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INTRODUCCION
UN EJEMPLO MAS. EL CASO DE THEODOR MAUNZ

Juan Antonio Garcia AMaDO*

1. LAS RAZONES DE ESTA INTRODUCCION

Como traductor de este libro, se me ha pedido que haga una peque-
ha presentacion o introduccién al mismo. He decidido que en lugar de
seguir los pasos habituales para una tarea asi, como seria, por ejemplo,
glosar la importancia del autor' y del resto de su obra, o comentar el es-
tado actual de la investigacién sobre la historia de la teoria juridica bajo
el nacionalsocialismo y sobre la peripecia vital de su principales prota-
gonistas, voy a hacer algo distinto y complementario del libro traducido.

En este volumen se habla muy especialmente de Carl Schmitt y Karl
Larenz, junto con otro buen pufiado de personajes secundarios, siempre
defensores y fieles servidores del partido nazi mientras se pensé que,
con Hitler, Alemania dominaria el mundo. Como el lector comprobaré,
la buena pluma de Bernd Riithers expone en su contexto las doctrinas
examinadas y nos advierte reiteradamente sobre cuan importante es que
aprendamos siempre del pasado, y en particular de ese pasado. En el

* Catedratico de Filosofia del Derecho. Universidad de Leén.

! BERND RUTHERS es catedritico emérito de la Universidad de Konstanz (Constanza),
donde fue titular de las catedras de Derecho Civil y Teoria del Derecho. Naci6 en 1930. Se doc-
tor6 en 1958 en la Universidad de Miinster, con una tesis sobre «Derecho de huelga y Constitu-
cién». En 1968 se habilité como catedratico con su mds famosa obra, Die unbregrenzte Auslegung
[La interpretacion sin limites]. Hasta 1971 fue catedratico de la Universidad Libre de Berlin, y
desde 1971 catedratico de la Universidad de Konstanz, de la que fue rector entre 1991 y 1996.
Entre los afios 1976 y 1989 se desempefié también como juez en el Oberlandesgericht de Stutt-
gart. Es catedratico emérito desde 1998. Cuenta con varios premios académicos y doctorados
honoris causa.
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aire o en un segundo plano queda, aqui, lo que sucedié con tantos de
esos profesores de Derecho después de la guerra y cuando se instaurd
la Reptblica Federal de Alemania. Es bien sabido ya que la inmensa
mayoria de ellos (Schmitt fue una de las pocas excepciones) siguieron
en sus cdtedras tras un breve paréntesis o de someterse, si acaso, a un
liviano proceso de desnazificacién. Bastantes, ademads, pronto lograron
hacerse con rectorados y decanatos, cuando no saltaron a la politica o a
altas magistraturas del Estado.

Llama mucho la atencién cémo cayé rapidamente el olvido sobre el
pasado totalitario de esos personajes y con cudnta habilidad consiguieron
enseguida hacer borrén y cuenta nueva y, sobre todo, aparecer ya en los
afos cincuenta y sesenta como adalides del constitucionalismo democra-
tico (aunque siempre con un aroma marcadamente conservador), partida-
rios de los mas sagrados derechos fundamentales y férreos defensores de
los principios que conforman el sustrato moral de las constituciones con-
tempordneas. Cuanto habria de fingimiento y cuanto de sincera conver-
sién no es facil de saber, pues se requeriria un andlisis pormenorizado de
cada individuo. Personalmente, sospecho que la sinceridad no abundaba.

La apoteosis del desdoblamiento moral y del arribismo seguramente
se expresa mejor que nadie en Theodor Maunz, y en él se exponen tam-
bién las contradicciones y paradojas de un sistema politico que, al com-
pas de la Guerra Fria, ocult6 a menudo la responsabilidad de muchos
coémplices de los victimarios y, mas o menos sutilmente, sigui6 culpando
a las victimas. Como con aquella miserable cantinela de que la causa de
los excesos inmorales de tanto jurista bajo el nazismo se encontraba en
las ensefianzas de Kelsen y su positivismo juridico®. jCuédntos ignoran-
tes han venido repitiendo esa fabula y cudntos perversos y manipulado-
res la han seguido difundiendo a sabiendas de su falsedad!

Porque me parece que puede ilustrar sobre un aspecto mas de los
que en este libro se tocan, me permitiré usar esta introduccién para ha-
blar de ese caso, del caso de Theodor Maunz, tan aleccionador como
poco conocido entre los juristas espafoles.

2. ;QUIEN FUE THEODOR MAUNZ?

En la historia de la ciencia juridica no son pocos los casos que me-
recerian figurar en una historia universal de la infamia. Y de esos ca-
pitulos, un buen pufiado corresponde por méritos propios a tantos de
aquellos profesores alemanes de Derecho que primero objetaron més o
menos sutilmente a la democratica constitucion de Weimar, después se
afiliaron con entusiasmo al partido nazi, se convirtieron en conscientes y

2 Sobre el particular, véase J. A. GARcfA AMADO, «;Es posible ser antikelseniano sin mentir
sobre Kelsen?», en J. A. GARcia AMADO, El Derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia
juridica, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2010, pp. 385-441.
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deliberados secuaces de Hitler y apoyaron con todo empefio la barbarie
juridica de aquel tiempo; y al fin, acabada la guerra en derrota de los
criminales antes adorados, se incorporaron tan campantes al Estado de
Derecho inaugurado con la Ley Fundamental de Bonn, se erigieron en
propagandistas de los grandes valores morales y de los derechos huma-
nos de toda la vida y se dispusieron a ocupar altos cargos en las univer-
sidades y los ministerios de la Reptblica Federal o de sus Linder.

