nuevo
despertar de la metafisica»*4. En términos abstractos aplicados al mundo
del derecho, suponia la afirmacién de que el derecho positivo solo resul-
taba concebible como concrecién de la «idea de justicia», de una justicia
«creada por la divinidad», «<no por consejos ministeriales o por jefes de
partido»*. Mas no estariamos ante un simple regreso al derecho natural
escolastico, porque si la «idea de justicia» se entendia como factor per-
manente, estando como «todos los demas valores indiscutiblemente li-
gada a la vida», su percepcion social cambiaba, sus contenidos concretos
se hallaban en «una perpetua renovaciéon»#. Ahora bien, tomarla como
punto de referencia tenia el efecto practico de introducir de forma de-
cidida, en la reflexién en torno al derecho, la cuestién de «la eficacia de
las normas en la realidad». Todas las normas, y en primer término las
leyes, solo conquistaban su juridicidad cuando «la conciencia juridica
de un pueblo» las reconocia como «conformes al Derecho». Tan solo en
la medida en que apareciesen para la generalidad como efectivamente
enderezadas al cumplimiento de la idea de justicia, podian constituir las
normas «Derecho» y no meras «emanaciones de fuerzax.

La corriente fenomenoldgica no era la tnica que formaba la iuspubli-
cistica alemana critica con el positivismo, u hostil hacia el normativismo.

44. A. VIERKANDT, «Kultur des neunzehnten Jahrhunderts und der Gegenwarty,
144-5.

45. W. SAUER, «Neokantismo e scienza giuridica», 101-2.

46. G.LEIBHOLZ, «Tendencias actuales de la doctrina del Derecho ptblico en Alema-
niax, 553,y 549 y 552 para las lineas siguientes.



40 SEBASTIAN MARTIN

Quiz4 la de mayor seguimiento en los primeros afios 1920 fuese la llama-
da escuela «teleoldgicax, cuya resonancia se debia en no escasa medida al
hecho de ser secundada por Heinrich Triepel¥, maestro reconocido por
todos. Tenia en comun con el positivismo juridico que tomaba el ordena-
miento vigente como el objeto prioritario de conocimiento para el juris-
ta, pero no lo contemplaba con ojos logicistas, sino atento a los fines que
perseguia en cuanto mecanismo dirigido a resolver conflictos de intere-
ses. La distancia respecto del armazén semantico idealista tampoco era
insalvable, en muy primer término porque las ideas de «valor» y de «fin»
se compenetraban: el valor, la propia idealidad portada por los fenéme-
nos juridicos, les imprimia el fin al que se dirigian. Consciente de ello, y
atenta a la aplicacién préctica del derecho, la «concepcién teleoldgicar
conseguia captar la naturaleza real y espiritual propia, «a un tiempo, de
los principios juridicosy; con ella volvia a recomponerse también «la liga-
zén con la vida tan necesaria para la ciencia juridica», abandonada por el
«método légico positivista»®. Por otro lado, a falta de una determinacién
precisa del objetivo perseguido por el derecho, para Triepel —como ve-
remos— tal finalidad podia hallarse en las estimaciones inherentes a los
derechos fundamentales, y, cuando estos no ofreciesen asidero suficiente,
seria el jurista quien, por su competencia y autoridad, ejerciese de «re-
presentante de la comunidad juridica», en cuanto suerte de intérprete
auténtico de las «convicciones juridicas comunes» que la cohesionaban®.

Junto a la direccién teleoldgica, ya desde comienzos de los afios 1930,
de forma coherente, y en consonancia con lo que acontecia en el ambito
mds general de las ciencias y las artes*®, algunos autores desembocaban,
desde la fenomenologia y la ética material, en la practica ya mds resuelta
de la «ontologia» o de la «ciencia de la realidad»®*. Incluso habia algin au-
tor fundamental —Schmitt— de voz tan singular e inclasificable, abierto

47. Parala desembocadura de Triepel en este «pensamiento constitucional materialy»
a partir de la «jurisprudencia de interesesy, vid. U. M. GASSNER, Heinrich Triepel, 230 ss.

