RECENSIONES RECENSIONES

MassiMo La Torre: La lucha contra el derecho subjetivo. Karl Larenz y la doctrina
nacionalsocialista del Derecho, Trad. de C. Garcia Pascual, IDHBC-Dykinson,
Madrid, 2008, 412 pégs.

Pocos acontecimientos han sido tan determinantes en la historia reciente
como el ascenso al poder del partido nacionalsocialista aleman. No hay par-
cela en ciencias sociales desde la que no se haya intentado aportar alguna luz
sobre este suceso. Quiza ello se deba a que el totalitarismo —con el nazismo
a la cabeza— es uno de esos fendomenos que tienden a sobrepasar nuestra
comprension. Ahora bien, lo anterior no significa que no podamos intentar
alguna aproximacion a sus origenes, a las posturas ideoldgicas que buscaron
respaldarle, incluso abiertamente justificarle. Es aqui, en ese esfuerzo por
comprender la forma juridica del Tercer Reich, donde podemos ubicar el
importante estudio del profesor Massimo La Torre. La lotta contra il diritto
soggetivo nos introduce en los escritos de Karl Larenz, uno de los autores mas
significativos para la teoria juridica nacionalsocialista. Larenz se volco en
una empresa intelectual ambiciosa con la firme intencidon de contribuir a
cambiar radicalmente la sociedad y su forma juridica en el marco de la utopia
de la «renovacion del Derecho alemany, la Deutsche Rechtserneurung. Gra-
cias al trabajo de C. Garcia Pascual tenemos a nuestro alcance una magnifica
traduccion al castellano de esta obra que, ademas, ha sido revisada y prologa-
da por el propio autor.

El libro consta de siete capitulos. En el primero, se ofrecen elementos de
juicio que nos ayudan a caracterizar la doctrina juridica del régimen nazi y
que puede identificarse por su acentuado organicismo, antinormativismo e
irracionalismo; todos ellos presentes en Larenz. En efecto, entre los rasgos
del pensamiento de extraccion neohegeliana de este autor destaca la negacion
de la division Sein-Sollen asi como el hecho de haber propugnado la centra-
lidad de la nocién de deber juridico al que, a diferencia de H. Kelsen, asigna
contenido ético-politico (pag. 25). El antiformalismo de Larenz, paradojica-
mente, termina pidiendo un «elegido», un sujeto en el cual la comunidad se
ha hecho «carne y sangre», quien tiene conciencia «en si 'y por si». Explica el
profesor italiano que eso no deberia sorprender: despreciar la importancia de
la voluntad humana en la creacion de las normas es tipico de las concepciones
politicas organicistas. Lo que si sorprende es que ello se resuelva «en el mas
exasperado y violento voluntarismo» (pag. 30). La comunidad, asimismo, es
vista como «un todo viviente autonomoy; «un todo» con «deberes o fines
propios» que no derivan de los individuos. Tal influjo comunitario lleva a
Larenz a concebir el fenomeno juridico como «el orden en el que viven los
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que pertenecen a un pueblo, a una razay; de quienes estdn unidos por una
comunidad de «sangre y tierray.

En esa logica, resulta de especial relevancia quién «encarne» el «espiritu
del puebloy, el Volksgeist. Aqui va a irrumpir con fuerza el Fiihrerprinzip.
Sabemos, que la doctrina nacionalsocialista resolvio aquella cuestion a favor
del Fiihrer: €l representa y garantiza la unidad de la voluntad popular y de la
voluntad estatal. Su excelsitud es tal que la ley, el Derecho, se remonta a su
voluntad y no es susceptible de control (judicial) alguno. El Fiihrer es el
«guardian de la constituciony, el «guardian de la idea de Derecho concreta y
no escrita de su pueblo» (pag. 36). La aversion hacia las normas de la doctri-
na nacionalsocialista se hace patente en Larenz cuando se adhiere a la «con-
cepcion concreta del ordenamiento» de C. Schmitt. Dicha aversion se explica
en la medida en que son incompatibles con el Fiihrerprinzip: si la actividad
juridica consiste en la aplicacion o ejecucion de normas, se reduce la calidad
decisoria de aquél. Su inquina contra la generalidad, la abstraccion o la im-
personalidad de las normas —contra el concepto liberal de norma— también
sirve para ejemplificar el marcado antiigualitarismo de esta doctrina. En pa-
labras de La Torre: «la reivindicacion de la personalidad humana en la pro-
duccién, conocimiento y aplicacion del Derecho revela el sustrato irraciona-
lista de la ideologia nacionalsocialista» (pags. 47 y ss.).