La gran mayoria de estos personajes siniestros, arribistas y descar-
nadamente cinicos jamds pidié perdén ni proclamé un arrepentimiento
serio o minimamente sincero®. De alguno se supo, tras su muerte a avan-
zada edad, que jamds habia abandonado sus simpatias por el nazismo
ni habia dejado de sentirse intimamente racista y enemigo del Estado de
Derecho, aunque en sus articulos, monografias, tratados y comentarios
lanzara a los cuatro vientos el supremo valor de la dignidad humana
como concepto constitucional y patrén moral.

Uno de los mas extraordinarios ejemplos de semejante doblez moral
y de tan escaso escripulo académico nos lo ofrece Theodor Maunz. No
me voy a detener apenas en pormenores biograficos*. Basten unas pocas
indicaciones significativas. Después de haber sido el nazi convencido® e
insistente que los textos de mas abajo muestran, consigui6 formar parte
de la mismisima comisién redactora de la Ley Fundamental de Bonn y
al poco, en 1953, fue nombrado ministro de Cultura del Land de Bavie-
ra, cargo que ocupd hasta 1964, cuando estallé6 un cierto escandalo al
descubrirse su pasado nazi. Junto con G. Diirig organizé el primer gran
comentario sistemético de la Ley Fundamental de Bonn. Fue respetado
y venerado como catedratico de la Universidad de Munich desde 1953.
Cuando murié en 1993, a los noventa y dos afos, se supo que hasta el
fin de sus dias habia colaborado con el dirigente del més radical grupo
neonazi de Alemania y en sus publicaciones.

Su nombramiento como catedratico en Munich en 1952 no estuvo
exento de polémica. La propuesta de hacer alli a Maunz catedratico fue

® Como dice Sosa Wagner a propésito de Carl Schmitt y Ernst Forsthoff, en el libro en que
comenta la correspondencia entre ambos: «En ninguno de los dos se percibe muestra alguna
de critica respecto de lo ocurrido en los doce ominosos afios. Cierto que tampoco de nostalgia,
menos de elogio, es como si ambos quisieran desterrarlos de sus memorias heridas, arrancarlos
de su biografia como se arrancan las hojas de un calendario marchito» (F. Sosa WAGNER, Carl
Schmitt y Ernst Forsthoff: coincidencias y confidencias, Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 131).

* Véase la amena sintesis que de la vida de Maunz ofrece Francisco Sosa Wagner en su
libro Juristas y ensefianzas alemanas (1): 1945-1975, Madrid, Marcial Pons, 2013, pp. 132-136.

5 En 1933 ingres6 en el Partido Nacionalsocialista y en las SA. En 1935, cuando contaba
treinta y seis afos, fue promovido a catedratico provisional de la Universidad de Freiburg, ca-
tedra que tuvo en propiedad desde 1937. Inicialmente era Maunz discipulo de Hans Nawiasky,
que en 1933 fue expulsado de su cétedra por ser judio y al que el nazismo sometié a una de
las mas intensas y odiosas campafias de desprestigio (cfr. M. StoLLEIs, «Theodor Maunz —Ein
Staatsrechtslehrerleben», Kritische Justiz, 1993, p. 394). En 1936, un afio antes de conseguir su ca-
tedra en Friburgo de Brisgovia, participaba Maunz como ponente en la jornada sobre la ciencia
juridica y el judaismo que organizé Carl Schmitt, y alli se refiri6 Maunz a la odiosa inclinacién
de los judios hacia el Estado liberal de Derecho.
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inicialmente rechazada debido a su firme compromiso anterior con el
nazismo®, y durante dias tuvo que reunirse la Facultad antes de nom-
brarlo. En 1952, al celebrar el dictador Salazar, en Portugal, los veinte
afnos de su toma del poder, Maunz le envia un escrito laudatorio, en
el que celebra que Salazar haya prescindido de los partidos politicos e
impuesto el partido tnico. Pero al fin consigui6 su catedra en Munich,
y fue nombrado ministro de Cultura del Estado de Baviera en 1953. Su
pasado salié a relucir en 1963, ante los escandalos por sus continuos en-
frentamientos con los rectores de las universidades bavaras para impo-
ner Maunz sus candidatos preferidos para las catedras, candidatos que
eran siempre catolicos, como él.

Murié Maunz el 10 de septiembre de 1993, a los noventa y tres afios.
Entre el 24 de septiembre y el 1 de octubre el periédico Deutsche National-
Zeitung, érgano de expresion del partido neonazi Deutsche Volksunion,
revela, por boca de su lider, Gerhard Frey, que siempre habia estado
Maunz colaborando con el partido y su publicacién, mediante dicta-
menes e informes y todo tipo de asesoramiento y apoyo, asi como con
articulos y editoriales que firmaba con seudénimo en el periodicucho.
Salta el escdndalo, pero queda probado que era cierto cuanto se revelaba
y que habia sido estrecha y constante la complicidad y amistad entre
Maunz y Frey. La conclusion que saca Michael Stolleis después de haber
estudiado a fondo la trayectoria de Maunz es que era un «camaleén»,
un arribista que se adaptaba sin escripulo a cada tiempo y presentaba
en cada época la cara que mas convenia para medrar’. Concluye Stolleis
que Maunz solo fue fiel a si mismo, y que al igual que durante el nazis-
mo iba discretamente a misa, bajo la Ley Fundamental de Bonn acudia
en secreto a las reuniones con los neonazis y dejaba abierta una puerta
mas, por si volvian a cambiar las tornas. Las palabras con que conclu-
ye Stolleis son devastadoras y dan que pensar: el problema, dice, no
es Maunz, sino los profesores de Derecho politico «como corporacién»,
como grupo®.

