¢ Por qué traducir y publicar este disparate?

"¢ Por qué traducir pacientemente y publicar en castellano este disparate
de elaboraciones preparatorias del crimen mas atroz del siglo pasado? La
respuesta es simple: porque es la maxima muestra del extremo al que
puede llevar el irracionalismo del romanticismo juridico” .
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ESTUDIO PRELIMINAR

E. RAUL ZAFFARONI

1. :PARA QUE TRADUCIR UN DISPARATE?
Ha llegado el momento de reflexionar seriamente acerca de la
conveniencia de insistir con finas teorias juridicas, con elabora-
ciones logicas regidas sélo por la razén, con citas de autores de
paises lejanos, analizando leyes fabricadas arbitrariamente por
los congresos al compas de la captacién de votos, o si es prefe-
rible confiar mucho mas en el sentimiento innato de justicia de
los hombres de nuestro pueblo, asentar nuestro derecho en esa
conciencia originaria —que también es juridica—, en la intuicién
del derecho y de la justicia que nuestros hombres reciben des-
de generaciones, creada por el ideal de libertad que le inspira al
gaucho la infinitud de nuestras llanuras, al tropero la imponencia
de la montana que lo vincula misticamente con el absoluto, o al
hachero los arcos géticos de catedrales de arboles entramados
sobre su cabeza, que lo elevan hacia la infinitud de los cielos.
Ante la urgente necesidad de renovar el derecho latinoameri-
cano, no sé si necesitamos mas jueces técnicos, hurgando en tra-
tados escritos por ceitudos catedraticos, o si es preferible explo-
rar en el buen criterio generalizado entre los trabajadores sanos y
de buena voluntad de nuestro pueblo; juzgando con decencia, con
integridad ética, con el sentido del honor que esta insito en nues-
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tra tradicion, con la lealtad criolla virgen y sencilla, conforme a
esa conciencia juridica en que, atin sin expresarlo, se vivencia la
idea eterna del derecho, que dice sin mayor hojarasca libresca
qué es lo bueno y lo malo, como idea innata y propia del espiritu
que a cada pueblo le viene dado por generaciones, enraizado en
el humus de nuestro suelo patrio.

;Han leido bien los dos parrafos anteriores? Algunos creeran
que es una licencia literaria; otros, segin la coyuntura politica,
pensaran que estoy ocultando alguna agresién o descalificacion;
no faltaran los convencidos de que sufro un desequilibrio o un
deterioro; también habra quienes daran en la tecla: caeran en la
cuenta de que, en el mejor de los casos, lo que acabo de escribir
en esos dos pdrrafos es una absoluta estupidez, un disparate,
una verdadera insensatez.

Pero no puedo dejar de imaginar que tampoco ha de faltar
quien dude y se quede pensando, porque en esos parrafos hay
algo que gusta, que atrae, un no sé qué que cautiva. Mas audn,
estoy seguro de que si lo recitase desde una tribuna politica, mo-
dulando la voz con la boca muy cerca del micr6fono y acompa-
nado con gestos ampulosos, arrancaria bastantes aplausos, y no
necesariamente de personas poco inteligentes. También podria
obtener bastante aprobacion si lo dijese con firmeza ante una ca-
mara de television, mirando fijamente a la lente.

Si se detienen a releer esos dos parrafos, notaran prestamen-
te que intento pegar en la esfera emocional, tocar los resortes del
sentimiento solidario, apelar al patriotismo, invocar a los traba-
jadores, al honor y a la decencia del trabajo, al humano y gene-
ral deseo de justicia. Por oposicion, insinio el desprecio por las
elaboraciones tedricas del derecho, poco comprensibles para la
mayoria de las personas, apelo al rechazo provocado por casos
escandalosos reales o creados, a las luchas de poder con forma
de derecho, en definitiva, a un mundo juridico que parece ser in-
sondablemente oscuro y tenebroso.

En sintesis, manipulo para apelar a los mejores sentimien-
tos del lector comun: a su patriotismo, su decencia, su hones-
tidad, su honor, su dignidad, su laboriosidad y, sobre todo, a
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su sed de claridad y transparencia. Y lo cierto es que en esos
parrafos manipulo descaradamente esos sentimientos para
concluir en una insensatez: no razonen mds, intuyan lo que
les parezca, o sea, catgamos en la arbitrariedad y en la inse-
guridad totales.

El libro que tienen ahora en sus manos es una obra maestra
en este género de manipulacién, concretada en una muy singu-
lar colecciéon de atroces disparates, aunque escritos en tiempos
inmediatamente anteriores a que pasasen a ser el discurso legiti-
mante del asesinato masivo y de la destrucciéon bélica de millones
de personas.

La lectura de este ensayo me ha impresionado muchisimo.
Debo confesar que hasta hace poco sélo lo habia tenido en mis
manos para confirmar alguna cita, pero una tarde emprendi su
lectura ordenadamente y me asombré de tal forma la construc-
cién criminal delirante del texto, que no pude dejarlo hasta el fi-
nal, ya avanzada la madrugada. Pocas veces un libro —al menos
pretendidamente juridico— me atrapo6 de tal manera que me hizo
olvidar de casi todo lo que me rodeaba.

Nunca habia topado con un delirio manipulador en el campo
juridico, que procura impactar tan directamente sobre lo emo-
cional del lector al que se dirigia, aprovechando su estado afec-
tivo convulsionado y confundido por las circunstancias de ese
lugar y momento.

Nada deja de explotar sobre ese ciudadano aleman de su
tiempo, debilitado, empobrecido, confundido y anonadado. La
idea imperial derrotada, j6venes muertos y mutilados por millo-
nes, Alemania humillada internacionalmente, la inflaciéon galopan-
te llevandose los ahorros de toda la vida, 1a sensacion de traicién,
la necesidad de atribuir el mal a alguien como parte del duelo de
posguerra, el desempleo masivo con su secuela de inseguridad
y quiebre de proyectos existenciales, la generalizada sensacién
apocaliptica de ocaso y de caos, las denuncias de negociados, la
ocupacioén extranjera del propio territorio, etcétera.

Todo esto se manipula para concluir a cada paso en la per-
versa construccion de los enemigos y en racionalizaciones dispa-
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ratadas, que configuran un artero discurso de neutralizacién de
valores como paso preparatorio del crimen, por cierto que atroz.

Quiza se trate del ensayo juridico mas desopilante, absurdo
y tragicamente grotesco, que se haya escrito en el siglo pasado.

;Por qué traducir pacientemente y publicar en castellano
este disparate de elaboraciones preparatorias del crimen mas
atroz del siglo pasado? La respuesta es simple: porque es la maxi-
ma muestra del extremo al que puede llevar el irracionalismo del
romanticismo juridico.

Vivimos tiempos dificiles: en Europa resurge una xenofobia
que da combustible a partidos de extrema derecha; los medios de
comunicacién europeos estigmatizan sin piedad a cuanta opinién
confronta con los intereses del capital financiero transnacional;
mueren miles de victimas del colonialismo en el Mediterraneo y
en el desierto de Arizona; en Estados Unidos se ha creado un apa-
rato represivo discriminatorio que rompe con toda su tradicién
histérica, dénde la administracion demoécrata es impotente para
cerrar Guantanamo y para lograr algunas timidas medidas de ele-
mental solidaridad hacia los mas desprotegidos. En América La-
tina, de la mano de los medios de comunicacién monopdlicos en
red con el capital financiero transnacional, cunde la demagogia
vindicativa y punitivista, a la par que se intentan constantemente
golpes de estado blandos contra gobiernos democraticos.

Si despojamos a este texto de Nicolai de los elementos obso-
letos que estan ahora fuera de épocay que muestran su clarisima
filiacién nazi (en especial el repugnante antisemitismo rabioso
del autor y su absurdo reduccionismo biolégico racista), lo que
queda es un excelente instrumento con el que es posible mani-
pular los mejores sentimientos del lector, en especial en estos
tiempos dificiles, como lo demuestro con la insensatez de los dos
primeros parrafos de esta presentacién que, no obstante, con-
tienen un canto de sirena. No me resulta dificil imaginar a algin
asesor de imagen de nuestros politicos televisivos, construyen-
do prosas parecidas.

En esos dos parrafos no he hecho mas que manipular, y pue-
den llevar al lector desprevenido a sentir que expresan algo que
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gusta. Esta es la razon de la traduccién: prevenir acerca del irra-
ctonalismo romdntico en el plano juridico.

Sobre el irracionalismo en el derecho penal, base de todo
el romanticismo, alert6 hace varias décadas Giuseppe Bettiol,
refiriéndose a un renacimiento teérico de ese tiempo —hoy casi
olvidado’-, pero el texto que tenemos entre manos no esta re-
ferido especificamente al derecho penal, sino a todo el derecho
y, ademas, es la version extrema de lo que Bettiol habria consi-
derado —por contraposicion al titulo de su trabajo—, el viejo ro-
manticismo juridico. Como si esto fuese poco, en las décadas
siguientes se han visto muy agravadas las caracteristicas disol-
ventes del derecho penal contra las que el maestro de Padua
advertia en su tiempo.

Este es el peligro, acerca del cual esta traduccién intenta aler-
tar, en particular cuando nos vemos en la necesidad de reflexio-
nar seriamente sobre el derecho en general, en una regién que en
buena parte padece altos indices de violencia, sufre las agresio-
nes de una versién avanzada del colonialismo, y su poblacion esta
bombardeada por medios de comunicacién monopdlicos que la
desconciertan, pues segun las circunstancias, acomodan su publi-
cidad para inventar, magnificar, normalizar, minimizar o disimular
realidades tragicas y letales.

El actual momento del mundo es muy propicio para que dis-
cursos —como el de la estupidez de los dos primeros parrafos—
puedan contener algo que guste mds.

Con las referencias histéricas que permiten ubicar al texto
traducido, en su tiempo y lugar, mostramos su clara y criminal
raiz ideolégica.

La personalidad desequilibrada de su autor, alertara acer-
ca del riesgo de que alguien que no esta muy en sus cabales,
no obstante pueda producir un discurso irracional y romantico
que guste.

1 Giuseppe Bettiol, Verso un nuovo romanticismo giuridico, texto de una
conferencia de 1979 (en Scritti Giuridici 1966-1980, Cedam, Padova, 1980,

Pp. 243 y sgts.).
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La traduccién del texto la acompainamos con notas, todas del
traductor, porque el original no contiene notas a pie de pagina,
dado que las referencias bibliograficas que contiene Nicolai prefi-
ri6 incorporarlas al cuerpo del texto. Tanto estas notas como los
comentarios que aqui formulamos, tienen por objeto mostrar la
metodologia de esta manipulacién de los sentimientos y su consi-
guiente peligrosidad que, en este caso, bien puede ser calificada
de predelictual, teniendo en cuenta que estos disparates prece-
dieron al mds grave de los crimenes, pues su objeto fue proveer
el arsenal argumental para su aceptacién o indiferencia.

Desde el punto de vista criminolégico es la mas clara mues-
tra de la aplicacién inteligente de una eficaz técnica de neutra-
lizacion® que, en definitiva, siempre tiene por objeto mostrar a
las futuras victimas como culpables, colocando a los criminales
como patriotas forzados contra su voluntad a usar de la violencia.

A la hora de repensar el derecho en Latinoamérica, debemos
tener bien claro que el romanticismo juridico es también una
tesis importada y, por cierto, que del residuo mas peligroso que
se haya producido en otras latitudes.

Si bien, en el actual contexto de poder regional y mundial es
indispensable y urgente replantear el derecho latinoamericano,
ampliando su horizonte de comprension a los hechos histoéricos,
sociales y econdémicos, jamas debe permitirse que este esfuerzo
se pierda en la oscuridad conceptual del romanticismo juridico,
pues las irracionalidades no se combaten con mds irracionali-
dades, sino con un mayor uso de la razon.

2. :QUIEN FUE EL AUTOR DE ESTE LIBRO?

Helmut Nicolai fue un personaje singular. No llegd al nazismo
como un oportunista, sino por profunda conviccién ideoldgica, a
tal punto que ésta lo llev6 a entrar en conflicto dentro del partido,

2 Sykes, Gresham M y Matza, David, Techniques of Neutralization: a
Theory of Delinquency, en “American Sociological Review”, vol. 22, n° 6
(diciembre de 1957).
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por carecer de la ductilidad propia de los trepadores y, finalmen-
te, a ser alejado del poder y del partido, siendo criminalizado en
forma estigmatizante conforme a la cultura nazi.

Naci6 en 1895 en una familia acomodada. Era hijo de Al-
phons Nicolai y de Maria Mannel, que vivian en Charlottenburyg,
un hermoso suburbio del Berlin imperial. Durante toda su vida
se enorgullecié de sus ancestros, circunstancia que cabe supo-
ner, se hallaba intimamente relacionada con su tesis de la heren-
cia biolégica.

Por parte de su madre estaba vinculado al apellido Klemm,
que habia dado un jefe comunal y médicos destacados, en tanto
que su propio apellido también registra médicos, como su abuelo
y su bisabuelo. No obstante, Nicolai siempre prefirié referirse a
su ascendencia materna, vinculada a Marburgo, en la que también
hubo muy destacados clérigos y tedlogos.

Alphons Nicolai (1862-1914) era un oficial del ejército prusia-
no y escribié algunos trabajos histéricos militares. Poco parece
haber influido en la vida de su hijo, pues murié cuando éste era
bastante joven. No obstante, Nicolai traté de seguir los pasos de
su padre, pero no lo logrd, pues razones de salud lo apartaron de
la carrera militar, lo que se supone que vivencié como una frus-
tracion. Por esa misma causa, aunque tomo parte en la primera
guerra, fue licenciado en 1915.