En el segundo capitulo se estudia la influencia de otros autores en Larenz,
particularmente, se analiza la obra de J. Binder. A pesar de su racismo, Binder
aun defendia la figura del derecho subjetivo como poder de normacion y
decision del particular pues consideraba que el ordenamiento juridico necesi-
ta para realizarse de la actividad de los hombres. Este es un punto de desen-
cuentro con quien fuera su discipulo en la Universidad de Goéttingen, que fue
profundizandose a medida en que aquél concretaba su «concepto dialéctico
de personay». Con tal concepto, Larenz pretendia solventar las antinomias
presentes en otras teorias sobre la personalidad, sobre todo las que derivan de
la distincion y del eventual conflicto entre dos tipos o niveles de voluntad
dentro de una colectividad: el nivel del representado y el del representante.
Utilizando la «teoria de la integracion» de R. Smend, invierte el concepto de
representacion que ya no significara la traduccion mas fiel posible de la vo-
luntad de determinados sujetos. «Representar» significara, por el contrario, la
sujecion de las voluntades individuales —su «integraciéon»— «a una volun-
tad colectiva dada, con la pretension de la identidad de dichas voluntades
individuales al colectivo» (pag. 86). El concepto kantiano de autonomia, de
igualdad entre los hombres latente todavia en Binder, es inaceptable para todo
aquel que —como Larenz— conciba al hombre en tanto miembro de una raza
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determinada, de un determinado pueblo, miembro necesariamente de una
comunidad concreta, de una familia, de un Estado o de un Reich.

Al final de este capitulo, La Torre dedica algunas lineas al tratamiento que
Larenz ofrece de temas tales como la obligatoriedad del Derecho y la validez
juridica. En cuanto a la obligatoriedad, estima el autor aleman que ésta deriva
de la organica pertenencia del individuo a una razon suprapersonal, de la eti-
cidad que se manifiesta en la comunidad. Respecto a la validez, se destaca,
antes de todo, el hecho de que sus primeros tratamientos no eran militantes, si
bien le sirvieron de base para desarrollos ulteriores. En efecto, para el Larenz
teorico del nacionalsocialismo la validez juridica consiste en la conjuncion de
la vertiente normativa y positiva, la conjuncion de idealidad y realidad, y en la
fundacion de la validez del derecho en ambas direcciones. Para Larenz «la
solucién a dicho problema no puede hallarse manteniendo la separacion del
ser con el deber ser, sino que requiere la superacion dialéctica de tal contrapo-
sicion» (pag. 98). En busca del instrumental que le permita resolver esa ten-
sion, acude a Hegel conectando la existencia del Derecho con su «sentido»
—que hace coincidir con la validez— y este «sentido» es concebido como
manifestacion de la «idea de Derechow, la Rechtsidee. Ahora bien, ;qué en-
tiende por ella? Para Larenz la Rechtsidee es equivalente a la «idea» ética en
su funcion de principio de formacion de la comunidad. La identificacion de la
Rechtsidee con la «ideay ética —el «espiritu de la comunidad»— es un paso
fundamental en la construccion tedrica e ideologica de Larenz (pag. 104).