Ciertamente, en tal o cual concreto profesor no hay mas problema
que lo que concierne a su personal biografia. Verdad serd también que,
como se dice en este libro de Riithers que tenemos entre las manos, hay
que ser sumamente prudente a la hora de repartir condenas y reproches
morales a quienes vivieron en ciertos tiempos y determinadas tesitu-
ras. Pero, como también se indica o se insinta en esta obra, no esta de

¢ Ya por entonces, alguien puso sobre la mesa algunos escritos de Maunz en los tiempos
de Hitler, como aquel en el que afirmaba que sin jueces nacionalsocialistas no podra haber in-
dependencia judicial; o aquel otro, de 1937, en el que sostenia que el excluir de la vida alemana
y de sus derechos a los no arios no contradecia el principio de igualdad, sino que lo realizaba
en su mejor esencia.

7 Pero, como bien sefiala B. Riithers en otro libro suyo, el caso de Maunz y su modo de
adaptarse a cada nuevo tiempo no fueron tnicos. Cfr. B. RUTHERS, Geschonte Geschichten - Ges-
chonte Biographien. Sozialisationskohorten in Wendeliteraturen. Ein Essay, Tiibingen, Mohr, 2001,
p- 25.

8 M. StorLErs, «Theodor Maunz —Ein Staatsrechtslehrerleben», op. cit., p. 396.
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mas que nos preguntemos sobre el papel, tantas veces triste, que mu-
chos profesores de Derecho y muchas facultades de Derecho han jugado
cuando el poder fue conquistado por dictaduras oprobiosas y regime-
nes politicos criminales. Se dird que también ahi hay de todo?, como
en botica, pero sorprende la proporcion alta que en el conjunto variado
corresponde a los cinicos, los aprovechados, los insensibles, los narci-
sistas, los nada valerosos, los arribistas, los que no tienen mas guia que
su propio progreso ni mas principio que el de su personal beneficio. Tal
vez, aprovechando tantas experiencias del pasado, y no solo en Alema-
nia, deberiamos los juristas empezar a preguntarnos si en los estudios de
Derecho no habria que introducir unas ensefianzas basicas de ética y de
vida profesional y académica digna, o si en las pruebas para el acceso a
las catedras no deberia haber también un pequefio apartado para tomar
en consideracion la decencia de los candidatos.

(Seran cuestiones personales o serdn padecimientos propios del
mundillo académico? De acuerdo, Maunz, como tantos, habia sido nazi
y luego, aparentemente, ya no lo era. ;Alguna vez habia pedido ptbli-
camente perdon o se habia explicado? No consta. En sus escritos, desde
luego, no. Esa legion de discipulos suyos, que ya eran solemnes cate-
draticos cuando Maunz muere muy anciano, sin duda sabia del pasado
turbio y nada ejemplar del maestro. ;Pensaban que habia cambiado por
completo, que estaba arrepentido, que nada le quedaba de afioranza de
aquellos tiempos de uniformes, desfiles, expolios, torturas y asesinatos,
cuando parecia que los nazis se iban a comer el mundo? ;Qué hablaban
los discipulos con el maestro, que le oian decir, como lo veian? ;Lo ho-
menajeaban, le dedicaban libros y lo ensalzaban porque en verdad lo
tenian por un gran democrata y convencido defensor de la Constitucion
y los derechos fundamentales? Tal vez. Pero si por eso era, en mal lugar
queda la perspicacia de los juristas académicos. A mi, modestamente,
me parece que no era por eso por lo que se le servia y adoraba. O, al
menos y en lo que uno conoce mejor, no suele ser por eso.

El trabajo de Michael Stolleis sobre Maunz, «Theodor Maunz —Ein
Staatsrechtslehrerleben», se public6é primeramente, en 1993, en el Frank-
furter Allgemeine Zeitung (21 de diciembre de 1993), y, ese mismo afo,
en la revista Kritische Justiz. En 1994 aparece en un libro de Stolleis que