Esto le creé una cierta hostilidad hacia la vida militar que,
curiosamente, lo llevé a detestar a Kant, a quien consideraba el
idedlogo de la obediencia prusiana. Esta obsesién contra Kant
parece haberle acompanado toda su vida, al punto que se dice
que a su muerte estaba trabajando en un escrito filoséfico titulado
Anti-Kant ®.

Sus estudios secundarios (Gymmnasium) los realizé en El-
bersfeld, Potsdam, Oppeln y Berlin, y sus estudios de derecho en
Berlin y Marburgo entre 1915y 1919, obteniendo en 1920 el docto-

3 Cfr. Martyn Housden, Helmut Nicolai and Nazi Ideology, New York,
1992, p. 51. Este trabajo es el uinico extenso dedicado hasta el presente a su
vida y obra.
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rado en derecho con una tesis sobre sociedades por acciones’. En
Berlin habia estudiado el derecho romano siguiendo a von Gierke®.

Cabe destacar que Nicolai particip6é en el golpe de estado
prusiano de Wolfgang Kapp contra la reptiblica de Weimar (1920),
motivado por la desmovilizacién de las tropas, que obligé al tras-
lado provisorio de la sede del propio gobierno republicano, y que
se desbaraté mediante una impresionante huelga general.

Nicolai comenz6 su carrera burocratica como abogado del
gobierno en Kassel y fue destinado luego a Wittenberg y mas tar-
de a Miinster, pero por su pertenencia a la Wikingbund ° fue san-
cionado administrativamente y destinado a Oppeln.

Durante su permanencia en Kassel le impresioné mucho el
libro del racista Hans Giinther’, aunque no le impact6 tanto su
personalidad®.

4 Die Anleihen der Aktiengesellschaften, Universitit Kassel, 1920.

5 Otto von Gierke (1841-1921) fue un famoso romanista, influenciado por
ideas medievales en cuanto a la formacién del derecho. Entre sus obras se
destacan Deutsches Privatrecht (Leipzig 1895) y Naturrecht und Deutsches
Recht (Frankfurt, 1883).

6 La Wikingbund era una organizacion paramilitar de extrema derecha, que
apareci6 hacia 1923, cuyo objetivo era el establecimiento de una dictadura
militar y la revision del tratado de Versalles.

7 Hans Giinther (1891-1968) fue un supuesto antropdlogo que publicé
numerosos libros racistas. El que parece haber impresionado a Nicolai fue
Die Rassenkunde des deutschen Volkes, publicado en 1922, donde sostenia
que el pueblo aleman se componia de arios, nérdicos, mediterraneos, alpinos,
balticos y dinamicos, siendo los nérdicos los superiores. De la apariencia
racial deducia el “alma de la raza”. De este libro populachero, que influyo
decididamente en la politica “eugenésica” nazi, se difundieron mas de
medio millén de ejemplares. Hacia 1942 Himmler destituyé al ministro de
agricultura Darré (nacido en Buenos Aires), seguido de Giinther, por lo que
éste también fue raleado. Hasta su muerte en 1968 siguié sosteniendo sus
teorias. Cabe recordar que también publicé Die Rassenkunde des jiidichen
Volkes, sosteniendo que la judia era una raza que molestaba la evolucién
europea, en las antipodas de la creatividad nérdica.

8 Cfr. Martyn Housden, op. cit., p. 56.
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Nicolai buceaba en temas econémicos y, a mediados de
los ainos veinte, escribié un trabajo sobre bancos, que no fue
publicado hasta 1934°, donde idealizaba la vida germanica,
de fraternidad y solidaridad, prohibicién de intereses en los
préstamos, etcétera, es decir, colocaba el paraiso en el pasado
aleman, como hara luego en el presente ensayo y en toda su
vida ulterior. Del mismo modo que aqui, eran los judios quie-
nes supuestamente habian arruinado ese paraiso nérdico y lo
seguian haciendo hasta ese momento, al dominar la actividad
bancaria, acusandolos de querer esclavizar a Alemania por
este medio.

Para su idealizacién romantica del paraiso perdido nor-
dico-germanico, Nicolai no se conformaba con quedarse en el
timido romanticismo juridico de Savigny, puesto que este autor
no se identificaba como romdntico, pese a sus relaciones con
los romanticos y a que su pensamiento era cercano al movimien-
to que se separé del racionalismo de la ilustracién, como Justus
Moser o Johann Gottfried Herder. De cualquier forma, no cabe
duda de que Savigny tomé de los romanticos su idea del Volk-
sgeist como fuente creadora del derecho!.

Pero como Savigny no habia pasado de eso, Nicolai hallé
inspiracién en un curioso profesor de Lausana, Ludwig Ku-
hlenbek, que es considerado el creador del racismo juridico!,
materia en que llegé al extremo de que, siendo el curador de la
traduccién alemana de las obras de Giordano Bruno, sostuvo
que la familia de éste provenia de una pequena colonia alemana
y que, por ende, su genio se ponia mas de manifiesto en aleman
que en la lengua materna'?.

9 Die Wurzeln des modernen Bankwesens, Berlin, 1934.
10 Ulrich Eisenhardt, Deutsche Rechitsgeschichte, Miinchen, 2008, p. 349.
11 Cfr. Martyn Housden, op.cit., p. 78.

12 Las obras de este autor son, entre otras, Die Entwiklungsgeschichite
der Romischen Rechts (1910), Natiirliche Grundlagen des Rechts und der
Politik (1904), Evangelium der Rasse (1905).
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En 1926, Nicolai publico6 un articulo en el diario Deutschlands
Erneuerung —periédico de derecha nacionalista simpatico al golpe
del general Kapp- titulado Recht und Willkiir (Derecho y arbitra-
riedad), en el que también desarrolla ideas que aparecen luego en
el presente libro, en particular la oposicién entre el derecho roma-
no bizantino y el germanico. Con dificiles manejos etimoldgicos
traza la diferencia entre mero poder y fidelidad o lealtad (Treue),
dejando para el romano sélo lo primero y reservando la segunda
para el idealizado derecho germanico de tiempos paradisiacos.

Como es de suponer, al igual que en la presente Rechtslehre,
apunta alli contra los judios, que supuestamente por sostener el
monoteismo s6lo conocen la ley de la obediencia, a diferencia de
los germanos, que responden al alma de su raza y al sentimiento
innato del derecho fundado en la ética de la lealtad.

En Oppeln, en la Alta Silesia, region limite de Prusia, dispu-
tada entre alemanes y polacos, tuvo oportunidad de vivir esta
situacién fronteriza y escribié un libro de historia de la regién,
publicado en 1930', donde su visién racista se complejiza, pues
deja de reducirla a una confrontacién meramente bipolar (entre
judios y nordicos), apareciendo otras razas en juego (los dina-
rios, mongoles, etc.)™.

La lectura de Mein Kamflo impresioné al punto de decidirlo
directamente a ingresar al NSDAP". Cabe observar que Nicolai
conservd una profunda admiracion por este libro a lo largo de
toda su vida. Segun su biografo, en tiempos de posguerra con-
sideraba que lo que Hitler ofrecia superaba a Bismarck, pues la
filosofia de éste sblo estaba al servicio del estado, en tanto que
Hitler ofrecia algo mas'®.

13 Oberschlesien im Ringen der Vilker, 1930.
14 Cfr. Martyn Housden, op. cit., p. 76.

15 Siglas de Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartet, nombre oficial
del partido nazi: Partido Nacionalsocialista de los Trabajadores Alemanes.

16 Cfr. Martyn Housden, op. cit., p. 72. Efectivamente: la idea de Bismarck,
tal como lo not6 un penalista nazi, se adaptaba mas al fascismo, en tanto que
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Como consecuencia de su proximidad al partido, fue separa-
do de la funcién publica en 1931, en virtud de la ordenanza pru-
siana del 30 de junio de 1930, que prohibia la presencia de nazis
y comunistas en la administracion publica, con el objetivo mani-
fiesto de proteger al gobierno de los extremismos.

En ese mismo aiio Nicolai publicé en Die Sonne un articulo
en dos partes y otro, en 1932, en igual forma!”, donde expone al-
gunas de las ideas claves del presente libro.

Desde 1931 se habia trasladado de Munich para trabajar en
los futuros planes del partido, donde lo ubicaron en el cuartel
general —la braune Haus— y le asignaron dos oficinas con vista
directa a la del Fiihrer. Alli tomé contacto con Gottfried Feder,
co-autor del programa del partido's, quien le encargé un libro so-
bre el derecho, que es el presente texto.

Al parecer, entusiasmado por su proximidad al Fiikrer y la
posibilidad de influir en el futuro juridico del Reich, lo redact6 en
cinco dias y medio, lo que es verosimil, puesto que no hace mas
que sintetizar las ideas que venia exponiendo y publicando desde
los anos veinte.

Segun su biégrafo, Nicolai queria publicarlo con el titulo de
Lebensgesetzliche Rechtslehre (Teorta juridica conforme a la ley
de la vida), pero Feder insistia en que lo hiciese con el nombre
de La filosofia del derecho nacionalsocialista, a lo que Nicolai
se negaba, por considerarlo demasiado presuntuoso. Feder argu-
mentd que nadie sabia que era lo lebensgesetzliche (ley o legal de
la vida), por lo que sugirié que mejor seria rassengesetzliche, lo

el nazismo apelaba a la comunidad del pueblo —1a famosa Volksgemeinschaft
— que estaba por encima del estado y para la que éste era s6lo un instrumento.
Sobre esto es muy claro Dahm, Derecho penal nacionalsocialista y fascista,
en “Revista de Derecho Penal y Criminologia”, Bs. As., La Ley, julio de 2013.

17 Rasse und Rechtsgeist (1931) y Rasse und Gesetzgebung (1932).

18 Gottfried Feder (1883-1941) fue un importante economista nazi, que en
1919 organizé una conferencia en la que por vez primera hablé Hitler en
publico y luego fue co-fundador del partido.

19 Cfr. Martyn Hosden, p. 92.
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que fue aceptado por Nicolai®. El libro fue publicado como cua-
derno 39 de la Biblioteca Nacionalsocialista, editada por Feder®..

Pese a que la relacién del autor con el poderoso Hans Frank
fue siempre fria y distante —posiblemente porque Frank sentia
que le podia hacer sombra en el liderazgo juridico del Reich—,
la fama de Nicolai crecié enormemente, puesto que este libro
caus6 gran impacto en el partido. Desde su publicacién Nicolai
particip6 en todos los eventos juridicos del nazismo. El propio
Frank lo incluyé en un volumen publicado en 1935, pese a que
ya Nicolai habia caido en desgracia. En 1933, a pedido del propio
Frank, Nicolai escribi6 el paper titulado Raza y derecho (Rasse
und Recht) y ademas, en ese mismo aio publicaron juntos unas
conferencias (Reden)?.

También en 1933 Nicolai publicé un trabajo titulado Funda-
mentos de la futura constitucion: sobre la estructura juridica
estatal del Tercer Reich %. En este escrito insistia en su racismo,
en la prohibiciéon de matrimonios interraciales, el retiro de las ciu-
dadanias concedidas durante la Republica de Weimar, etcétera.
Pero lo mas importante es que proponia la creacién de una Orden
Germdnica, que funcionaria como los cardenales en la Iglesia
Catodlica, cuyo primer lider seria Hitler, quien elegiria a sesenta

20 Idem, pp. 91-92.

21 Nationalsozialistische Bibliothek, Heft 39, Herausgegeben: Gotlfried
Feder. El titulo en aleman que usaba Nicolai debajo de su nombre era: Leiter
der innepolitischen Abteilung der Reichsleitung der NSDAP.

22 Hans Frank fue el presidente de la Academia de Derecho Aleman, el
maximo exponente oficial del pensamiento juridico nacionalsocialista. Sobre
este personaje, cfr. Dieter Schenk, Hans Frank. Hitlers Kronjurist und
Generalgouverneur, 2006. En esa extensa y detallada biografia se explican
los favores que Hitler le debia como su abogado personal, intimo del criminal
Roland Freisler. Entre ellas destaca que se encarg6 del dificil problema
del origen posiblemente judio de su padre bioldgico, que habia sido hijo
extramatrimonial. Frank fue ejecutado por los crimenes masivos cometidos
cuando ejerci6 la funcién de gobernador.

23 Grundlagen der kommenden Verfassung: tiber den staatsrechtlichen
Aufbau des Dritten Reiches.
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integrantes de una especie de consejo de ancianos, que elegirian
a su vez al sucesor en caso de acefalia.

En algin momento parece que Hitler estuvo considerando la
idea de crear un senado®, pero —como es sabido— nunca hubo una
tal constitucién del Reich: los constitucionalistas nazis fueron
inventando romanticamente una constitucion de modo bastante
confuso, en especial cuando llegaban al punto de explicar la en-
carnacion de la comunidad del pueblo en el Fiihrer, lo que los lle-
vaba a un sistema muy parecido al de un panal o un hormiguero®.

Nuestro autor tampoco se privo de defender la retroactivi-
dad de la ley penal con motivo de la sanciéon de la lex van der
Lubbe, por medio de la cual se impuso la pena de muerte al su-
puesto autor del incendio del parlamento. En tal caso sostuvo que
la prohibicién de retroactividad penal era una mera regla, frente
a la que resultaba de mayor jerarquia el mandato de defender a la
comunidad alemana de los bolcheviques?.