En el tercer capitulo encontramos el elenco de criticas formuladas por el
autor aleman al marxismo y al iusnaturalismo (donde incluye las teorias con-
tractualistas del Derecho y del Estado). Respecto al primero, Larenz estima que
K. Marx y F. Engels malinterpretaron a Hegel; concretamente, en su concepto
de comunidad. Mientras que para el jurista la comunidad no es la asociacion de
los sujetos humanos en cuanto tales sino el sistema en el que se disponen los
portadores de determinados roles o status, para aquéllos, en cambio, la comu-
nidad si es la asociacion libre de los sujetos humanos en cuanto tales, lo que
implica la negacion de cualquier diferenciacion de tipo racial ademas de social
y econémica. Este es el motivo por el cual Larenz estimé que el marxismo no
seria sino una forma de liberalismo. Incluso, planted que no se trataba de una
doctrina heredera de la filosofia idealista alemana sino de la Ilustracién. Por
otra parte, el jurista alemdn también se caracterizo por ser un férreo critico del
usnaturalismo. Era contrario a la idea de que existe la razéon humana la cual
lleva implicita la igualdad entre los hombres. Tal idea reenvia a un concepto
unitario y universal de naturaleza humana que «choca con la vision racista y
mezquinamente comunitarista del nacionalsocialismo» (pag. 131). Asimismo,

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
224 ISSN: 0048-7694, Ntim. 158, Madrid, octubre-diciembre (2012), pags. 209-229



RECENSIONES RECENSIONES

explica La Torre que Larenz utiliz6 el historicismo para legitimar el estado de
cosas querido por el partido nazi. En este sentido, no llegd a negar valor al
Derecho individualista burgués. Mas bien entendia que ya habia cumplido su
rol historico. Entendia que habia sido superado por el nuevo Derecho comuni-
tario y nacional-popular germanico (pag. 133).

Lineas mas adelante encontramos una de las partes mas iluminadoras del
libro. Ahi se sostiene que la filosofia politica y juridica de Larenz se basé en
tres mitos (pags. 147 y ss.). El primero, es el «mito del héroe» segun el cual
algunos sujetos estan «destinados» a dirigir el curso de la historia y la vida de
los pueblos. La autoridad desde esta perspectiva no emana de una asamblea
o de cierto procedimiento sino de un particular «dotado de cualidades excep-
cionales». En este mito se basa el decisionismo de la doctrina juridica nacio-
nalsocialista. El segundo, es el «mito de la raza», a través del cual las actitu-
des, cualidades y cultura del hombre resultan determinadas por su «sangre»
(que no es la misma en todos los hombres, y asume connotaciones diversas
segun las «razas»). Esto va a suponer la imposibilidad de un concepto univer-
sal de humanidad. Esta tesis —apunta La Torre— no es moral sino normati-
va: las reglas morales deben valer solo para los miembros de cierto grupo o
«raza». El estatuto moral del hombre, por tanto, dependera de la raza. El
tercer mito que explica la doctrina de Larenz es el «mito de la historia», que
tiene profundas implicaciones en el campo de la «razon practicax». Para decir-
lo brevemente: de él, la doctrina nacionalsocialista va a extraer los «elemen-
tos de racionalidad de la historia», esto es, lo que es conforme con aquélla es
justo y ético; lo que esta en contra de ella es injusto e inmoral (pag. 154).

En el cuarto capitulo, que da nombre al libro, se incide en la posicion del
individuo en el ambito del ordenamiento juridico. Se examina la influencia de
Larenz como filésofo del Derecho al interior de la escuela de Kiel y su impac-
to en la construccion del orden juridico nacionalsocialista. El profesor La Torre
destaca que al jurista aleman le fueron de gran utilidad las criticas que contra el
derecho subjetivo —entendido como poder absoluto de la voluntad— formuld
W. Siebert. Este autor ingreso limites internos al concepto: hablaba de «limites
naturales» que vienen exigidos por demandas de la comunidad dirigidas al
particular. Para Siebert, la figura del abuso del derecho creada por la jurispru-
dencia de intereses era inadecuada dada su impronta individualista. En cual-
quier caso, la importancia de Siebert para Larenz esta fuera de toda duda pues
le allano el camino a posiciones mas radicales, sobre todo al situar el concepto
de deber en lugar del concepto de interés. Asi, la subjetividad juridica, la propia
nocion de derecho subjetivo, transmitida por la doctrina liberal e ilustrada,
cambiara drasticamente. Para Larenz, en efecto, formar parte del ordenamiento
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juridico no significa estar en relacion con otros sujetos sino tener un puesto
determinado, una funcion propia, un status, proclamando la unidad del particu-
lar con su pueblo. Sin ninglin reparo, la doctrina nacionalsocialista estimo
perfectamente «integrado» al individuo en la estructura social y lo hizo a tal
grado que, incluso, llegd a confundirlo con ella. La subjetividad juridica no
pertenecia aqui al individuo en cuanto tal sino sélo al miembro de la Volksge-
meinschaft; al compaiero del pueblo, al Volkgenosee.