48. G. LEIBHOLZ, «Tendencias actuales de la doctrina del Derecho publico en Ale-
maniay, 558-9.

49. K. RENNERT, Die “geisteswissenschaftliche Richtung” in der Staatsrechtslehre, 59.

50. Donde, como es sabido, se transitaba desde el expresionismo hasta una reformu-
lacién de la tradicién realista denominada «nueva objetividad».

51. Tal acabaria siendo el caso de Kaufmann: K. RENNERT, Die “geisteswissenschaftli-
che Richtung” in der Staatsrechtslehre, 116 ss.



INTRODUCCION 41

a todas las corrientes a la vez que epigono de ninguna, cuya presencia
vendria a relativizar todas estas diferenciaciones. Dato que no resta im-
portancia a que, justo a esas alturas, se postulase «el punto de vista fe-
nomenolégico y el método de la intuicion de las esencias», «inaugurado
por Husserl», como el llamado a marcar los avances mds provechosos de
la ciencia juridica en curso de elaboracién®?. Su modo de operar lo pode-
mos ya suponer: todas las categorias propias del derecho publico, desde
la «soberania» a la «representaciény, contaban con una estructura esen-
cial de sentido «extratemporal, invariable y de significacién tnica», apre-
hensible, no mediante la inteleccién racional, sino «por medio de una
visién intuitiva dirigida hacia un contenido materialy, colocado fuera de
la disposicién del observador, pero anterior también a toda realizacién
empirica, y por eso invariable histéricamente. Atrapada de un golpe di-
cha «esencia» mediante la intuicién, al saber juridico le corresponderia
evidenciar cada uno de sus extremos, e inscribir en su marco «todos los
fenémenos individuales» que fuesen concrecién empirica suya. De esta
manera, el conocimiento de tales fenémenos equivaldria a su evaluacion,
al contrastarlos con la esencia a la que pertenecian. En el terreno practi-
co del derecho, desde tales postulados se llegaba a la conclusién de que
parte central del ordenamiento podia incluso no encontrarse positivada
en normas legales, sin por eso perder un apice de su fuerza normativa:
se trataba de las «<normas institucionales», emanadas «directamente de la
naturaleza de las cosas, de la esencia de las instituciones y de la conciencia
general de la justiciay, tanto o mds «obligatorias que el Derecho positivos.

Aclaradas las implicaciones propias del lenguaje neo-idealista emplea-
do con preferencia por la iuspublicistica, conviene reparar en su cone-
xién con la primera de las premisas analizadas: la precedencia de una
comunidad total. En una bien difundida definicién de época, la Gemein-
schaft se entendia como «grupo de seres humanos que se sienten unidos
enelseryenlaaccién a través de un pensamiento comuiny, como agrega-
cién «gobernada por una orientacién de sentido vinculante, y no por la
lucha de intereses». La comunidad politica no constituia en ningun caso
«el resultado de una eleccion ética» adoptada por sus miembros en mu-
tua concurrencia, sino cristalizacién de los «valores morales y culturales»

52. G.LEIBHOLZ, «Tendencias actuales de la doctrina del Derecho publico en Alema-

niax, 560-2, también para las frases siguientes.
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previos de los que todos ellos participaban??. Si se trataba de volver a
enlazar el derecho a unos determinados presupuestos espirituales, para
la ciencia juridica idealista se tenia claro que «la esencia de la “espiritua-
lidad”» radicaba en «una “totalidad” determinada» de cardcter histéri-
co-nacional. Cuando el grado de justicia del ordenamiento se cifraba en
su adecuacidn al relieve social, era en referencia a una «comunidad con-
creta, cuyas relaciones el ordenamiento juridico pretende regular “justa-
mente”, sobre la base del valor de la “razonabilidad™ en ella vigente, en
correspondencia, pues, con «una determinada concepcién del mundo y
su peculiar y concreto ethos»*%. Las proposiciones idealistas suponian las
nociones organicistas de la escuela histdrica. En la «recepcién» que los
juristas realizaron de las proposiciones comunitaristas solian ligar Geist
y Gemeinschaft: frente al cardcter externo, «artificial y coactivo» de la so-
ciedad, la comunidad contaria con una entidad y un soporte ante todo
ideales, por converger sus miembros —internamente, desde sus propios
sentimientos— en el propdsito comun de realizar determinados ideales
que se les aparecian cargados de valor®. El ordenamiento juridico, en
cuanto concrecion de la idea de justicia, solo podia realizarse si se ponia
«al servicio de los fines concretos plenos de valor para la comunidad y
“razonables” para sus miembros»®. Y solo en la medida en que el orde-
namiento tuviese, como su fundamento ultimo, esa «totalidad real» de
la comunidad nacional, podria el «valor juridico» entrafiado en €l operar
eficazmente distribuciones de cargas y recompensas, «asignar a cada cual
el puesto justo» en el seno de la totalidad, siendo «reconocido y percibido
por los miembros de la comunidad como necesario y no arbitrario».