Nicolai trabajoé en el ministerio del interior del Reich, bajo las
ordenes del ministro Wilhelm Frick. Este ministerio —en tiempos
de Frick- fue responsable de proyectar las mas conocidas leyes
propias del nazismo, como toda la legislacion anti-judia y la de
eutanasia®.

24 Cfr. Martyn Housden, p. 106, quien cita en igual sentido las memorias de
Rosenberg, p. 109.

25 Ademas de los lamentables escritos de Carl Schmitt, puede verse una
interesante seleccion de trabajos originales de la época en Rechifertigungen
des Unrechts, Das Rechtsdenken im Nationalsozialismus in Originaltexten
herausgegeben von Herlinde PAUER-Studer und Julian Fink, Suhkamp,
Berlin, 2014.

26 Riickwirkende Kraft von Strafgesetzen, en “Juristische Wochenschrift”,
1933, p. 2315.

27 Todo indica que el inspirador de las leyes raciales fue Wilhelm Stuckart,
que también represent6 al ministro del interior en la conferencia de Wannsee,
en especial de la ley de proteccion de la sangre y la herencia alemanas
(Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deutschen Ehre vom
15. September 1935). Fue luego autor del comentario mas conocido de
estas leyes: Wilhelm Stuckart-Hans Globke, Kommentare zur deutschen
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No obstante, Frick entré en conflicto con Himmler, en parti-
cular por la tentativa de someter a su control a éste y, especifica-
mente, por tratar de suprimir todas las instituciones de los Ldn-
der (provincias) y reemplazarlas por gobernadores nombrados
y controlados bajo su ministerio. En 1936 se le redujo su poder,
aunque siguié siendo ministro sin cartera, y en 1943 fue privado
de todos sus cargos. Frick huyo6 en 1945, aunque finalmente fue
detenido y acab6 condenado a muerte y ejecutado en 1946, en
cumplimiento de la sentencia del tribunal de Niirnberg.

La ley impulsada por Frick no se aplico, pero Nicolai la de-
fendi6 publicamente?. A poco andar, Nicolai fue privado de todos
sus cargos y detenido por la policia, que lo entregé a la Gestapo,
la que lo liberd, sélo después de haber confesado que habia man-
tenido relaciones homosexuales completas en cinco oportunida-
des, por lo que fue condenado en funcion del famoso paragrafo
175 del c6digo penal aleman, que desde siempre penaba la sodo-
mia y que permanecié vigente hasta 1975%.

Para desmentir publicamente su supuesta condicion homo-
sexual, de inmediato se buscé una novia, con la que finalmente
no se caso6, aunque seguidamente lo hizo en 1937 con la hija de un

Rassegesetzgebung, Beck’sche, 1936. Stuckart no fue condenado, pero
murié luego en un accidente automovilistico sospechoso. El co-autor del
comentario, Globke, fue luego funcionario de Adenauer. Ver también:
Wilhelm Stuckart / Rolf Schiedermair, Rasse und Gesetzgebung, en “Rasse-
und Erbspflege in der Gesetzgebung des Dritten Reiches”, Leipzig, 1938, pp.
9-18, reproducido en “Rechtfertigungen des Unrechts”, cit., pp. 416 y sgts.

28 Zum Gesetz tiber den Neuaufbau des Reiches, en JZ (“Deutsche Juristen
Zeitung”), 1934, p. 233.

29 Las practicas homosexuales fueron toleradas por el nazismo, sin mayores
problemas, hasta que las SA fueron desbaratadas en la llamada noche de los
cuchillos largos. Su lider, Ernst Rohm, era abiertamente gay. A partir de su
asesinato en 1934, la condicién de gay pasé a ser altisimamente infamante
en el nazismo. El paragrafo 175 del StGB, conservo vigencia hasta la sanciéon
del nuevo co6digo penal aleman en los anos setenta del siglo pasado, lo que
parece explicarse porque de ese modo no eran viables las demandas por
indemnizacion a las victimas gays del nazismo.
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arquitecto de Berlin, la que fue su esposa y madre de sus hijas. En
tanto, separado de toda funcién publica y del partido, se dedic6 a
la actividad privada como asesor impositivo.

En 1939 fue llamado a las armas, pero lo licenciaron en 1940,
con motivo de las lesiones sufridas en un accidente automovilis-
tico. En 1943 fue nuevamente incorporado y finalmente, participé
en la defensa de Berlin hasta el ultimo momento, en que salvo
milagrosamente la vida, quedando con una rodilla gravemente he-
rida, aunque también logré evitar la amputacion.

Fue prisionero de los rusos, aunque lo dejaron libre en el mis-
mo ano 1945. Tenia en ese momento cincuenta anos, su salud era
muy precaria y su casa en Berlin habia sido destruida, por lo que
se trasladé a la antigua casa de su familia en Marburgo.

Segun relata su biégrafo, en Marburgo escribié sus Memo-
rias, en las que atribuyo el Holocausto a Hitler, Himmler, Hey-
drich y algunos pocos mas.

En esos escritos traté de distinguir el antisemitismo del ra-
cismo, pero continué con su obsesién racista hasta el final de sus
dias. A tal punto estaba fijado en estas ideas, que decia que Hitler
habia sido razonable hasta 1935, afio en que él cayé en desgracia.
Afirmaba que Alemania nunca debi6 entrar en guerra con Ingla-
terra. Atribuia esa guerra a que el bajo origen de nacimiento de
Hitler —que lo hacia incapaz de gobernar- lo llevaba a detestar los
finos modales de la sociedad britanica. En sintesis, conforme a su
pensamiento de posguerra, los peores problemas del nazismo se
debieron a la pobre herencia de Hitler, o sea, que aplicaba a éste
sus propias teorias racistas.

Poco interesan las ideas posteriores de Nicolai, aunque es
bueno sefnalarlas, para tener una idea de los desvarios ulteriores
de un autor que influy6 tan marcadamente en el pensamiento ju-
ridico del nazismo, incluso después de su destituciéon por pujas
internas del partido.

Segun su biégrafo, Nicolai sostenia que el juicio de Niirnberg
le habia dado la razon, es decir, que con ese juicio se habia puesto
de manifiesto la superioridad del derecho no escrito sobre la letra
de la ley escrita.
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Traté de aproximarse al catolicismo, propugnando que la
Iglesia Catolica prohibiese los matrimonios mixtos o interraciales
y otros delirios analogos, y que adoptase como dogma el racismo.
Inventé un arbol geneal6gico de Jesucristo, que ascendia hasta
Dios, con lo que explicaba que fuera el Hijo. Pareciera tratarse de
la misma mistica aberrante que aparece en el presente libro, sélo
que cambiando al dios nérdico por el cristiano. A su condicién de
descendiente directo de Dios atribuia que Cristo fuese reacio a
los sacerdotes que privilegiaban la ley en detrimento del derecho
no escrito.

En esos afios se dedico también a los estudios de heraldica y
ascendencia de las principales familias de la ciudad de Waldeck.
Al parecer —aunque no proporciona mayores datos su biégrafo—
quiso fundar un partido politico, que fue inmediatamente investi-
gado y prohibido, e incluso una religion, con la ayuda de un pro-
testante disidente, que no tuvo ningun éxito.

Existen serias dudas acerca de la salud mental de Nicolai en
sus ultimos afnos, cuando su estado fisico se deterioraba acelera-
damente. Falleci6 a los sesenta anos, el 11 de diciembre de 1955.

3. ¢:LASIDEAS SON DE NICOLAI O DEL NAZISMO?

La lectura aislada de este libro y los trazos biograficos que acaba-
mos de sintetizar, pueden llevar a la conclusién de que nos halla-
mos ante la expresion de una mente desequilibrada, especialmen-
te cuando con el paso del tiempo quedaron atras ideas que, pese
ano ser tan lejanas, los bien pensantes de hoy archivan u ocultan
pudorosamente, en particular porque tienen temor de que algu-
nas se les filtren y se descubra su bochornosa genealogia.

En su momento, el éxito del libro fue grande, y no menor el
éxito personal de su autor, que sélo se vio frustrado por luchas
internas de poder del NSDAP. Ambos éxitos sélo se explican por-
que no era el inico —ni mucho menos— en sostener las ideas que
hilvanaba y presentaba en forma de delirio bien sistematizado. No
obstante, es preciso recalcar que su aporte original radica en la
ingeniosidad artificiosa del entramado irracional, pero en cuanto
a los elementos que va zurciendo no hay casi nada propio, pues
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ni siquiera eran originales los componentes misticos aberrantes a
que apela en algunos parrafos, que al lector de hoy le pareceran
un producto patolégico.

Por cierto, no han trascurrido demasiados anos desde que
tuvieran éxito las ideas concentradas en este folleto, pues no nos
estamos refiriendo a la inquisicion, a la quema de brujas ni a otra
aberracién a distancia de cuatro o cinco siglos, sino a ideas que
convencian a muchisimas miles de personas hace sélo siete u
ocho décadas.

Cuando reflexionamos sobre su proximidad en el tiempo,
no es posible evitar el escalofrio que provoca la consulta de las
ediciones originales de textos como el presente —en su armonio-
sa tipografia gotica—, al caer en la cuenta de que sus argumentos
parecian admisibles a miles de personas de apenas una genera-
cion anterior. Lo terrible es que esto sucedia mientras yo estaba
aprendiendo las primeras letras y, también, que en alguna ocasién
habré tomado café y en la mesa vecina habria alguien que afnos
antes habria estado convencido de estos disparates.

En sintesis, los elementos que este libro combina son los pro-
pios del nazismo, y lo tnico que lo hace original e impresiona
muy fuertemente, es la malicia ingeniosa de la trama con que los
presenta. Estos elementos han conmovido a millones de perso-
nas, las ha llevado, por lo menos, a la indiferencia ante el crimen
atroz y masivo, y fueron elaborados y sostenidos por sujetos con
formacién universitaria e incluso por afamados catedraticos. No
son el simple producto de un lunatico perdido en el tiempo y en
la distancia.

Para verificar este aserto, pasaremos revista brevemente a
los puntos mas importantes tratados por Nicolai en esta obra,
ejemplificando la general aceptacion del nazismo en su momen-
to, pero con la pluma de otros autores, aunque dejando en claro,
que soélo lo hacemos a titulo demostrativo, porque la lista de citas
completa ocuparia muchos volimenes.

(a) La aberrante fijacion —o delirio— antisemita era de la
esencia del pensamiento nacionalsocialista. El rechazo del
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saber juridico supuestamente contaminado por el pensa-
miento judio estaba ampliamente difundido entre los pro-
fesores de su tiempo. Para quienes reivindican hoy a Carl
Schmitt (1888-1985) y su pretendido cientificismo, es bueno
recordarles su discurso de apertura al famoso encuentro de
profesores de 1936:

No olviden lo que significa que ano tras ano , semestre tras se-
mestre, casi a lo largo de un siglo, miles de jovenes alemanes,
JSuturos jueces y abogados, hayan marchado a través de la escuela
de doctrinarios juridicos judios, que los tratados y comentarios
de los mds importantes campos del derecho provengan de judios,
que las mds importantes revistas juridicas hayan sido domina-
das por ellos, el pensamiento tipicamente judio como el Uunico
cientifico, considerando toda otra opinién como anticientifica o
ridicula. Solo quien toma consciencia del poder intelectual del
Judaismo, habiendo conocido su total profundidad y todo su
dambito, podrd comprender el significado de la liberacion que el
triunfo del nacionalsocialismo implica para el espiritu y la cien-
cia alemanes™.

Si alguna duda quedase acerca del Kronjurist del Dritte Reich
(también caido en desgracia por sobreactuar), leamos el discurso
de clausura de la misma jornada:

La ley judia aparece, como todos los aportes lo han demostrado,
como la disolucion en un caos. La polaridad del caos y de la legali-
dad judia. De nihilismo anarquista y positivismo normativista,
de grosero materialismo sensual y moralismo abstracto, nos pone
este hecho tan clara y pldsticamente ante los ojos, que lo debemos
considerar como una adquisicion cientifica de nuestra Jornada,

30 Erdffnung der wissenschaftlichen Vortrdge durch den Reichgruppen-
walter Staatsrat Professor Dr. Carl Schmitt (pp. 14-17) en Das Judentum in
der Rechswissenschaft, Ansprachen, Vortrige und Ergebnisse der Tagung
der Reichgruppe Hochschullehrer des NSRB am 3. und 4. Oktober 1936,
1. Die deutsche Rechswissenschaft im Kampf gegen den jiidischen Geist,
Deutscher Rechts-Verlag, Berlin, pags. 28-34.
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que puede servir como fundamento de ulteriores trabajos de cien-
cia juridica >

Schmitt termina sosteniendo la necesidad de estigmatizar a cual-
quier jurista judio que se cite, colgarle la estrella de David incluso
en los textos de derecho:

El problema de las citas es determinante. Después de una Jornada
como esta, ya no serd posible citar a un autor judio como a otro
autor. Seria irresponsable colocar a un autor judio en posicion
de testigo de la corona o con cualquier forma de autoridad en
un dmbito. Para nosotros un autor judio no tiene ninguna au-
toridad, incluso ninguna “autoridad puramente cientifica”. Esta
afirmacion es el punto de partida para el manejo de la cuestion de
las citas. Un autor judio, si debe ser citado, es para nosotros un
autor judio. Agregarle la palabra y el signo “judio” no es ninguna
nimiedad, sino algo esencial, dado que ya no podemos impedir
que el autor judio se sirva de la lengua alemana. De otro modo no
es posible limpiar nuestra literatura juridica *.