¢ Con buen tino, escribe Sosa Wagner, después de pasar revista a lo que sucedi6é durante
el nazismo en las facultades de Derecho y las catedras de Derecho publico: «Se advertira que
estamos ante un abigarrado panorama donde se han mezclado perseguidos y perseguidores,
victimas y victimarios, oportunistas y honrados, es decir, donde todo ha sucedido como en
la vida misma, cruel y despiadada. Una actitud gallarda de enfrentamiento o de critica a la
barbarie no la encontramos en quienes pudieron permanecer en sus catedras y desarrollar su
labor como docentes, como examinadores, como juzgadores de tesis doctorales o de los traba-
jos de habilitacién (el silencio préctico de la doctrina frente a los “plenos poderes” a Hitler es
clamoroso). Podian demostrar mayor o menor entusiasmo hacia la legalidad del régimen, pero
cuidaron de no asomarse mucho fuera del castillo que cada uno se construia con la argamasa
de una reserva sigilosa y cautelosa» (F. Sosa WAGNER, Maestros alemanes del Derecho piiblico (1I),
Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 359).
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recoge variados trabajos suyos'?, pero ahora con un epilogo nuevo. Ahi
el autor nos explica que han sido muchas las reacciones criticas, muchos
los discipulos que protestan porque se ha dado a conocer la doble vida
del maestro, muchos los colegas que opinan que esos trapos sucios hay
que lavarlos en casa y no dar cuartos al pregonero. Pero la contestacion
de Stolleis merece atencién, pues replica que no estamos hablando de
un simple profesor, sino de alguien que estuvo entre los expertos en-
cargados de redactar la Ley Fundamental de Bonn, que fue ministro del
Land bavaro, catedratico de Derecho politico durante unas cuantas déca-
das en una de las mas influyentes universidades alemanas, si no la mas,
tutor de muchos de los que llegaron a catedréticos después y con su
ayuda. Por eso no se puede dejar de reflexionar sobre como fue posible
el «caso Maunz» y hay que seguir, en todas partes, preguntandose sobre
qué males aquejan a las universidades del mundo y por qué, a veces, es
tan poca la justicia en ellas.

3. LO QUE MAUNZ ESCRIBIA EN LOS TIEMPOS
DEL NAZISMO

En lo que sigue entresaco y traduzco extensas partes de tres escritos
de Maunz, dos de sus afios de fervor nacionalsocialista y uno de 1953,
ya profesor en Mitnich y constitucionalista que pugnaba por reconoci-
miento y poder en los nuevos tiempos y bajo un nuevo Estado, siempre
con maneras de arribista y mafias de sumiso servidor de los poderosos.

Que el lector juzgue, no meramente sobre el personaje, uno entre tan-
tos, sino sobre el papel de la doctrina juridica y el estilo personal y aca-
démico de bastantes profesores, de entonces y quién sabe si de muchas
épocas mas. Y comparemos lo que en un tiempo y en otro dijo, como
se contradecia hasta la raiz y sin la gallardia de reconocerlo, y con qué
soltura en cada momento escribia lo que le convenia para sus objetivos.
Reparemos en lo que en 1935/1936 y 1953 manifestaba Maunz sobre los
derechos ptublicos subjetivos, sobre la relacién entre el ciudadano y el
Estado, sobre la dignidad humana, sobre la tolerancia, sobre los dere-
chos fundamentales y sus garantias, sobre la igualdad ante la ley, sobre
los valores constitucionales en el Estado de Derecho, sobre el principio
de legalidad... Fijmonos en que jamads, ni por asomo, cita o recuerda
luego lo que sostuvo él mismo en sus afios nazis, como si hubiera llega-
do a la Reptblica Federal y a la Ley Fundamental puro, virginal, virtuo-
s0 y joven profesor sin pasado ni vergiienzas atrasadas. Asi lo hicieron
tantos, y de la mayoria quedara para siempre la duda de si, aunque no
expresaran pesar ni solicitaran perdones, en verdad por dentro algo los
remordia y era sincera su mutacion doctrinal. Con Maunz ni siquiera

10 M. StorrErs, Recht und Unrecht. Studien zur Rechtsgeschichte des Nationalsozialismus,
Frankfurt M., Suhrkamp, 1994. El texto sobre Maunz esta en las paginas 306 ss., y el nuevo
epilogo, en las paginas 312 a 317.
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qued¢ para la posteridad esa duda. Parece que Maunz no tuvo pena por
haber sido aquel mezquino profesor que en 1935 y 1936 redactaba los
articulos a los que ahora mismo vamos.

3.1. Sobre el final de los derechos ptblicos subjetivos

En 1936, en el nimero 96 de la revista Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft (paginas 71 a 111), publicaba Maunz un articulo titu-
lado «Das Ende des subjektiven Offentlichen Rechts» [El final del derecho
publico subjetivo].

Resumiré aqui el contenido, con traduccién literal de los parrafos
mads significativos ™.

Empieza Maunz con la critica de la equiparaciéon que algunos au-
tores hacian entre derechos publicos subjetivos y derechos humanos,
equiparacién que ya habria sido también rechazada por Jellinek. «De-
rechos publicos subjetivos y derechos fundamentales ni han sido jamas
lo mismo ni lo son hasta el presente. Como derechos fundamentales se
entienden habitualmente (a pesar de los intentos de positivarlos en la
Constituciéon de Weimar) derechos absolutos, preestatales, supraestata-
les, mientras que los derechos publicos subjetivos siempre se ha dicho
que nacen tnicamente de la ley. Los derechos fundamentales fueron en
todo tiempo barreras de la esfera individual frente al Estado. En cambio,
los derechos ptblicos subjetivos nunca fueron concebidos frente al Esta-
do, ni pueden serlo actualmente. Por tanto, es incorrecto, a tenor de esa
evolucién histérica, entender los derechos ptblicos subjetivos como la
configuracion juridico-administrativa de las esferas de libertad asegura-
das por la Constitucién» (72).

Tampoco es apropiado sostener que solo puede haber derechos pu-
blicos subjetivos alli donde existe una jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa. «Hubo y hay derechos ptblicos subjetivos sin sistema procesal
para su imposicion, y hubo sentencias de los tribunales contenciosos
que nada tienen que ver con derechos ptiblicos subjetivos» (73).