La capacidad juridica fue sometida a ampliaciones y restricciones por parte
del nacioalsocialismo. Era concebida como un tipo especial de capacidad:
como «capacidad concretay», «graduable». No es titular de la misma cada ser
humano sino exclusivamente el Volkgenosee. Tampoco consiste en la posible
titularidad de todas las situaciones juridicas sino sélo en la titularidad de algu-
nas determinadas y limitadas «posiciones juridicas» (pag. 177). Ocupar tales
posiciones significa tener «deberes hacia la comunidady» y sélo por derivacion
ser «titular de situaciones juridicas activas» algo completamente diferente a los
derechos subjetivos. Puede decirse, con una formula de H. Arendt —a menudo
utilizada por La Torre—, que con ello se privo a los individuos de la capacidad
abstracta de tener derechos, es decir, se les privo del «derecho a tener dere-
chos». En el marco del Estado popular-autoritario, el «deber a la comunidad»
es el eje del ordenamiento juridico. Ese vuelco se aprecia de forma clara en la
ley del Estado sobre la ciudadania alemana de 1935 en la que se adoptaron
aquellos supuestos, es decir, se jerarquizo la subjetividad juridica para anclarla
en dos requisitos, uno racial (pertenencia a la raza germanica) y otro politico (la
fidelidad a la comunidad del pueblo y al Fiihrer).

Alguien se preguntard como pudieron operar cambios de tal magnitud sin
apenas reformar el Cdodigo Civil aleman (BGB). A este respecto se ha dicho
que el régimen nazi modific la comprension tradicional de la capacidad juri-
dica por via interpretativa. Explotando la ambigiiedad, la apertura de algunas
normas del BGB, se colocd a la «posicion juridica» que, como hemos dicho,
se refiere a la ideoneidad para asumir cierta funcion en el &mbito de la «comu-
nidad» en relacion con sus miembros o en relacion con la comunidad misma.
Esto significo un profundo cambio. Lineas mas adelante, por ejemplo, se inci-
de en el lugar que ocupa la propiedad en el nuevo del Derecho aleman. Se
explica que la nocidn de propiedad, el dominio que se va a ejercer sobre una
cosa, ya no puede ser ilimitado. Tal concepto de propiedad no presupone la
abstracta nocion de libertad, sino la libertad concreta de la comunidad. Incluye
deberes mas o menos fuertes y extensos, segun el objeto de la propiedad y de
la funcion social confiada al propietario (pag. 196). El contrato, por otro lado,
se concibe como «medio de formacion del ordenamiento popular». Su conte-
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nido no puede depender so6lo de la voluntad de las partes. Viene siempre de-
terminado por el ordenamiento popular, esto es, por la ley y por las exigencias
concretas de la buena fe, por mencionar otro ejemplo. Para La Torre, la em-
presa de Larenz tiene también un profundo sentido politico pues la «posicion
juridica» esta subordinada a la fidelidad del particular al statu quo. Su lucha,
por tanto, no es «por» sino «contra» el derecho subjetivo (pag. 226).