Por supuesto que esta jornada se celebraba en 1936, cuando Nico-
lai ya estaba apartado del partido. Son varios los académicos que
expresan bochornosos juicios antisemitas®. Karl Siegert (1903-
1988), por ejemplo, decia: “Es nuestra ulterior tarea extirpar de
toda posicion de poder cualquier espiritu judio. A este espiritu
Judio queremos oponerle un firme pensamiento alemdn” .

31 Idem, p. 28.

32 En las conclusiones reproduce citas de Mein Kampf. Idem, SchlufSwort
des Reichgruppenwalters Staatsrat Prof. Dr. Carl Schmitt, en p. 30.

33 M. Mikorey, Das Judentum in der Kriminalpsychologie en “Das Juden-
tum in der Rechtswissenschaft. 3. Judentum und Verbrechen”, Deutsches
Rechts.Verlag, Berlin, 1936, pp. 61 y sgts.; Das Judentum im Strafrecht
von Senatprasident Professor K. Klee, Berlin, en “Das Judentum in der Re-
chtswissenchaft. 4. Judentum und Strafrecht”, Deutsches Rechts-Verlag,
Berlin, 1936, pp. 5-18.

34 Idem, p. 38.
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(b) En cuanto a la derogacién del principio de legalidad y de irre-
troactividad de la ley penal, el mismo Siegert afirmaba que con
la admision de la analogia incluso en perjuicio del infractor,
entroncamos con las tradiciones del derecho historico *. Henkel
afirmaba que la seguridad juridica era la certeza de que el dere-
cho se aplicara conforme a la comunidad del pueblo®. En sentido
parecido, Nagler descartaba la idea de seguridad juridica, para
reemplazarla por la inevitable frescura de la vida emergente del
auténtico principio de justicia creciente en la conciencia popu-
lar®". El propio programa del partido nazi prescribia el rechazo
de la legalidad penal: Criminal es quien mediante su actividad
perjudica los intereses comunes 5.

Incluso fuera de Alemania, en la Italia fascista, un autor cita-
do con frecuencia entre nosotros, escribia que

[...] también es delito todo hecho que ofende la autoridad del es-
tado y es merecedor de pena segun el espiritu de la revolucion
fascista y la voluntad del Duce, vinico intérprete de la voluntad
del pueblo italiano. Tal hecho, cuando no estuviere previsto por
una norma penal precisa, es punible en virtud de una disposicion
andloga *.

35 Karl Siegert, Grundziige des Strafrechts im mneuen Staate,Tiibingen,
1934, p. 22.

36 Heinrich Henkel, Strafrichter und Gesetz im meuen Staat, Hanse-
atische Verlagsanstalt, 1934. En igual sentido, Wenzel von Gleispach,
Willensstrafrecht, en “Handworterbuch der Kriminologie und der an-
deren strafrechtlichen Hilfswissenschaften”, Elster/Lingemann (Hrgr.),
Berlin, 1936.

37 Johannes Nagler, Die Grundlagen der Strafrechtserneuerung, en
“Deutsches Recht”, 1934, pp. 52 y sgts.

38 Hans Fabricius, Das Programm der nationalsozialistischen Deutschen
Arbeiterpartei, en Lammers u. Pfundtner, “Grundlagen”, T. I, Gruppe 1,
Beitrag 6.

39 Giuseppe Maggiore, Diritto penale totalitario nello Stato totalitario, en
“Riv.It. di Diritto penale”, 1939.
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(¢) En cuanto al derecho publico, parece obvio que las timidas
ideas de un minimo orden constitucional esbozadas por Nicolai
no agradaban a los oidos de los jerarcas y cabe pensar que tam-
poco al propio Hitler. De cualquier modo, en la posguerra, Nicolai
consideraba que hasta 1935 éste se habia comportado de modo
razonable.

No parece haber sido muy razonable la proclamacién del po-
der ilimitado, que en ese tiempo era dominante entre los nazis.
Recordemos al respecto la justificacién de la noche de los cuchi-
llos largos ensayada por Carl Schmitt:

El Fiihrer protege el derecho de los peores abusos, ante el peligro lo
crea en funcion de su conduccion, como el mdximo serior del juz-
gado. // El verdadero Fiihrer siempre es también juez. De la con-
duccion deriva la judicialidad. // En verdad, el hecho del Fiihrer
Sue auténtica judicialidad, no sometio a la justicia sino que fue
mismo la mdxima justicia. // La potestad judicial del Fiihrer se
origina en la misma fuente juridica de todo derecho, del respecti-
vo pueblo. En la necesidad mdxima se protege el mds alto derecho
y aparece el mdximo grado de judicialidad vengadora para la rea-
lizacion de este derecho .

Cabe mencionar también que Koellreutter manejaba el concep-
to de estado del conductor (Fiikhrerstaat) como el de estado de
derecho; la diferencia con los ingleses era que el Fiikrerstaat bri-
tanico funcionaba a través de un parlamento. Dada la necesidad
de unidad en la conduccién, sostenia que el estado popular del
Fliihrer y el estado de derecho nacionalsocialista configuran
una unidad *'. Era la tesis expuesta por Goring, que considera-
ba al estado nazi como un estado de derecho, en que el Fiihrer

40 Der Fiihrer schiitzt das Recht. Zur Reichstagsrede Adolf Hitler vom 13.
Juli 1934, en “Deutsche Juristen-Zeitung”, 1934, p. 945.

41 Otto Koellreutter, Der Aufbau des deutschen Fiihrerstaates, en “Grund-
lagen, Aufbau und Wirtschaftsordnung des nationalsozialistisches Staates”,
hrgs. Lammers u. Pfundtner, Berlin, 1936, T. I., Gruppe 2, Beitrag 18.
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era el “portador, mdximo y unico senor de jueces de la Nacion
alemana” *2.

Los juristas repetian estas férmulas absurdas, dando siempre
un salto légico cuando debian legitimar la autoridad omnipotente
del Fiihrer. Forsthoff afirmaba que

[...] el poder del conductor (die Fiihrergewalt) es extenso y total:
reune en st todos los medios de configuracion politica,; se extien-
de sobre todos los dmbitos de la vida popular; abarca a todos los
participes del pueblo que estdn obligados a fidelidad y obediencia
al Fiithrer®,

Eckhardt, en un famoso vocabulario juridico, afirmaba que “para
nosotros es derecho lo que el pueblo siente como tal. Y a los ojos
de nuestro pueblo son ley las palabras de nuestro Fiikrer, porque
es en él donde el pueblo mismo se reencuentra”*. Wilhelm Sauer
sostenia que “no debe entenderse que el Fiihrer es solo el mdximo
legislador formal, sino que la imagen cambia totalmente cuan-
do selo ve desde el lado de la vida, que es donde crece la voluntad
orgdnica del Fiihrer en la voluntad vital de la comunidad” *°.

(d) Del atolladero de todo este enjambre argumental poco com-
prensible, se salia del paso con la invocacion de la comunidad del
pueblo, afirmando dogmaticamente por ejemplo, que

42 Hermann Goring, Die Rechtssicherheit als Grundlage der Volksgemein-
schaft, Hamburg, 1935 (conferencia en la Akademie fiir Deutsches Recht), p.
17.

43 Ernst Forsthoff, Der totale Staat, Hanseatische Verlagsanstalt: Hamburg,
1934.

44 Karl August Eckhardt, en “Deutsche Rechtswissenschaft, von Richteramdt,
1936, tomo I, reproducido en “Rechtfertigungen des Unrechts”, cit., pp. 517y
sgts., p . b24.

45 Wilhelm Sauer, Lebendes Recht und lebende Wissenschaft, Tiibingen,
1936, p. 37.
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[...] en lugar de partidos y clases estd la comunidad del pueblo.
El estado de partidos de la irresponsabilidad y de la negacion de
la vida popular de los alemanes ha sido disuelto por el estado de
Adolf Hitler, estado de la responsabilidad y de la afirmacion del
pueblo y de la vida .

Pero bueno es recordar que la idea misma de comunidad del pue-
blo tampoco era novedosa, pues se remontaba a Paul de Lagar-
de (1827-1891), que fue influido por el historiador Heinrich Leo
(1799-1878), abierto opositor a los movimientos de emancipacion
de los judios en los afios cuarenta del siglo XIX y sostenedor de la
pureza de la raza y de los peligros de la mezcla de razas (Rassen-
mischung). En 1887 Lagarde publicé Juden und Indogermanen®.

(e) La cuestién de la pureza racial, si bien adoptaba un levisimo
matiz diferente en Nicolai, era un dogma en la ciencia oficial del
nazismo. Se afirmaban aberraciones, como que

[...] toda tentativa de mestizaje es una violacion de la clase como
idea divina operante y querida. También la raza noérdica (ger-
mana) y el pueblo alemdn son una concepcion especial de Dios,
tienen su propia esencia, que deben desarrollar también median-
te sus leyes particulares, su propia ley de desarrollo®. El pueblo
alemdn sabe que la preservacion de la pureza de la sangre y de la
raza es un mandato de autopreservacion y la inica garantia para
la existencia perdurable de la alemanidad y de su cultura *.

46 Fritz Reinhardt, Vom Wesen der Volksgemeinschaft, en Lammers u.
Pfundtner, Grundlagen®, T. I, Gruppe 2, Beitrag 8.

47 Sobre esto: Kurt Klamroth, Staat und Nation bei Paul de Lagarde. Ein
Beitrag zur Geschichte der politischen Ideenlehre im 19. Jahrhundert,
Leipzig, 1928.

48 Max Robert Gerstenhauer, Das ewige Deutschland. Idee und Gestalt,
Leipzig, 1940, reproducido en “Rechtfertigung des Unrechts”, cit., pp. 398 y
sgts., p. 407.

49 Ludwig Fischer, Rassenschande als strafbare Handlung, en “Zeitschrift
der Akademie fiir deutsches Recht”, 1935, p. 536, reproducido en “Rechtferti-
gungen des Unrechts”, cit., pp. 411 y sgts., p. 415.
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(f) Tampoco nadie parecia dudar en los textos de la época, de que
la decadencia romana obedecié a una cuestion de contaminacién
de la sangre. Ruttke afirmaba que

[...] la legislacion de un emperador, Augusto, no ha consequido
Srenar la catda de un pueblo, puesto que no habia alcanzado a
hacer consciente el pensamiento de la eternidad de la idea del de-
recho. Ante todo, carecta del sentimiento de que la ley vital de la
idea del derecho necesaria para el sostenimiento de un pueblo sélo
puede realizarse con ayuda de determinada clase de hombres se-
leccionados de familias racialmente valiosas. El estado nacional
socialista ha comprendido y actiia conforme a las teorias de la
consideracion historico-racial ™.

No todos los delirantes eran coherentes, por cierto, como cuando
uno de ellos afirmaba que los judios no configuraban una raza,
sino mas bien una cria de tipos humanos determinados. Pero se-
guidamente dice que si bien a los judios les esta prohibido casarse
con una no judia, no les esta prohibido tener relaciones sexuales,
con lo cual contaminan a las otras razas y cada vez conservan
mas pura la propia (antes afirmaba que no era una raza)®..

(2) En cuanto a las leyes de esterilizacion y a las prohibiciones
matrimoniales, no son mas que una consecuencia del racismo y
del reduccionismo biologista™. La idea era que

50 Falk Ruttke, Rassenhygiene und Recht en “Erblehre und Rassenhygiene
im volkischen Staat” (hg. Von Ernst Riidin), Miinchen, 1934.

51 Johann von Leers, Rassengeschichte des deutschen Volkes, en Lammers
u. Pfundtner, ,,Grundlagen®, T. I, Gruppe 1, Beitrag 4. Este autor parece
que luego se convirtié al Islam y acabo trabajando para los servicios de
informacién egipcios.

52 Contralaresistencia de los grupos religiosos, Gerhard Wagner, Die Niirn-
berger Judengesetze, Nationalsozialismus, Rassen- und Bevolkerungspoli-
tik, Miinchen, 1938, pp. 7-16. Cabe consignar que estas leyes tenian su antece-
dente en la legislacion de muchos estados de los Estados Unidos, que habian
sido pioneros en la cuestion de la eugenesia negativa. Sobre el tema: Ignacio
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[...] cuanto mds ayuda artificial y social se le preste a la genera-
cion humana, mayores irdn siendo los requerimientos futuros.
Cuanto mds se posibilite a cada individuo una vida comoda
Yy aceptable, sin tener en cuenta su valor y su equipo bioldgi-
co, a costa de la salud hereditaria y del niimero de hijos de la
Sfamilia, como se hizo hasta ahora con la politica social, mds
pronto estard un pueblo en la crisis de los que se disuelven y
desaparecen.

Por eso considera que es una amenaza para la raza blanca y en
particular germanica el casamiento tardio, la camaraderia juve-
nil, el celibato, la homosexualidad, etcétera. 5

(2) Derivacién casi necesaria de este dogma racista de superiori-
dad nérdico-germanica, era la reserva de la nacionalidad a los de
esa raza, aunque la cuestion se llevaba mucho mas alla, al punto
de considerar reservados los derechos subjetivos soélo a los par-
ticipes del pueblo *.