En el actual Estado aleman hay que estudiar con nuevos enfoques
ese tema. «En la medida en que el dogma del Estado de Derecho, el de
la legalidad de la Administracién y el del Estado como persona juridica
sean descartados, debe ponerse también en cuestion la existencia de de-
rechos publicos subjetivos relacionados con aquellos dogmas. Las ideas
de lider [Fiihrer] y de obediencia [Gefolgschaft] que dominan ahora nues-
tro derecho tienen que hacer que las teorias recibidas aparezcan bajo una
nueva luz. De hecho, la discusion versa esencialmente sobre la compati-
bilidad entre derechos ptblicos subjetivos e idea de lider [Fiihrer]. Pero
con ello todavia no se alcanza toda la profundidad de la problematica.

' Entre paréntesis pondré las paginas del original del que traduzco.
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La plena claridad tnicamente se consigue mediante un enfoque que
atienda a la realidad de los 6rdenes populares y de la vida comunita-
ria» (74). Lo que se viene llamando derechos ptblicos subjetivos «no es
en esencia nada mas que la proclamacién y afirmacién de la posicion
comunitaria que a una persona le corresponde en una concreta y pre-
cisa comunidad» (74). Cuando la comunidad queda diluida, el derecho
publico subjetivo pasa al primer plano. «Y cuando las comunidades son
recuperadas, el derecho publico subjetivo se vuelve prescindible» (74).
Las ideas de Administracion y de Derecho administrativo a las que esta
ligado el derecho publico subjetivo deben ser superadas.

Examina Maunz el debate sobre los derechos ptblicos subjetivos en
la doctrina alemana del siglo xix (Gerber, Laband, Gneist) y concluye
que ha desembocado en errores, como cuando Jellinek los correlaciona
con la esfera de libertad del individuo u Otto Mayer los ve como un
elemento de poder contra el Estado. «El derecho ptiblico subjetivo ya no
significa, como en Gerber, la insercién en el todo politico, sino la libertad
frente al Estado» (78). De ese modo se prescinde inadecuadamente del
punto de vista comunitario.

La doctrina habia ido avanzando en la afirmaciéon de los derechos
del individuo frente al Estado y en el dualismo entre sociedad y Estado.
Ademas, todo el debate sobre el control judicial de la discrecionalidad
administrativa ha tendido también a restringir el margen de accién del
Estado. Esa contraposiciéon entre vinculacién y libertad de la Adminis-
tracion y entre vinculacién y discrecionalidad, que da al principio de le-
galidad un sentido especial, «se apoyaba en el dualismo entre sociedad
y Estado. En cuanto se sustituya esa contraposiciéon mediante el pen-
samiento de 6rdenes y sea reemplazado el principio de legalidad [Ge-
setzmiissigkeit] por el de juridicidad [Rechtsmiissigkeit], ya no se dird que
los conceptos juridicos indeterminados son menos convenientes que los
determinados ni que las decisiones administrativas discrecionales son
mas peligrosas que las atadas a la interpretacion de los conceptos legales
indeterminados. La posicién de la persona en la comunidad estd mucho
mas ligada al Derecho de lo que los derechos ptiblicos subjetivos habian
podido exponer» (85).

Luego critica Maunz la orientacién individualista de la jurispruden-
cia que habia usado la nocién de derechos publicos subjetivos.

«El nuevo pensamiento juridico pone al miembro del pueblo [Volks-
genosse] en el marco de la comunidad popular y reconoce que le corres-
ponde un determinado estatuto juridico en el orden popular. Una tarea
importante del aparato estatal consiste hoy en proteger los 6érdenes po-
pulares y, con ello, también en asegurar el estatuto juridico de los miem-
bros del pueblo en el seno de la comunidad popular. El Derecho admi-
nistrativo tiene que ver con comunidades manifiestas, con sus lideres, su
obediencia y sus personalidades comunitarias. Cada miembro del pue-
blo siempre esta inserto en la comunidad popular, pero no solo en ella,
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también en una serie de divisiones que contienen 6rdenes particulares,
como en la comunidad del ejército, en la comunidad del partido, en la
del servicio publico, en el Frente Aleman del Trabajo, en el Servicio de
Alimentos del Reich, en la artesania, en el orden vital del campesinado,
en la empresa, etc. También en esas comunidades subordinadas le co-
rresponde un determinado estatuto juridico, y la proteccion del orden
de esas comunidades abarca también la proteccion de ese estatuto juri-
dico» (92).

De los tres grupos principales de derechos publicos subjetivos (los
del Estado frente a sus subditos, los de los stibditos frente al Estado y
los de los stibditos entre si), el del Estado frente a los stibditos es el que
con més claridad se muestra como prescindible. Por ejemplo, no tiene
sentido ni utilidad ninguna hablar de una pretensién fiscal del Estado
para referirse al sistema impositivo. Es el mismo sinsentido que habria
si habldramos de una pretensién penal del Estado frente al delincuente.
«El derecho publico subjetivo del Estado es un concepto perteneciente
a una época pasada y ligado a un pensamiento que ya no es el nuestro.
Para nosotros ya no existe ninguna “esfera individual” del Estado que
haya que proteger» (94).

Lo anterior se relaciona con la vision del Estado como persona juridi-
ca, concepcion igualmente prescindible. Si el Estado también es persona
a efectos del Derecho, estd, en cuanto sometido al Derecho, en el mismo
plano que las otras personas y, como ellas, puede ser destinatario de
derechos y obligaciones juridicos. Eso deja en el aire la vieja pregunta de
«como es posible concebir el Estado al mismo tiempo como dominador
y como dominado. Si el Estado no es sujeto juridico, tampoco puede ser
portador de derechos y obligaciones individuales» (94). «Toda la cons-
truccion de los derechos ptblicos subjetivos del Estado puede ser echa-
da por la borda sin perjuicio ninguno» (94-95).