La emergencia y extension del método de las “ciencias del espiritu” en
la iuspublicistica alemana sirvié asi para acufiar una «teoria de la legiti-
midad» alternativa a la que habia desembocado en la constitucién. Im-
plicaba en tal sentido una reanudacién de las prestaciones politicas de
«la escuela histérica del derecho», que elevaba a «la élite juridica» a la

53. F. K. RINGER, El ocaso de los mandarines alemanes, 223.

54. E. KAUEMANN, Critica della filosofia neokantiana del diritto, 55.

55. O. LEPs1uUs, Die gegensatzaufhebende Begriffsbildung, 58-9, con citas de A. Kéttgen
y G. Leibholz.

56. E. KAUFMANN, Critica della filosofia neokantiana del diritto, 55, también para cita

siguiente.
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condicién de intérprete auténtica del Volksgeist como fuente primigenia
del derecho, por encima de las leyes positivas. Sobre estas bases epistemo-
logicas, el jurista podria invocar «principios idealistas objetivos, los cua-
les, colocados por encima del “oscilante sentido” de la multitud», permi-
tirfan dar sustento a criterios de justicia colocados «mas alld del derecho
positivoy. El uso de tales formulaciones en el derecho constitucional de
orientacién nacional podia desembocar en una deslegitimacién del orden
establecido en 1919 desde sus propios origenes revolucionarios, o en su
contraste permanente con fundamentos considerados trascendentes con
idéntico resultado deslegitimador®’.

Ya en aquellos tiempos se sefialé criticamente que este tipo de retérica
nacionalista estaba cristalizando en una suerte de «xmovimiento religio-
so», con sus propios «tribunales de inquisicién» y una visible «tendencia
al misticismo»*®. Los autores democratas y republicanos, que aceptaban
cierto grado de relativismo en el terreno de los valores ético-culturales,
denunciaban estos giros argumentales de la ortodoxia académica como
una «racionalizacién del resentimiento de clase»®; vista la jerga vitalista
e irracionalista que terminaban por abrazar, se estaria mas bien operan-
do una “irracionalizacién” de dicho resentimiento burgués. El deutsche
Geist solia invocarse para resaltar que no tenia nada que ver con la «de-
mocracia, la republica, el socialismo y el marxismo» que supuestamente
impregnaban el nuevo sistema®. Pero mds alld de su contenido de opo-
sicién explicita, todo este discurso idealista se hallaba herido por una
suerte de inversién calculada: se adoptaba el lenguaje que iba torndndose
hegemodnico para invertir sus contenidos.

Esta tendencia se reflejaba muy en especial en la doctrina del derecho
politico: obligado el constitucionalista en cuanto funcionario publico
a organizar su enseflanza del sistema constitucional con adhesién a sus

57. He tomado expresiones de M. STOLLEIS, Geschichte des offentlichen Rechts, 93-4,
que sirven asimismo para indicar una exclusién: interesan a estas paginas los autores
nacional-conservadores que apostaron por la resignificacién del orden constitucional, y
no —pese a su esporadica aparicién— los que prefirieron su deslegitimacién en bloque:
A. Freytagh-Loringhoven, H. Herrfahrt o A. Graf zu Dohna. Que las “ciencias del espiri-
tu” acufiaron una “teoria de la legitimidad” es indicacién de Ernst Rudolf Huber.

58. E.v. ASTER, «Metaphysik der Nationalismusy, 42-3, 47-8 y 50.

59. E. K. RINGER, El ocaso de los mandarines alemanes, 201y 225.

60. Th. MANN, «Von deutscher Republiky, 141-2.