(h) La reiterada idea del honor esta presente en todos los au-
tores nazis. El reservorio de este elemento lo hallaban en el
campesinado aleman®. Alfred Rosenberg —que se sentia herma-
nado con los griegos por su belleza— afirmaba que el NSDAP
revaloraba la tradicién de libertad y honor del campesinado
aleman y “ha reconocido que sin el campesino un pueblo no
puede existir, y justamente, se trata de reinstalar el honor del

Czequn — Eric Heilgedorf — Jiirgen Weitzel (Hrsg.), Fugenik und Euthanasie
1850-1945, Baden-Baden, 2009.

53  Arthur Giitt, Bevilkerungs- und Rassenpolitik, en Lammers u. Pfundtner,
,Grundlagen®, T. I, Gruppe 2, Beitrag 12.

54 Asi, Karl Larenz, Rechtsperson und subjektives Recht. Zur Wandlung
der Rechtsgrundbegriffe, en ,Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft,
Berlin, 1935, pags. 225 y sgts.

55 Asi, Walther Darré, Blut und Boden, Lammers u. Pfundtner,Grundlagen®,
T. I, Gruppe 1, Beitrag 3.
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campesino alemdn en medio de la cultura industrial de nues-
tro tiempo‘®. No fue necesario mayor esfuerzo para que otro
jurista desplazase un poco el concepto y concibiese el honor de
la comunidad °".

(i) Tampoco era original la descalificacion del derecho romano,
puesto que provenia del siglo XIX* siendo opinion ampliamente
difundida entre los autores contemporaneos de Nicolai su recha-
zo como derecho foraneo, el repudio a la recepcion y el sueio
del paraiso germdnico®. Lo mismo puede decirse de la supuesta
crisis del derecho escrito®.

() En lo que hace a la brutalidad del derecho penal, tampoco es
una novedad el planteo de Nicolai. Nada menos que un discipulo
de Liszt, proclamaba:

Debemos ir adelante en la lucha contra el delito, con mayor fuerza,
mds extensamente y mds concientes del objetivo que hasta ahora
(...) debemos enfrentar también el delito individual intimidato-

56 Alfred Rosenberg, Nationalsozialismus, Religion wund Kultur, en
Lammers u. Pfundtner, ,Grundlagen®, T. I, Gruppe 1, Beitrag 1; casi idéntico
contenido en su Das Wesensgefiige des Nationalsozialismus. Grundlagen
der deutschen Wiedergeburt, Miinchen, 1934, pp. 37 y sgts.

57 Georg Dahm, Der Ehrenschutz der Gemeinschaft, en “Gegenwartsfragen
der Strafrechtswissenchaft, Festschrift zum 60. Geburtstag von Graf W.
Gleispach®, Berlin u. Leipzig, 1936, pp. 1y sgts.

58 Sobre las ideas anti-romanistas, ampliamente, Ulrich Eisenhardt, Deut-
sche Rechtsgeschichte, Miinchen, 2008.

59 Contra el derecho romano y la recepcion y en favor del paraiso
germanico Karl Michaelis, Wandlungen des deutschen Rechtsdenkens seit
dem Eindringen des fremden Rechts, en Georg Dahm, Ernst Rudolf Huber,
Karl Larenz, Karl Michaelis, Friedrich Schaffstein, Wolfgang Siebert, samtlich
Professoren der Rechte in Kiel, ,,Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft®,
Berlin, 1935.

60 Asi, Georg Dahm, Die Zunahme der Richtermacht im modernen
Strafrecht, en “Recht und Staat”, Heft 78, 1931.
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riamente, sin ninguna falsa debilidad, mejorando, inocuizando,
precisamente como debe ser 5.

El famoso criminal Roland Freisler, responsable de miles de eje-
cuciones en el Volksgericht, decia que el derecho penal puede
considerarse como la imagen espejada de la posicion animica
del pueblo®.

El cuadro de brutalidad penal se tradujo mas adelante, en la
Ordenanza para la proteccion contra graves criminales juveni-
les del 4 de octubre de 1939, considerada una medida de guerra
(KriegsmafSnahme), que dispuso que los menores entre diez y
seis y diez y ocho aios pudiesen ser sometidos a las mismas pe-
nas de los adultos®, lo que abrio la puerta a muchas sentencias de
muerte contra adolescentes, mediante la férmula medieval mali-
tia suplem aetatem %,

En conclusion, nadie crea que este libro es una creacién
original. Es un claro y meditado producto de su tiempo y lugar,
que poco inventa, salvo una vision mucho mas sistematizada
de las ideas perversas que eran aceptadas por un circulo muy
amplio de catedraticos, académicos, jueces, médicos y, por su-
puesto, politicos. Algunas de estas ideas son originales de au-
tores alemanes, pero otras no, pues provienen de otros paises.
El racismo no es exclusivamente aleman ni mucho menos; el
mito germanico tampoco. Quiza en materia de teoria racista, los
alemanes fueron poco creativos, aunque los nazis las hayan aco-
gido con singular alegria.

61 Jannis A. Georgakis, Geistergeschichtliche Studien zur Kriminalpolitik
und Dogmatik Franz von Liszts, Leipzig, 1940, p. 42.

62 Roland Freisler, en Nationalsozialistisches Strafrecht, Denkschrift des
Preujsischen Justizministerium, Berlin, 1933.

63 Esta es la ley que ponderaba Grispigni en su penoso debate con Mezger,
Filippo Grispigni / Edmund Mezger, La reforma penal nacional-socialista,
EDIAR, Buenos Aires, 2009.

64 Asi, Johannes Nagler, Die jugendligen Schwerverbrecher, en “Gerichts-
saal”, 1941, pp. 1 y sgts.
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;Podra producirse otro fenémeno tan aberrante? ;Podra
surgir y dominar otro paradigma discriminador semejante al ra-
cismo? ;Podra llevar esto a algo parecido al antisemitismo que
acab6 en la Shoa? ;Podra un discurso romantico manipulador
provocar adhesion e indiferencia ante el homicidio alevoso ma-
sivo de gitanos, disidentes, adolescentes, gays, etcétera? ;Estare-
mos en camino de protagonizar algo parecido? Es imposible que
suceda algo igual, puesto que —como es obvio- la historia no se
repite, pero, sin embargo, la historia se continia y en ella esta-
MOoSs INMersos.

k ok ook



LA TEORIA DEL DERECHO
CONFORME A LA LEY DE LAS RAZAS

LINEAMIENTOS DE UNA FILOSOFIA JURIDICA
NACIONALSOCIALISTA* **

HELMUT NICOLAT***

PREFACIO

Toda corriente intelectual general es propia de un tiempo y es
acompanada por su respectiva teoria juridica. Asi, corresponde
a la escolastica eclesiastica medieval la teoria juridica teocrati-
ca, que derivaba el derecho del acuerdo de la iglesia, de lo que
se liber6 en tiempos del racionalismo por medio de la teoria ius-
naturalista, que postulaba que a través de la razén era posible
reconocer los derechos humanos provenientes de la naturaleza.
La corriente espiritual del romanticismo se precipit en la teoria
juridica histérica, conforme a la cual el derecho proviene del es-
piritu del pueblo de las distintas naciones. E1 mundo liberal del
pensamiento “materialista-judio” plasmoé la teoria juridica posi-
tivista, que atin domina en el pensamiento juridico de Alemania,

*  Miinchen, 1932.

Traduccion: E. Rail Zaffaroni, con la colaboracion de Fernando
Arnedo, Andrea Bartos y Graciela Otano.

#*%  Director de la Seccion de Politica Interior de la Direccién del Reich del
Partido Nacional Socialista Aleman de los Trabajadores.
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segun la cual todo el derecho tiene su fuente en el estado!. Se
impone oponer a esta ultima una nueva y diferente teoria juridica
y verificar su correccion.

La teoria juridica que se abre camino en la actualidad y que
habra de dominar en el Tercer Reich es la “teoria juridica confor-
me a la ley de la raza”, que proviene del pensamiento juridico de
nuestros ancestros germanicos anteriores a la introduccion del
cristianismo, que se ha mantenido en el derecho aleman medie-
val, mostrando incluso distintos trazos en tiempos mas recientes.

Nacida del alma de la raza, sentimentalmente vive atin por do-
quier en la parte sana de nuestro pueblo. Se impone ahora hacerla
claramente consciente y verificar su incondicional correccion.

La expresion “conforme a la ley vital” —que se emplea con
frecuencia en este escrito—, significa lo mismo que la palabra ex-
tranjera “biolégica”. La adaptacion al aleman proviene de Holle
(Allgemeine Biologie, 2° edicién, Miinchen, 1925)2. El reconoci-
miento de laley vital importa el del condicionamiento racial como
fundamento del derecho, defendido hoy crecientemente tanto en
las ciencias naturales como en las del espiritu. Esta coincidencia
de resultados de diferentes caminos de investigacion ofrece una
prueba irrefutable de la correccién de la teoria juridica conforme
alaley de la raza’®.

1 El tema, sobre el que se insiste en todo el texto, no s6lo importa una
confrontacion del derecho nazi con el conglomerado que llaman liberal, sino
también con la concepcién juridica del fascismo, pues para este tltimo también
el pueblo sélo se expresa mediante el estado y éste es la fuente del derecho,
dado que el fascismo no admitia la tesis de la comunidad del pueblo alemana.
De cualquier modo, cabe observar que para el estado fascista la legalidad no
era una garantia para el ciudadano (o al menos no era sélo eso), sino que,
fundamentalmente, era garantia de realizacion de la voluntad del estado.

2 El titulo completo de la obra de Hermann Gustav Holle es: Allgemeine
Biologie als Grundlage fiir Weltanschauung, Lebensfiihrung und Politik,
Lehmann, 1919.

3 Alo largo de todo el texto insiste en la clasificacion de las ciencias prove-
niente de Wilheilm Dilthey (1833-1911), segtn la cual se dividen en “ciencias de
lanaturaleza” (empiricas, conforme a la ley de la causalidad) y “ciencias del es-
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Se espera con ansiedad que las intimas relaciones entre la
raza y el derecho, cuestién a cuyo respecto de momento sélo
existen principios, se trabaje cientificamente en profundidad,
lo que cabe pensar que no habra de demorar mucho mas, reco-
nociendo la privilegiada creatividad juridica de la raza nérdica,
como también su reiteradamente destacada potencia “construc-
tora de estado”. De este modo llegara a su fin la falsa tesis de la
“politica violenta” de los germanos, como también la calumnia
de considerar a la Alemania prusiana como un estado de fuerza y
al movimiento nacional socialista como un dominio de la violen-
cia negadora del derecho.

Lo que en verdad queremos, es construir el estado de de-
recho en base a la teoria juridica de la ley vital*. Luchamos por
la vigencia del pensamiento juridico eterno, hoy destronado de
Alemania.

sk ook ok

Las ideas aqui expuestas las he volcado anteriormente en for-
ma parcial en algunas contribuciones que este trabajo completa,
principalmente en Derecho y arbitrariedad (Deutschlands-Er-
neuerung, 1926, cuaderno de octubre), El espiritu del derecho
nordico (Sonne, 1931, cuaderno de marzo y abril), Raza y legisia-
cion (Sonne, 1932, cuaderno de marzo y abril). La expresion “teo-
ria juridica conforme a la ley vital” 1a usé por vez primera en 1929,
en una contribucion en el Volkischen Beobachter. Quisiera indicar
ademas los trabajos de los profesores marburgueses Dr. Walter

piritu o de la cultura”, que escapan a la causalidad. En el campo juridico penal,
por ejemplo, la “criminologia” (en version biologista positivista) perteneceria
a la primera categoria, en tanto que el derecho seria una ciencia de la cultura.
Fue un criterio ampliamente aceptado por el neokantismo aleman.

4 Todos los juristas nazis trataron de mostrar al estado nazi como un estado
de derecho, pero quedaba claro que lo seria para los de su misma raza, con lo
cual se desvirtuaba por completo la expresion.
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Merk® (Del devenir y esencia del derecho alemdn, 2° edicion, Lan-
gensalza, 1926; El pensamiento estatal germdnico, Langensalza,
1927; Derecho y estado, separata de “Der Staat”, sin aio) y del Dr.
Erich Jung®, (Honor y conciencia, Zeitschrift fiir Rechtsphiloso-
phie, 1929; La superacion del escolasticismo en la teoria juridi-
ca, cuaderno de enero de 1929 del Siiddeutschen Monatshefte; El
llamado derecho consuetudinario como pregunta bdsica de la
teoria de las fuentes del derecho, Archiv fiir Rechts- und Wirts-
chaftsphilosophie, tomo XXII cuaderno 2), el capitulo El derecho
nordico-alemdn en El mito del siglo XX de Alfred Rosenberg’ y la
revista de la Federacion de Juristas alemanes nacional socialistas
Deutsches Recht, editada por el Dr. Hans Frank®.

sk ook sk

5 Walter Merk (1888-1937) fue un jurista nazi, Rector en Marburg y luego
professor en Freiburg. La obra citada es: Werden und Wesen des deutschen
Rechts, Langensalza, 1. Aufl., 1925

6 Erich Jung (1866-1950) fue un jurista nazi que publicé en la editorial
central del NSDAP una Deutsche Rechtsphilosophie, Zentralverlag der
NSDAP, Miinchen, 1935.