En segundo lugar estan los derechos ptblicos subjetivos de los stib-
ditos frente al Estado. «En la comunidad, la persona puede y debe man-
tener la posicion que le corresponde segtin el orden concreto. Asi es,
ante todo, en cuanto al mantenimiento de su matrimonio, de sus tareas
y ocupaciones, y también respecto de la administraciéon de sus bienes.
Al reconocer las tareas de una persona en la comunidad, no se debilita
en modo alguno la idea de comunidad» (95). Al contrario, al ver a la
persona inserta en sus respectivos 6rdenes y misiones se toma en cuenta
la «voluntad real concreta» que corresponde a una persona, y no una
voluntad abstracta o ficticia.

Un buen ejemplo lo da la expropiacion, tal como ha quedado plas-
mada en las directrices dadas el 15 y 16 de junio de 1936 por el grupo
de profesores universitarios de la Liga de Juristas Nacionalsocialistas.
Cuando hay un interés del Estado para la expropiacién, el stibdito no
ha de oponerse ni plantear demandas contra el Estado, aunque puede
legitimamente aspirar a compensacion.
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A veces es una pretension o accién del stubdito lo que pone en mar-
cha el aparato de la comunidad, pero «esto no es un elemento de poder
sobre el Estado, como O. Mayer ha dicho. La parte nunca estard por
encima del todo. Cuando la ambicién de una parte ponga en peligro la
comunidad, su decision no puede proporcionarle la prestacién preten-
dida. Puesto que con el concepto de derecho ptiblico subjetivo se asocia
histéricamente la idea de un elemento de poder sobre el Estado, es reco-
mendable terminar por completo con esa pretension. El derecho publico
subjetivo es expulsado y convertido en prescindible mediante la idea de
un estatuto juridico del stibdito dentro de la comunidad concreta, en la
que su decisién puede poner en marcha la actividad del aparato de esa
comunidad» (97).

«La literatura de Derecho politico sobre la posicién de la persona
dentro de la comunidad se apunta a los nuevos enfoques. Hohn ha ca-
lificado el derecho ptblico subjetivo, en el sentido que aparece en G. Je-
llinek, como un pilar del sistema individualista, y lo ha rechazado deci-
didamente. Quienes de antemano no lo han negado, como Koellreutter,
Tatarin-Tarnheyden o Kohler, tratan de reorientarlo y de rescatar su
componente comunitario» (99).

«En cuanto ala jurisprudencia, sigue trabajando con las ideas hereda-
das y la vieja terminologia. Decisiva para su superacién ha sido la famo-
sa sentencia del Tribunal Supremo Administrativo de Sajonia [Sdchsis-
ches Oberverwaltungsgericht] de 18 de junio de 1935, a la que Kriiger, en
su comentario, le ha puesto la adecuada etiqueta: «comunidad popular
en lugar de derechos subjetivos» (99). En palabras de Kriiger, «bajo el
punto de vista nacionalsocialista, las relaciones juridico-publicas, tal
como el Tribunal acertadamente las explica, en cuanto afecten al parti-
cular no deben ser contempladas ya como supuestos derechos del par-
ticular frente al Estado, sino que han de observarse bajo el prisma més
elevado de un orden racional y finalistico, y como delimitacion de la
relevancia del individuo dentro de la relevancia del conjunto. Sélo en la
medida en que tal principio lo permita es licito referirse al aseguramien-
to de la actividad del individuo» (99-100).

«La posicion que a una persona le corresponde en una comunidad
debe haber sido lograda por su trabajo y sus resultados. La diferencia-
cién de la posicién dentro de una comunidad concreta debe provenir de
la diferencia de resultados, es decir, de la sana competencia que dentro
de la comunidad se ejercita (piénsese en las competiciones nacionales de
las SA), pero esto es completamente diferente del principio de libre com-
petencia en sentido individualista. Los resultados tienen que ser juzga-
dos y valorados, y de resultas de esa valoracién se podra asignar una
nueva posicién. La decision que asigna una nueva posicion es, en ultima
instancia, mision del lider de la comunidad. Cuando el lider, debido al
tamafio de la comunidad, no puede por si ocuparse de cada variacién,
el hacer las correspondientes asignaciones sera competencia del apara-
to, siempre dependiente del lider. Habra muchas decisiones que traeran
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una modificacion de las posiciones dentro de la comunidad. Pero no
pueden ya verse como vulneracién de una prohibicion general de afec-
tacion negativa de la esfera de libertad del individuo. Més bien expresan
el adecuado juicio sobre los resultados y las personas» (102).

Un ejemplo se puede encontrar en el derecho de nacionalidad. Nin-
guna norma debe poder forzar al Estado a reconocer la nacionalidad a
una persona que, por ejemplo, en su dia la perdi6 por trasladarse a otro
Estado y que ahora pretende recuperarla. «Mas bien hay que dejar al Es-
tado la competencia para examinar si la recuperacion de la nacionalidad
por esa persona que la reclama objetivamente supone un deseable enri-
quecimiento de la comunidad popular y si se trata de un miembro del
pueblo con raigambre alemana. Aceptar que meramente por voluntad
del aspirante pueda tener que asignarse la nacionalidad segtin una nor-
ma seria algo que contradiria la vigente concepcién del Estado» (102).