El capitulo quinto aborda algunas manifestaciones de la reconstruccion
del ordenamiento juridico en términos antiindividualistas y organicistas. En
primer lugar, se analiza la figura juridica del contrato que es visto por el autor
aleman como un instrumento tipico al servicio de la sociedad burguesa, como
una pieza clave para el dominio de los econémicamente mas fuertes. Su pen-
samiento recuerda aqui al socialismo marxista. En lugar del derecho subjeti-
vo, Larenz situara la «posicion juridica» de miembro de la comunidad para
que represente y traduzca juridicamente esa posicion del sujeto en el ordena-
miento concreto de la comunidad. Las relaciones contractuales, en sentido
similar, ya no seran expresion de la autonomia de la voluntad. Para ser validas
deben presentarse como «concreciony, «determinacion» y posterior «realiza-
cion del ordenamiento popular». Un ordenamiento que, conviene anotar,
tiene la peculiaridad de no ser «rigido» o «fijo» sino que es «maleable». Se
trata de un ordenamiento compuesto en su mayor parte de «directivas que
tienen la constante necesidad de un perfeccionamiento particularizado y de
ejecucion, a través de las cuales solo el ordenamiento se realiza como concre-
ta forma de vida» (pag. 239). La suplantacion de la capacidad por la «posi-
cion juridica» tiene un leitmotiv definido: superar la herencia recibida de la
revolucion francesa que elimina todas las diferencias de estamento, de sexo,
de raza y de religion. La idea alemana de Derecho, tal y como la concebia
Larenz, estaria destinada a restaurar las diferencias sociales y sustituir la
coexistencia de los iguales con la union inmediata y organica de los miem-
bros del cuerpo étnicamente homogéneo o puro (pag. 259).

Con tales cambios, la distincion entre Derecho publico y Derecho privado
perdera sentido en el marco del Derecho nacionalsocialista. En su ordena-
miento popular no puede existir el Derecho privado como esfera autonoma de
relaciones juridicas en la que primen el interés y la utilidad particular. EI De-
recho, mas bien, interviene para restringir la autonomia privada con el fin de
que sean cumplidos determinados deberes y funciones de la comunidad. Nue-
vamente serd Siebert quien sostendra que cualquier contrato serd invalido si la
voluntad de las partes no concuerda con las leyes del ordenamiento en su
conjunto, con los principios del régimen nacionalsocialista. En su construc-
cion jugara un rol basico el principio de la buena fe que se concibe como una

Revista de Estudios Politicos (nueva época)
ISSN: 0048-7694, Num. 158, Madrid, octubre-diciembre (2012), pags. 209-229 227



RECENSIONES RECENSIONES

prescripcion de una ponderacion equitativa de los intereses de las partes y
como un principio auxiliar respecto de la autonomia que va a determinar la
adecuacion del contrato con la funciéon comunitaria. De la buena fe Siebert
deduce la admisibilidad de la intervencion judicial dirigida a sanar un contrato
invalido o nulo (pag. 265). Se produce una reestructuracion del ordenamiento
juridico, cuyo vértice serd ocupado por el «ordenamiento politico». De esta
forma, la politica, entendida como autoafirmacion de la comunidad capaz de
actuar historicamente; que actia y quiere como un todo que actfia unitariamen-
te, adquirira una «dimension totalizantey (pag. 269). Y es que el régimen to-
talitario, a diferencia del despoético, precisa del concurso activo de la masa. Su
fin no radica en la dominacion sino en la integracion de sus miembros.

La teoria del delito y de la pena se aborda en el sexto capitulo. En cuanto a
la pena, Larenz introduce una distincion importantisima entre «sentido» y
«fin». Los planteamientos utilitaristas o positivistas ven en la pena un medio y
en la punicién un procedimiento que debe perseguir determinado fin; no ha-
biendo espacio en ellos para una justificacion absoluta de la pena. Larenz tam-
bién sustituye tales planteamientos, identificados con los objetivos de la socie-
dad burguesa, por los de la «comunidad del pueblo» mas acordes con
la renovacion del Derecho aleman. Asi, por ejemplo, afirma que «mediante la
“supresion” o la “neutralizacion” del delincuente reconocido como inhébil para
el vivir comunitario, o mediante su reeducacion como miembro de la comuni-
dad, se persigue la salvaguarda del pueblo» (pag. 293). Quien ataca a un indi-
viduo ataca también a la comunidad y viceversa. Nuevamente en palabras de
La Torre: «moderadamente voluntarista en la teoria del delito, Larenz es, por
otra parte, rigidamente determinista por lo que respecta a la teoria de la pena.
Esta resulta de manera automatica de la antisocialidad del acto que, de por si,
destruye el vinculo entre sujeto y comunidad» (pag. 299). Todo ello va contra
el principio de legalidad estricta del nullum crimen nulla poena sine lege desde
el momento en que «el juez, al decidir sobre la ilicitud de un comportamiento,
debe hacer referencia no a la norma escrita, que tiene importancia relativa y
desarrolla una funcion secundaria dentro de esta persepectiva, sino al significa-
do “intimo” del comportamiento en cuestion y particularmente a la relacion que
éste tiene con las exigencias de la Volksgemeinschaft» (pag. 302).