7 Rosenberg (1893-1946) fue un alucinado antisemita desde sus origenes,
autor de la famosa historia de la conspiracién judeo-bolchevique-masénica,
difusor de los Protocolos de los sabios de Sion y autor de numerosos
escritos en parecido sentido. Su obra mas famosa fue Der Mythus des 20.
Jahrhunderts, publicado en 1930 (hay version castellana en Buenos Aires: El
mito del siglo XX). Fue un continuador de los escritos de Houston Stewart
Chamberlain y del conde Arthur de Gobienau en cuanto a sus fabulas racistas
de superioridad aria. Su fuerte influencia en el partido no fue debida al libro,
sino a la confianza de Hitler, que lo puso a cargo de los teritorios ocupados.
Por los crimenes cometidos en éstos, fue condenado a muerte y ahorcado en
Niirnberg en 1946. Reivindicaba la religién primitiva y afirmaba que Cristo era
ario, basado en su actitud frente a los sacerdotes; no le reconocia caracter
divino, sino el de un lider. Hitler mismo se expresaba mal del libro, que le
creaba problemas con las iglesias (sobre esto: Richard Steigmann-Gall, Il
Santo Reich. Le concesion naziste del cristianisimo, Milano, 2005).

8 Sobre Frank, Dieter Schenk, Hans Frank. Hitlers Kronjurist und
Generalgouverneur, 2006, cit. en la presentacion de este trabajo.
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1. EL DERECHO EN EL PROGRAMA DEL PARTIDO
NACIONAL SOCIALISTA ALEMAN DE LOS
TRABAJADORES

El programa del NSDAP del 20 de febrero de 1920 contiene una
serie completa de exigencias politicas que un dia deberan hacerse
realidad mediante su regulacién legal, como por ejemplo la limita-
cion de los derechos de la ciudadania a los participes del pueblo
aleman (punto 4), la prohibicién de incorporar a no alemanes a
la ciudadania (punto 8), la abolicién de ingresos sin trabajo ni es-
fuerzo (punto 11), la estatizacion de los trusts (punto 13), la par-
ticipacién en las ganancias en las grandes empresas (punto 14),
el establecimiento del cuidado de ancianos (punto 15), la reforma
del suelo (punto 17) y otras mas. Todos estos objetivos deben
llevarse a la realidad mediante disposiciones legales, es decir, con
medidas juridicas.

Pero estas medidas seran de amplio alcance y terminantes
para la salud de la vida de nuestro pueblo, de nuestro estado y
de nuestra economia, de forma tal de que, por cierto, sean solo
particularidades en el marco general de nuestra vida juridica. Las
leyes malas deberan reemplazarse por otras mejores, los paragra-
fos obsoletos se tacharan, se crearan nuevas leyes. Pero también,
de esta manera, avanzara la totalidad de nuestra propia vida juri-
dica, como lo habia hecho antes de 1918 y que no fue sustancial-
mente alterada por la revolucién de noviembre.

De este modo resulta que, en cuanto a la reforma en particu-
lar, el programa del NSDAP no contiene en el campo del derecho
nada que sea sustancialmente nuevo.

Pero el nacional socialismo no es sélo un partido, sino que
es mas, muchisimo mas que eso, pues se trata de un movimiento.
El NSDAP es un movimiento que lucha por la imposicién de la
cosmovision popular.

Alli radica la grandeza y la importancia del NSDAP. Un par-
tido se podria proponer resolver cualquier cuestion parcial para
ser mas valorado, como por ejemplo, introducir la vacunacion
obligatoria. Pero una nueva cosmovisién arroja una nueva tabla
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de valores sobre todas las cosas; simplemente prueba y valora,
acepta todo lo que esta dado o lo rechaza cuando no es lo correc-
to conforme al nuevo ideal; incluso pone a prueba la totalidad del
orden juridico®.

En consecuencia, el programa del NSDAP no se detiene en
los puntos enumerados y que aguardan con ansiedad la regula-
cion juridica, sino que se extiende para dar cuerpo a la totalidad
del derecho como tal, del sistema juridico vigente y de toda la
concepcion dominante del derecho.

La expresion de este afan se halla en el punto 19 del Progra-
ma: “Queremos reemplazar al orden mundial materialista que
responde al derecho romano por un derecho comun aleman”.

Esto esta dicho en forma general, tan general que, si bien
afecta a toda ley, a todo precepto juridico, lo hace sin men-
cionar ninguna institucién juridica en particular. Conforme a
esto, tocara al derecho publico estatal y al administrativo, al
civil y al penal, al procesal y al econémico, pero no senala
ninguna exigencia precisa respecto de lo que deba reformarse
o introducirse.

No obstante, la idea basica es completamente clara: pres-
cribe la creacién de un derecho para el pueblo aleman, cuyo
contenido debera ser aleman y adecuado a la esencia alema-
na. Debera dejarse de lado todo lo que a lo largo de dos mil
anos de historia del derecho se nos impuso como patrimonio
ajeno y fue recibido con el nombre de “derecho romano”. Al
pueblo aleman le corresponde el derecho aleman, o sea, en
sintesis, la exigencia politico juridica basica que aqui se des-
tacal’.

Al respecto, cabe preguntarse, pues, déonde radica la diferen-
cia fundamental entre el derecho aleman y el romano.

9 El planteo es totalista, en el sentido de que no admite réplica y abarca
todo el orden juridico.

10 Pretende hacer tabla rasa de casi toda la historia juridica de Alemania.
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2. DERECHO ROMANO Y DERECHO ALEMAN

Mucho se ha escrito y dicho sobre la diferencia entre el derecho
romano y el aleman, pero casi siempre limitindose a aspectos
particulares del orden juridico y no a la totalidad de su espiritu,
como aqui se lo hace, con las caracteristicas bien delineadas del
Programa: alli el designio materialista, aqui el espiritu comun.

Para entenderlo debemos poner ante nuestros ojos la reali-
dad de la historia del derecho.

Los ancestros de romanos y alemanes se remontan a un
pueblo de unos tres mil anos antes de Cristo: el “pueblo nérdico
originario”!!. Era un linaje, una raza, que hablaba la misma lengua
y tenia el mismo derecho. Nuestros antepasados permanecieron
en su lugar de origen, en el norte de Europa, un poco abando-
nados, atrincherados en su hogar y mezclandose poco con otros
pueblosy otras razas, de modo que el escritor romano Tacito pudo
decir de ellos que eran los habitantes originarios de Germania y
sélo iguales a ellos mismos, o sea, no mezclados y de raza pura.

Los antepasados de los romanos, por el contrario, se sepa-
raron tempranamente del pueblo madre y ocuparon, como otros
muchos linajes nérdicos, los paises del sur, entrando rapidamente
en relacion con seres humanos de otras razas. Pese a que el viejo
derecho nérdico prohibia severamente la mezcla con otra sangre,
miles de tentaciones y seducciones hicieron que a lo largo de los
siglos la unidad de la raza no haya podido sostenerse.

Cuando en el afio 753 a. C. fue fundada la ciudad de Roma,
el pueblo dominante romano era de los “patricios”, es decir, los
hijos de aquellos que habian tenido un padre nérdico, si bien en
el estrato inferior de los subditos “plebeyos”, posiblemente no
todos eran de raza pura'’. No obstante, la fuerza creativa estatal

11 La existencia de un supuesto pueblo ndrdico originario nunca fue
antropolégicamente probada. Mas bien es un mito deducido de la naturaleza
indoeuropea de las lenguas.

12 Al igual que Gobineau, vincula el racismo con las clases sociales. Para
Gobineau habia un predominio de raza aria en la nobleza francesa, de raza
amarilla en la clase media burguesa y de raza negra en los descamisados.
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de la sangre nérdica fue suficientemente fuerte como para que la
pequena ciudad se obstinase frente a los peligros y se alzase con
un impresionante poder mundial.

Pero, primero lentamente y luego con mayor celeridad, se
produjo una mezcla de razas. No s6lo se mezclaron los patri-
cios y los plebeyos, sino también la raza del oriente cercano,
de los predecesores etruscos y otros pueblos del Mediterraneo,
infiltraron al pueblo romano y, a medida que los romanos obtu-
vieron mayor dominio del mundo, mayor fue el “caos racial” de
su poblacion.

Mientras la ciudad mundial Roma, como punto politico cen-
tral del gran imperio comercial, arrancaba de donde fuere todo
lo que su suerte le permitia, fueron quedando los verdaderos ro-
manos nérdicos en minoria y sin esperanzas, desangrados en las
guerras por el poder mundial, desplazados en guerras civiles, dis-
minuyendo sus nacimientos o degenerandose por contaminacion
racial. Judios, sirios y otros asiaticos tomaron en sus manos el
comercio y dominaron mediante el dinero; el ejército se compuso
en gran parte por germanos y otros “barbaros”; hasta los propios
emperadores ya no eran auténticos romanos. En breve, el imperio
romano terminé siendo una maquina privada de alma, que manda-
ba sobre una caética masa popular de raices mezcladas, que no se
mantenia unida mediante el lazo natural de la raza, sino mediante
una ingeniosa red de preceptos juridicos.

Este “derecho”, que fue resumido 535 aifios d.C. por el empera-
dor romano de oriente Justiniano, es lo que entendemos como “de-
recho romano”. Esclareciendo debidamente las condiciones bajo
las que fue creado, tendremos la clave para su comprension: aquel
tiempo carecia por completo de un innato sentimiento juridico, que
habia sido reemplazado por una comprensién de l6gica aguda, pero
también leguleya, que jugaba con las palabras y las despedazaba.

La destruccion de la raza habia disuelto todos los vinculos
éticos que unian a los hombres, que en lugar de ellos lo hacian
por el poder externo y la violencia coactiva del estado. Habian
desaparecido las relaciones internas entre el derecho y la ética y,
consecuentemente, era valido el impulso comun para perseguir
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la ganancia material en la medida en que la ley lo autorizase. En
lugar de la decencia y la confianza, valian la viveza y el saber
para eludir las leyes, deslizarse con trucos y hacerle jugarretas
a la diosa justicia. El espiritu de heroicidad se despreciaba y se
honraba al espiritu comercial, se privilegiaba el interés egoista
de ganancia del individuo, todo lo cual hizo que el pueblo dejase
de pensar como un pueblo en sentido estricto, pues ya no exis-
tia una comunidad de sangre cerrada'®. Su lugar lo ocupaba la
abstracta y omnipotente “coercién estatal”, bordeada de normas
duras que pendian sobre siibditos carentes de derecho, despro-
tegidos y expuestos a la arbitrariedad del sefior y de cualquiera
de sus dependientes.

Pero, por cierto, un estado que no se asentaba sobre un pue-
blo idéneo, era un estado vacio. Pese a todas las astucias e intri-
gas de sus representantes y a las fuertes tensiones de la violencia
central estatal autocratica que lo mantenia vergonzosamente uni-
do, el orgulloso imperio mundial no podia sostenerse. A pesar de
eso, su “derecho”, ejerciendo su presién constrictora a la medida
de su necesidad, demoré su caida. Ese derecho de paragrafos re-
finados y de un imperio mundial judaizado, fue admirado y consi-
derado como el aporte inmortal del genio humano, se lo conocié
como “el derecho” a secas, y asi lo transmiti6 la iglesia romana
—como heredera real y espiritual del viejo imperio romano- a los
pueblos que vinieron mas tarde.

El pensamiento juridico romano fue llegando a nosotros desde
el contacto de los germanos con la antigiiedad y, aunque en un primer
momento lo hizo lentamente, fue imponiéndose mas y mas hasta los
siglos XVI y XVII, produciéndose la aceptacién consciente y general
del derecho romano con la llamada “recepcion” y, al mismo tiempo,
fue desplazando el mundo del pensamiento juridico aleman'.

13 No toma en cuenta ningun otro factor para explicar la decadencia
romana. Creo ver una manipulacion, pues para no generar dudas ni siquiera
los menciona.

14 Esta referencia al mundo del pensamiento juridico alemdn es insoélita,
puesto que si bien hubo leyes y costumbres, no hubo teéricos del derecho en
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Laintroduccion de este patrimonio espiritual ajeno y la pérdida
de la idea previa de los derechos del pueblo aleméan, no advinieron
de modo completamente inofensivo. La aceptacion del patrimonio
espiritual ajeno implicaba la descomposicion de la raza. Asi como
el viejo pueblo romano lentamente se fue desdibujando racialmente
por efecto de su mezcla con seres humanos no nérdicos, hasta caer
por fin victima de la disolucién, también con el paso de los siglos
llegaron a Alemania los no nérdicos y no germanicos; los portado-
res de sangre baltica, dinarica'® y oriental, se metieron en el cuerpo
del pueblo aleman y modificaron nuestra imagen fisica y animica.

Sin embargo, la sangre nérdica, durante largo tiempo, pro-
porcioné a nuestra vida la marca de su especial impronta; todavia
hoy representa y une decidida e intimamente a todos los partici-
pes del pueblo.

Pero precisamente en el ultimo siglo, ha sido tan grande la
mezcla, debido ante todo a la influencia capitalista e individualis-
ta del mundo burgués, asi como a la pérdida de los mejores por
efecto de la guerra, que nos hallamos en una seria crisis resultan-
te de la “desnordizacion”. A esto se debe que el judaismo, cons-
ciente de sus objetivos, se haya apoderado de nuestra vida espiri-
tual y, precisamente, que el pensamiento judio haya sometido a su
influencia nuestra doctrina juridica, nuestra legislacion y nuestra
jurisprudencia. Se trata del mismo curso que en la vieja Roma
siguieron los acontecimientos en tiempos de la republica. Justa-
mente fue asi como la descomposicién racial del propio pueblo y
la influencia judia no sélo tuvieron por resultado la deformacién
y el aniquilamiento de todas las instituciones alemanas, sino que
aun hoy en general nos obstaculiza la representacion correcta de
lo que realmente significa el “derecho”, dado que lo que el hom-
bre aleman, germano, concibe como derecho es completamente

ese tiempo. La recepcion fue la que dio lugar a los estudios juridicos en las
universidades del norte italiano.