«También en derecho privado se ve ahora bajo una nueva luz el pro-
blema del derecho subjetivo. La soluciéon proviene de tomar conciencia
de que no estan en primer plano las facultades subjetivas, sino las obli-
gaciones, obligaciones que emanan de 6rdenes tanto més restringidos
como mads extensos, y cuya consecuencia es que toda pretension juridi-
ca tnicamente puede estar basada en la vulneraciéon de una obligacién,
mientras que hasta ahora el derecho subjetivo se veia como lo primario
y la pretensiéon como lo secundario» (103). Pero ese esquema tampoco es
trasladable a la esfera publica y al Derecho administrativo, no cabe ahi
pensar en pretensiones basadas en obligaciones, pues eso supondria ad-
mitir que el Estado tiene obligaciones frente al stibdito. Solo cabe hablar
de obligaciones del individuo miembro de la comunidad popular, aun-
que con ello no se agote la esencia de la posicion juridica del miembro
de la comunidad popular (103).

«En Derecho administrativo la solucién es proporcionada por la idea
de posicién juridica de la persona dentro de la comunidad. La comuni-
dad y el orden que le es propio abarcan a la persona y le dan su posicién
juridica, consistente en derechos y obligaciones. La esencia de la comu-
nidad que abarca a la persona no consiste en injerencias de la esfera
publica en una esfera privada del individuo, concebida como esfera de
libertad. En una comunidad que se ha convertido en realidad concreta,
los derechos y las obligaciones se entremezclan en la posicion juridica de
la persona, que es un elemento del todo. En esa comunidad la persona
no queda en peor posicion, sino que se configura dentro de un orden
concreto del que su posicion juridica surge» (104).

«Ese detalle explica que en el Derecho administrativo haya habido
siempre “derechos” que al mismo tiempo eran obligaciones, como, por
ejemplo, el derecho a la nacionalidad, los derechos electorales; y “obliga-
ciones” que al mismo tiempo eran derechos, como la del servicio militar
o las obligaciones de los funcionarios. Tales posiciones juridicas han cre-
cido en la comunidad y a la comunidad se remiten. Con el surgimiento
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de nuevas comunidades aparecen igualmente nuevas posiciones de ese
tipo» (104).

«El estatuto juridico de la persona miembro de la comunidad es
siempre el de alguien que pertenece al pueblo. Puede haber actos de
soberania del aparato estatal, pero no hay ninguna posicién juridica so-
berana. La posicion juridica del miembro de la comunidad no tiene nada
que ver con la diferencia entre la esfera de la soberania y la esfera de la
pertenencia al pueblo. El Estado, en cuanto portador de la soberania, no
tiene ni derechos ni obligaciones» (105-106).

«El estatuto juridico que corresponde al miembro de la comunidad
es peculiar de su persona y diferente del de cualquier otra persona. En
consonancia con la doctrina recibida, se puede llamar a esa propiedad
personalidad suprema, mientras no encontremos una denominacién
mejor. Con eso se quiere expresar que pueden relevarse o sucederse las
personas, pero que no hay bajas, no hay concesiones. En lugar del prin-
cipio de la libre disponibilidad del derecho subjetivo, entra en juego el
principio del relevo personal en los estatutos comunitarios. El hombre
puede caer, la bandera, jamés. Un relevo es en muchos casos inevitable,
como, por ejemplo, entre lo funcionarios. Pero el nuevo funcionario que
ocupa el puesto no adquiere los derechos y obligaciones de su antecesor,
sino que a él le corresponde una posiciéon completamente nueva» (106).

«El miembro de la comunidad ha de mantener y garantizar su estatu-
to. Para ello dispone de medios especiales. Pero a la esencia de la comu-
nidad pertenece el que haya casos en que el estatuto debe ser aminorado
o retirado. A menudo la consecucién de los objetivos de la comunidad
exige esa minoracion o retirada del estatuto de algtiin miembro». A veces
ese cambio resulta de la aplicacién de una norma y otras veces proviene
de la voluntad del lider de la comunidad y de un acto del aparato co-
munitario que estd en manos del lider, como, por ejemplo, cuando a un
miembro de la comunidad popular se le debe retirar la nacionalidad por
un mal comportamiento comunitario. En esos casos es el propio sujeto el
que con su conducta se ha excluido de la comunidad (109).

«También lo que alguien en el seno de la comunidad puede o debe
aportar pertenece a su estatuto juridico. En cambio, ningtin derecho de
libertad pertenece a su estatuto juridico, pues eso no se corresponderia
con una personalidad comunitaria, sino con una personalidad indivi-
dualista, en cuya esfera no se puede penetrar. Asi, por ejemplo, como
bien ha explicado Scheuner, en el futuro no podra existir ya ningtn de-
recho a la libertad de asociaciéon y ningtin derecho subjetivo para la fun-
dacién de sociedades» (110).

«Jamas se podra garantizar la posicién juridica del una persona den-
tro de una comunidad hasta el punto de que la comunidad misma re-
sulte amenazada. Seria contrario al estatuto juridico de la comunidad el
que un miembro, que carece de la posicién de lider [Fiilrer], intentara
por si y como lider anteponerse a la comunidad. Una conducta asi con-
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tradiria el orden concreto. Por ello, y expresado en la terminologia reci-
bida, no cabe tampoco ninguna pretensién juridica para que el lider de
la comunidad popular se comporte politicamente de tal o cual manera.
Eso equivaldria a un atentado contra la decisién del Fiihrer y no seria
compatible ni no la idea comunitaria del derecho ni con la exclusividad
del Fiihrer» (110).