También cabe destacar que Larenz recuperase la idea medieval de la pena
como estigma y la funcion consistente en degradar la dignidad del condenado.
Al hacerlo, se inverte otra idea tipicamente liberal y que se expresa en la frase
de Franz von Liszt, segun la cual «el Codigo Penal es 1a Magna Carta del de-
lincuente». Esta manifestacion del Derecho liberal-burgués esta, otra vez, muy
alejada de la doctrina nacionalsocialista que concibe al Derecho Penal como
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un arma de la comunidad contra el delincuente y al que considera un enemigo
mortal (pag. 308). Larenz suscribe una teoria absoluta de la pena, respecto de
la cual vale la maxima punitur quia peccatum; es decir, se adhiere a aquellas
teorias que sostienen que la justificacion de la pena se encuentra en si misma
como reaccidn ética al delito (pag. 310). Este ultimo, el ilicito, es concebido
ante todo como una violacion de la «comunidad», como un acto de hostilidad.
Quien atente contra ella se convierte en su «enemigo». La pena, en tanto es-
tigma y aniquilamiento de la personalidad, es consecuencia de ver al delin-
cuente como enemigo (recuérdese la dialéctica amigo/enemigo de C. Schmitt).
Finalmente, debe recalcarse que la pena de muerte fue acogida con simpatia
por la doctrina nacionalsocialista. Con ella —pensaba Larenz— es posible li-
berar definitivamente a la comunidad del delincuente, sirviendo «al fin de la
neutralizacion, de la supresion del degenerado, y a proteger a la comunidad
contra la difusion de los sujetos inferiores» (pag. 323).

En el ultimo capitulo, La Torre aborda tres cuestiones vinculadas con su
estudio. Por una parte, se pregunta si la figura del Rechtsstellung es un con-
cepto (o una institucion) analoga al status medieval y premoderno o se trata
de otra cosa. En segundo lugar, se cuestiona qué es un derecho subjetivo,
enfatizando que el tema mereceria un estudio por separado. En tercer lugar,
aborda el sentido ideologico del pensamiento de Larenz. No abundaré en ello.
Antes de finalizar me gustaria anotar lo que considero constituye otro hilo
argumental de las paginas de La lucha contra el derecho subjetivo. Dicho
hilo argumental no es otro que la obra de H. Kelsen; a menudo criticada, re-
visada o contrastada con los planteamiento de Larenz. Poco mas puede afia-
dirse. Un pasaje de la introduccion escrita para esta traduccion puede servir,
por su claridad y rotundidad, como valoracion general. Dice La Torre «la
obra de Larenz, y el inteligente y perseverante entusiasmo que la dirige, no se
pueden explicar como un gesto de oportunismo o incluso de servilismo. Al
demonio nacionalsocialista Larenz no le habia cedido el cuerpo, sino sobre
todo el alma. Y ésta no se vende si uno no se identifica con el demonio mismo
si no cree profundamente en la salvacion o en los beneficios que éste prome-
te» (pag. 14). Constituye un acierto de quienes dirigen la Coleccion Traduc-
ciones de la Editorial Dykinson incluir esta espléndida obra en su catalogo
porque no ha perdido un apice de actualidad e interés. Es mucho el provecho
que el potencial lector —jurista o no— obtendra tras su lectura.
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