15 Raza de Montenegro y Kosovo, pero difundida en toda la peninsula
balcanica.
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diferente a la idea del mundo romano. Las palabras de Tacito son
correctas: plurimae leges pésima res publica —cuantas mas le-
yes, peor es el estado— asi debieron reinar antes en Alemania las
mas felices situaciones: sin ley alguna!.

Que no haya habido leyes no significa que no hayan tenido
derecho, pues éste era consuetudinario, podia ciertamente reco-
nocerse, pero no cambiarse por una orden “legal”. Incluso el Es-
pejo de Sajonia!’, aquella expresion da la baja Alemania de 1230 d.
C., no era ningun cédigo en el sentido actual, sino una repeticiéon
del viejo derecho vigente del pueblo, que no habia sido inventa-
do ni fantaseado en conjunto por ningun legislador. Para explicar
que su trabajo exponia de modo confiable el derecho vinculante,
su propio autor decia que no habia sido ideado autoritariamente,
sino recibido como legado de “nuestros buenos antecesores”.

Comparese esta concepcion con la nuestra actual. Cuando hoy se
elabora una ley y se publica en el boletin oficial del Reich, lo que
con ello suceda no es para asegurar lo que el derecho es, sino para
modificar el estado juridico existente. Si hoy algo es valido como
derecho, no existe razén alguna para hacer una ley, sino cuando
deba hacerse algo nuevo: sic volo, sic jubeo, dice el estado, lo que
hasta ayer era derecho, de hoy en adelante no lo sera mas, y lo
que ayer era injusto, desde hoy estara permitido; todo lo que yo
—estado—hago, a gusto y discrecion, jus est, quod populus Roma-
nus jubet, atque constituit o, para decirlo en aleman: derecho es
lo que el pueblo soberano representado en el Parlamento manda
y ordena. Asi pensaban los romanos de los tiempos tardios, bajo
la misma influencia judia lo hacen los alemanes en el presente'®.

16 Aqui vuela su imaginacion al paraiso perdido germdnico, que sitia en el
pasado pre-romano.

17 El Sachsenspiegel (Espejo Sajon o Espejo de Sajonia) es el mas
importante texto aleman y el primero escrito en aleman.
18 Como dijimos, la idea fascista del estado como tnica fuente del derecho,

no era sustancialmente diferente de la aqui criticada, lo que seguramente
seria atribuido a que, a diferencia de otros paises (los sajones en Inglaterra,
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Al lector aleman sensible no se le escapa que detras de esta
concepcién del derecho se oculta una ilimitada arbitrariedad.
Pero la idea de arbitrariedad, precisamente, es opuesta al de-
recho, son ideas que se excluyen reciprocamente en la concep-
cién germanica, que se manifiesta en las tradiciones del dere-
cho aleman, y segun la cual “derecho” es simplemente lo que
es “correcto”.

Cualquier detentador de poder (sea el enemigo del pais o un
tirano extranjero, o el propio sefior o el estado, esto no viene al
caso), puede por cierto imponer érdenes violentamente y hacer-
las cumplir cuando tenga el poder para hacerlo. Pero con eso no
podra jamas crear ningin “derecho” del que resulte alguna vincu-
lacion juridica o ética. Frente a hechos de esta naturaleza se dice
“cien anos de injusticia no hacen un dia de derecho” o, como reza
la Biblia, “lo justo, por cierto, debe ser derecho”.

Debemos tener completamente presente y en claro la dife-
rencia conceptual entre la concepcién romana y la alemana del
“derecho”: para la primera es “derecho” lo que arbitrariamente
impone la fuerza del estado; para la segunda lo es una autoridad
eterna y ética que esta por sobre el estado y que éste no puede
cambiar'®. Alla el poder tiene el derecho; aqui domina el derecho
sobre el poder. Alla la fuerza del estado ejerce su dominio sobre
el derecho y el senor se halla por sobre y mas alla del derecho
(princeps legibus solutus); aqui el estado es el protector y el pa-
raguas del derecho. Alla el estado no puede incurrir en ningin
injusto; aqui hay un “ejercicio injusto del poder estatal”. Alla se
considerara derecho lo que se deposita en la ley (positum, de alli

7«

“positivismo”); aqui “el derecho” es tinicamente lo hecho confor-

los francos en Francia, los visigodos en Espafia, etc.), Italia no cultivaba el
mito germdnico, sino el mito romano.

19 Esto lleva a una etizacién del estado: si el estado no puede cambiar la
ética a la que esta sometido, aunque luego dice que no todo lo que el estado
haga seria ético, queda pendiente la pregunta acerca de quién decide la
eticidad de lo que el estado haga: 1a respuesta de Nicolai y de todo el nazismo
seria el Fiihrer.
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me a la perpetua idea del derecho, que se halla en las alturas es-
telares, por encima de todo lo terrenal; aqui domina el “idealismo
juridico”. Alla se disuelve por completo todo lo ético y juridico;
aqui el derecho es expresion de todo el orden ético®. Alla es dere-
cho lo que satisface la letra; aqui se privilegia el contenido sobre
la forma, y lo esencial es el correcto espiritu de lo decente. Alla la
estrella orientadora de lo juridico es ajustarse a la palabra; aqui
a la conciencia. Alla se procura la adecuacion a fines, lo 1itil, lo
material; aqui lo eterno e ideal.

Cuando se pregunta al romano qué es lo juridico, su respues-
ta es sencilla: saca el cédigo, busca el titulo y paragrafo corres-
pondiente y alli tiene la respuesta. Cuando ésta no surge en for-
ma inmediata de la letra, la crea conforme a principios generales
por medio de claves légicas que vincula a las letras. En todos los
casos extrae la respuesta a cualquier cuestion del derecho “posi-
tivo”, apoyandose en los juristas cuando el entendimiento razona-
ble todavia presenta demasiados saltos ecuestres.

Mas dificil se las vio el antiguo aleman, que esclarecia el de-
recho, es decir, que debia “saberlo”. No se ocupaba de una orden
impartida por el poder del estado, sino que debia consultar su con-
ciencia. No podia fijarse en un cédigo, sino que debia extraer la
respuesta del ideal del derecho que rampaba frente a ellos en for-
ma de ideas juridicas generales impuestas por la vida comunitaria
y que debian ser las reglas vinculantes del actuar de los individuos.

. Pero en qué consistia esta idea basica del derecho? ;Qué se
concibié como verdadero y correcto?

Se trataba de una concepcién fundamental, unitaria y cerra-
da, que determinaba la totalidad de las expresiones vitales de los
seres humanos germanicos.

Hoy esta concepcion pertenece a tiempos pasados y des-
de hace mucho es desconocida y no consciente, de modo que

20 Esto implica la etizacién de todo el derecho, es decir que el derecho no
se conforma con que se proceda segun sus normas, sino que requiere que el
sujeto sienta eso como una obligacion ética. La etizacion del derecho fue una
pretension que persistié ain después de la segunda guerra.



50 CIENCIAS SOCIALES, PRODUCCION DE CONOCIMIENTO...

debemos hacer un esfuerzo de comprension para abarcarla y
reflexionar a su respecto, mientras que antes, a cualquier parti-
cipe del pueblo le parecia obvia y estaba tan consustanciada con
Su carne y su sangre, que era sobreabundante hablar y escribir
demasiado sobre ella. Por eso, en los escritos que recopilan las
tradiciones se nota la falta de la idea general de este sistema, ra-
zo6n por la que nuestra ciencia juridica con frecuencia se limité
a tomar como objeto su mera parte externa?..

Pero sabemos que los germanos s6lo fueron una parte del
pueblo originario® al que también pertenecieron los indios y
persas, predecesores de los griegos y romanos, de los celtas
y de los eslavos, de modo que, comparando las mas antiguas
noticias sobre el derecho de estos pueblos como también del
viejo derecho aleman, podemos adquirir una comprension
mucho mas profunda que la que tendriamos sin disponer de
este auxilio.

Las fuentes juridicas germanas se remontan a mucho antes
de Tacito (90 d.C.); y las indias provienen de unos mil quinientos
anos antes de nuestra era. El pionero del pensamiento popular
Houston Stuart Chamberlain®, en su escrito Arische Weltans-
chauung, ha destacado con especial y total claridad el valor que

21 El paraiso de Nicolai no habia sido observado antes, parece que pretende
ser su descubridor.

22 Cabe insistir en que este pueblo originario es una invencion. En la India
hay una cultura aria y otra druidica, la primera por el norte y la segunda por
el sur. Pero no se trata de ningiin pueblo originario y ni siquiera esta probado
que haya existido una lengua originaria, de la cual se deduce la existencia de
semejante pueblo.

23 Chamberlain (1855-1927) fue un inglés germandfilo, que adoptd la
ciudadania alemanay se casé con la hija de Wagner, participando de lo que se
conocié como el circulo de Bayreuth. Era un racista que seguia bastante los
trazos de Gobineau y que lleg6 a conocer a Hitler en 1923. Atribuia todos los
problemas a la corrupcion de la sangre y al judaismo. Su obra mas voluminosa
y conocida es Die Grundlagen des 19. Jahrhunderts (Los fundamentos del
siglo XIX) que, segun se dice, era uno de los libros de cabecera del Kaiser
Wilhelm der II.
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tienen las antiguas tradiciones indias para el conocimiento de
nuestra prehistoria. Debemos tener bien en cuenta que origina-
riamente, todos los pueblos, antes de que en tiempos tempranos
se mezclasen y “degenerasen” en lejanas tierras, es decir, antes
de que perdiesen sus caracteres innatos, fueron carne de nuestra
carne, sangre de nuestra sangre, hablaron nuestra lengua®, com-
partian la misma alma y el mismo espiritu con nuestros ancestros
germanicos, por lo que también tenian las mismas concepciones
del derecho, los embargaba el mismo espiritu juridico, vivieron
conforme a los mismos derechos. Asi, nosotros somos hoy ca-
paces de reconocer al “derecho aleman” precisamente como un
sistema cerrado de pensamiento ético, a completarlo con senti-
do en una elevada construccion, cuyos lineamientos intentamos
describir aqui.

El romano tardio veia en los individuos humanos una esen-
cia en si misma, que ninguna relacion tenia con otros humanos;
fuera de las que estaban reguladas externamente por el derecho;
cuando faltaban estos preceptos, podia hacer o dejar de hacer lo
que quisiera y le gustase.

En el germano era diferente. Para €l era obvio que el humano
no estaba alli s6lo para si y porque si. Cada hombre tiene un padre
del que desciende; el padre a su vez tiene un padre, un abuelo,
bisabuelo, tatarabuelo y asi sigue: diez, veinte, cincuenta, cien,
mil ancestros. Esta cadena de predecesores se puede pensar tan
extensa como se quiera, pues no tiene fin.

Asi es como el germano alcanza el concepto de infinitud, del
que €l desciende.

En el lugar de la infinitud planta el germano la idea de Dios,
de un Dios del que descienden los héroes, que presidi6 el devenir
de los antiguos germanos. “Alemanes”, son los descendientes del
radiante dios Ziu. Quien puede remontar hasta él su linaje, tiene
la misma sangre. Es asi como el mandato de honrar a los padres

24 Ademas de la afirmacion sin sustento de la lengua comun u originaria,
pareciera aqui que Nicolai llega al extremo de considerar que hablaban en
aleman.
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se vincula estrechamente con el culto a los antepasados y la hon-
ra a los dioses celestiales®.

Su sangre y su ser se lega a los descendientes. El hijo equi-
vale al alter ego, al “otro yo” del padre. Asi se continia la cade-
na: al hijo, al nieto, al bisnieto, hasta los lejanos y mas remotos
miembros. Nuevamente aparece el concepto de infinitud. La
sangre, el ser, la forma que se han heredado del padre, deben
ser continuadas por el hijo y habran de legarse a los lejanos
descendientes.

Por ende, tener un descendiente es el maximo deber de hon-
ra a los antepasados y a los dioses. En sus hijos vivencia el ger-
mano laidea de la inmortalidad. Todo derecho apunta a la conser-
vacion de la vida, a él sirve la propiedad y también la institucion
del matrimonio.

Por eso, el matrimonio es la relaciéon juridica por antonoma-
sia (é=derecho=eternidad). Al conservarse su forma, los ninos se
generaran de la unién del hombre y la mujer, conforme al dere-
cho. Pero adecuado al derecho, s6lo puede ser un matrimonio en
el que los conyuges sean de una sangre, de una raza.

Esto lo exige la idea de conservacion de la clase, razén por
la cual, en todos los ordenamientos juridicos nérdicos, domina
el principio de igual categoria. S6lo en sociedades conforme a
la igualdad de categorias pueden la mujer y el hombre nérdicos
generar hijos nérdicos, de la misma clase que los padres y los

25 Esto es un claro componente mistico: las razas habian sido creadas
por Dios. En la cadena de ascendientes de raza pura se llegaba al infinito,
que era Dios. Toda contaminacién de la sangre seria un pecado contra la
obra de Dios. Pero el Dios no era el cristiano, sino Ziu, o sea, la divinidad
de los antiguos nérdicos, dios del cielo y de la guerra, a veces confundido
con Odin o Wotan. Este regreso a la mitologia germana —compartido
por Rosenberg— no era muy aceptado, en razén de las dificultades
que acarreaba en las relaciones del nazismo con las iglesias catélica y
luterana. Después de la guerra Nicolai insistira en lo mismo pero, como
vimos, inventando una familia y una ascendencia para Jesucristo, que
acababa en Dios. La idea rectora era la infinitud: desde el pasado y al
infinito hacia el futuro.
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antepasados, los dioses luminosos, a los que ellos destinaban sus
altares domésticos para la guarda de la casa®.