El derecho ptblico subjetivo ha sido «completamente descartado».
«Con la eliminacién de la nocién de derecho publico subjetivo de nuestro
campo de ideas y de nuestro vocabulario, se ha superado un importan-
te concepto del positivismo juridico abstracto y formalista y, al mismo
tiempo, se ha quebrado un invisible y por ello especialmente fuerte sus-
trato de iusnaturalismo racionalista en el Derecho administrativo» (111).

3.2. Por una Administracion publica sin ataduras legales

En 1935, en el nimero 95 de la revista Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft (pp. 311-340), publicé Mauz el articulo titulado «Die
Entwicklung des deutschen Verwaltungsrechts seit dem Jahre 1933» [El de-
sarrollo del Derecho administrativo aleman desde 1933]. Nuevamente
extraigo los parrafos mas significativos '

«La revolucién nacionalsocialista ha puesto de manifiesto el error
de aquellas concepciones que pensaban que el Derecho administrativo
era apolitico, derecho técnico que, en contraste con el Derecho consti-
tucional, incluso permanecia inalterado cuando habia un cambio total
del Estado. La idea de que después de la victoria del nacionalsocialis-
mo el aparato administrativo y las formas de la Administracién han
permanecido idénticas en lo sustancial s6lo puede deberse a una obser-
vacién que nada mas que se fija en lo externo. En verdad, las formas y
el aparato se han hecho diferentes de como eran en el Estado de Wei-
mar. Todo el conjunto de la vida administrativa, las leyes con contenido
juridico-administrativo, los hombres que trabajan en la Administraciéon
y, sobre todo, las ideas de Estado y de Administracién y de derecho y
orden bajo las que hoy en la Administracién se actta y se decide, han
experimentado profundas transformaciones después del 30 de enero
de 1933, tan profundas, que se puede y se debe hablar de una nueva
Administracion alemana. Con una vision de conjunto de la evolucion
de la Administracién y del Derecho administrativo, no se ha de atender
solamente a la cantidad de leyes con contenido juridico-administrativo
que se han promulgado -aunque por supuesto que estas leyes son re-
levantes para esa evolucion- sino que se tiene que considerar también
la importancia de la doctrina y el efecto real que tienen las personas
que se ocupan de la Administracién. Prestar atencién nada mas que al
contenido de las leyes producidas llevaria al error de ver del Derecho

12 Y sigo colocando entre paréntesis las paginas de los pérrafos traducidos.
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administrativo tnicamente un aspecto, el de las manifestaciones nor-
mativas, mientras que se debe atender al pulso de la vida administrati-
va en su totalidad» (311).

«Los cambios en la Administracién ptublica desde 1933 son en par-
te cambios de la organizacion externa de la Administracion I), en parte
cambios en la configuracion interior de la Administracién II) y en parte
cambios del derecho sustantivo de la Administracién III). En todos esos
ambitos se arranca del mismo punto. La organizaciéon modificada es la
expresion visible de las nuevas ideas en la Administracién. La configu-
racion interior confirma que toda forma constitucional de un Estado se
corresponde con una forma de Administracién determinada, impregna-
da de las directrices politicas y de las formas bésicas del Estado. El de-
recho sustantivo sintetiza en reglas lo que la direccién del nuevo Estado
considera necesario como derecho formal, a fin de implantar de modo
rapido y seguro las nuevas ideas hasta en los tiltimos rincones de la vida
de la comunidad» (311-312).

I. Cambios en la organizacion administrativa

«En el &mbito organizativo, los tltimos tiempos han sido de impor-
tantes reformas para la Administraciéon alemana. Se refieren a la cons-
truccion de la unidad administrativa de Alemania, a la profundizacion
de la responsabilidad del dirigente administrativo mediante la elimina-
cién de 6rganos colegiados y, finalmente, a la extensién del circulo de los
agentes administrativos» (312).

1) La Administracion general del Reich

«La modificacién fundamental consiste en que la Administracion de
los Linder, sobre la que hasta 1933 se habia asentado principalmente la
Administracién interior, se ha convertido en Administracion del Reich.
Por el momento, la evoluciéon ha desembocado en la Ley sobre la Recons-
truccion del Reich [Gesetz iiber den Neuaufbau des Reichs], de 30 de enero
de 1934 [...]. En el &mbito de la Administracién elimina la superioridad
administrativa de los Estados federados y de un golpe configura una
Administracién unitaria del Reich» (312). «La eliminacién del aparato
administrativo de los estados federados mediante la modificacién de su
estatuto juridico fue, a fin de cuentas, la consecuencia de que ya antes se
habia perdido el sustrato politico de los estados federados. Se trata de
acabar con un aparato administrativo que se ha quedado sin razén de
ser y que, carente ya de toda sustancia politica, no podia tener ninguna
potencia conformadora de orden. Los 6érdenes necesitan, como se ve, no
mantenerse entumecidos. Los 6rdenes son diferentemente configurados
segtn el tiempo y la historia, segtin el pueblo y el espacio, segtin la san-
gre y el suelo, y siempre les subyacen aquellas fuerzas y poderes que los
constituyen, los cambian y los eliminan» (313).