Por eso todo orden juridico nérdico era “patriarcal”. E1 hom-
bre es quien funda la familia, continia el linaje, lega su nombre
y sus derechos. Esto es diferente entre los que no son nérdicos,
entre los habitantes originarios sometidos, europeos del sur y del
oeste y asiaticos, donde rige un orden juridico (que no se corres-
ponde por completo) sefialado con el nombre de “matriarcal”, en
que la relacion de parentesco la determina la mujer. Sin atender a
quien sea el progenitor, todos los hijos de una mujer pertenecen
a la misma familia. De la mano de esta instituciéon aparece con
frecuencia la practica juridica de la poliandria (como también la
prostitucién del templo oriental), siendo indiferente quién sea el
padre de un nifio; basta saber con certeza quién es la madre. Es-
tos ordenamientos de la convivencia humana carecen de la idea
de proteccion de la raza®.

Es precisamente para esto que sirve el derecho matrimonial
nérdico. El hombre era quien debia prestar atencion a la preser-
vacion de la clase y pureza de la raza. El bautismo, dar el nombre,
tenia originariamente el sentido de que el hombre reconociese
al recién nacido como engendrado legitimamente, como pertene-
ciente a su linaje. En consecuencia, el adulterio sélo era posible
por parte de la mujer, pero no del hombre que tomaba para si una
esclava, concepcién que se conservo hasta tiempos tardios, por
lo que la moral matrimonial fue méas estricta para la mujer, puesto
que si el sexo fuese atn por una vez con otro, y si las mujeres
adulteras se convirtiesen en regla, en adelante nadie podria saber
de quien descienden los nifios®.

26 Esta es la razén de la prohibicion de matrimonios mixtos, existente
desde mucho antes en los Estados Unidos, que sélo fueron declarados
inconstitucionales hacia 1957.

27 El patriarcado lo legitima con la idea de proteccién de la raza.

28 En casi todos los cédigos penales que tipificaban el adulterio, se
establecia esta diferencia entre el adulterio del marido (que en el cédigo
penal argentino, por ejemplo, s6lo se configuraba si tenia manceba dentro
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El antiguo derecho germano previno semejantes aberracio-
nes. Era ajeno a los antiguos germanos un feminismo como el
que se manifiesta generalizado en las razas orientales, donde se
recepto6 el pensamiento judio.

La aplicacion del derecho fue mas bien estricta. Conforme
a la concepcién alemana era congénito, venia y se legaba con la
sangre, que era la esencia que provenia de Dios, al igual que el
derecho. Por cierto que el dios del derecho era Ziu, el radiante
padre del cielo. Aun hoy la imagen de Rolando se muestra en al-
gunas plazas de mercado alemanas como protector de la paz y el
orden, era el dios de la espada, que garantizaba el orden®. La ima-
gen de la cruz gamada era el simbolo de este orden del mundo®,
que se manifiesta a los humanos con la 6rbita del sol, el cambio
de luna, el del cielo eterno, para dotarlo de los fundamentos de la
medida del tiempo y del espacio (segun norte y sur, este y oeste),
lo que permiti6 orientarse.

Este orden legal divino empapé la vida de los humanos en
forma tal que, sin €l, la vida era en general imposible, porque la
idea del derecho culmina en la de orden, de paz, de conservacion
de la vida. Debe existir algin orden que exija la preservacion de la
clase, para que los humanos en general vivan juntos y relaciona-
dos. Por eso era ajeno al pensamiento de los nérdicos, de los ger-
manos, que el derecho proviniese del exterior, que se impusiese
por alguna pretensiéon vinculante de un poder. La idea del poder
es completamente desconocida para el derecho aleman, para el

o fuera de la casa conyugal y el de la mujer, para el que sé6lo bastaba con un
inico contacto sexual). La justificacion de esta discriminacién también era la
que aqui daba Nicolai: la identidad de los hijos.

29 El derecho tiene el mismo dios que el cielo. Es una extraordinaria
manipulacién para llevar al derecho al plano de lo mas alto y divino. La
estatua de Rolando mas famosa quiza sea la de la ciudad de Bremen y, en
realidad, parece mas bien simbolizar la autonomia de la ciudad.

30 La cruz gamada (en razon de que sus brazos parecen la letra griega gama)
tiene muchos significados, pues su uso es antropolégicamente muy antiguo,
de modo que el que le asigna Nicolai es bien arbitrario.
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que el derecho preexistia, el orden, cuyo servicio estaba destina-
do alos dioses y a los humanos.

Originariamente, lo que existia era el derecho, que venia al
mundo indisolublemente unido a los humanos. El derecho es dere-
cho vital, que nace con los humanos, o sea que cada humano trae
consigo instintos sociales, que le dicen como debe comportarse
para posibilitar una vida ordenada con otros humanos. Este instinto
que muestra el derecho, es la conciencia. Es la pulsion social, juri-
dica, que muestra qué es lo correcto y lo falso, lo bueno y lo malo®'.

Esta capacidad congénita de sentir, de ponderar, de saber qué
es el derecho, como debe conducirse correctamente para preser-
var la paz y el orden en la comunidad, le fue trasmitida a los nor-
dicos como legado de sus ancestros, de los mismos dioses del de-
recho, no como un saber aprendido ni como una sabiduria trans-
ferida, sino como un talento de la sangre. Por eso, no cualquiera
puede conocer el derecho, sino sélo el que sea de raza pura, el con-
cebido en el auténtico matrimonio de participes de la clase, cuyo
arbol genealégico esté limpio de extraiia contaminacién. El dere-
cho sélo podra ser querido, legislado, impuesto, declarado por los
arios, nordicos. De alli que sélo el nordico esté determinado para
la creacion del derecho, o sea, para crear el derecho conforme a
la sabiduria originaria. Sélo el nérdico puede ser juez, legislador,
conductor de la comunidad de los participes del pueblo®.

Esto se pone muy en claro en la historia de la palabra in-

” o« ” o«

genium, que traducimos como “talento”, “espiritu innato”, “ge-

nio”, “potencia espiritual creativa”. Pero este no es el significa-

do originario; la palabra se desprende de gens, es decir, lo que
) ) )

esta en la generacion, lo que es innato®. El ingenuus es el que

31 Aqui parece haber unos claros acentos kantianos, y tal vez cartesianos.

32 ¢Si solo el nérdico puede crear el derecho, los pueblos no nérdicos no
tienen derecho?

33 Esta etimologia es mas que dudosa. La raiz gen indica parir, dar
nacimiento (cfr. Roberts-Pastor, Diccionario etimoldogico indoeuropeo de la
lengua espaiiola, Madrid, 1996, p. 57).



56 CIENCIAS SOCIALES, PRODUCCION DE CONOCIMIENTO...

desciende de los antiguos nérdicos, de las “gentes” patricias;
en otras palabras, un humano de raza nérdica que, en virtud
de su disposicion, posee la potencia creativa y la capacidad de
conocer y asegurar el derecho, que tiene el honor de haber re-
cibido como legado la sapiencia originaria acerca de lo bueno
y de lo malo.

De alli que en las fuentes medievales la palabra ingenuus se
tradujese como “ilustre” o “alteza”, es decir, “el iluminado” o “el
alumbrado”, lo que connota a quien lleva en si el conocimiento
del derecho y, por cierto, que no como saber aprendido, sino en
virtud de su descendencia de un noble linaje nérdico, al que co-
rrespondia este titulo. En la designacion de la profesién de “inge-
niero” —o sea, “inventor” — la palabra ingenuus ha conservado su
significado de creador que, segun la antigua concepcién nérdica
y alemana, es una capacidad congénitamente trasmitida a través
de la sangre nérdica.

En los antiguos derechos, el hombre era evaluado ante
todo por su linaje y origen. Quien era de sangre pura tenia el
derecho pleno, recibido por legado natural, no como una auto-
rizacién, como una habilitacién, sino como una caracteristica
personal. Por ende, eran de igual derecho los de igual sangre.
Ante todo, esto era valido para los que participaban del linaje,
los hermanos, los primos, que descendian de una pareja de pa-
dres o de antepasados que provenian de una correcta cadena
de matrimonios correctos. Las “gentes”, los “clanes”, las “fami-
lias”, constituian asi el cimiento de la comunidad. A la familia
correspondia ejercer el derecho contra los que formaban parte
del clan, la persecucién de quienes hubieren lesionado el de-
recho de un miembro de la familia. La vieja persecucion penal
era la “venganza de la sangre”, o sea, la persecucién penal del
infractor al derecho por parte de los que compartian la sangre?.

34 La venganza de la sangre, en verdad, tenia lugar si no se llegaba a la
composicion. Debe tenerse en cuenta que los clanes era unidades economicas,
que se veian afectadas por un integrante menos. A la Blutrache no se llegaba
si tenia lugar la reparacion, la Wertgeld.
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Es esencial anotar que no se trataba de la venganza sangrien-
ta, sino que la “venganza” no era otra cosa que la persecuciéon
del criminal por parte de la comunidad de sangre natural, de
la familia, de los participes del derecho de quien habia sido
danado por la infraccién, que ya por si mismo no podia hacer
valer su derecho.

La familia, vinculada mediante su ascendencia comun, es la
mas pequena de las comunidades en que se manifiesta el derecho,
es decir, el orden de la vida humana en comun, que no necesita
ser regulado mediante ningin género de preceptos coercitivos
impuestos desde arriba o desde fuera.

Hasta hoy, en el interior de las familias, enmudece la reso-
nancia juridica del legislador. Las relaciones de los nifios con
sus padres, de los sobrinos con sus tios, no se rigen por ninguna
clase de paragrafos. Cuando las relaciones de familia se mantie-
nen mas o menos en orden, no se piensa en la forma de los con-
ceptos romanos de la demanda y el pago, sino en las conductas
naturales y decentes reciprocas de los parientes. De este modo
debemos imaginar la vida en el interior de la cofradia juridica
alemana®, desarrollandose conforme a reglas que no han sido
inventadas o prescriptas, sino que surgen precisamente a partir
de la natural predisposicion de los participantes y se concretan
en el uso y la costumbre.

Una comunidad familiar era al mismo tiempo una comunidad
de utilidades y de propiedad. La rigurosa construccién romana de
la propiedad privada, en manos y al servicio de una persona indi-
vidual, es extrana al derecho aleman. Asi como el individuo no se
concebia como un individuum libre de todo vinculo, que pudiese
hacer lo que le viniese en gana, sin reparar en la comunidad ni en
los otros, en el derecho aleman tampoco la propiedad se concebia
como un derecho ilimitado de un individuo, sino como un dere-

35 Esto pasa con todo el derecho de familia: alguien ha observado que es un
derecho que comienza a funcionar cuando la familia se termina, pero que no
opera mientras ella subsiste. Nadie saca el codigo civil para reclamarle amor
al otro cényuge.
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cho vinculado a lo social, a consideraciones comunitarias, que al
mismo tiempo importaba un deber.

Este destino social de la propiedad, conduce a toda la con-
figuracion juridica alemana como concepto ordenador de la pre-
servacion de la clase, de la procreacion de la familia, del linaje,
del pueblo: la propiedad, que el individuo recibia, debia servir
para la alimentacién de la mujer y de los hijos y, ademas, era la
base de sustentacién de todo el linaje, pensado hasta los tiempos
mas remotos.

Debido a eso el respectivo poseedor del bien no podia
disponer libremente de lo confiado a su custodia, sino que su
derecho consistia sélo en extraerle lo necesario para la alimen-
tacion y para asegurar la continuidad del linaje. De este modo,
la reverencia para con los antepasados de quienes habia reci-
bido el legado, se completaba con una pietas contra liberos,
con un deber de honrar a los hijos nacidos libres, para los que
debia aumentar y legar el patrimonio, a efecto de preservar a
la familia.

Esa propiedad no podia ser despilfarrada, malgastada ni
livianamente gravada o entregada, sino que debia ser transferi-
da a su debido tiempo a los hijos mayores, estando destinada a
continuarse por el bien del linaje, honrando a los antepasados
y protegiendo el sagrado fuego doméstico dedicado al dios, que
en el comienzo habia sido el autor originario de la vida.

Ademas del padre de familia individual (a quien incumbian
los deberes recibidos de preservaciéon del linaje y de mantener
su casa en orden), los mas ancianos del clan, velaban por el li-
naje. Su tarea era la que tenian los censores entre los antiguos
nérdicos espartanos de la Efora, entre los antiguos romanos, que
Jhering llamé el “canon personalizado de la moral campesina”.
Su funcion a este respecto era atender a la preservacion de las fa-
milias, a que se conservase el patrimonio familiar y su utilidad, lo
que en su totalidad servia para evitar la disolucion de las buenas
costumbres y la decencia, divina y naturalmente dadas a la estir-
pe, sin lo cual, tarde o temprano, con seguridad se produciria la
decadencia de la clase.
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La comunidad a la que servia era, ante todo, la familia, es de-
cir, un grupo de humanos muertos, vivos y ain no nacidos®, que
estaban vinculados entre si mediante el tronco paterno, o sea, que
descendian de un predecesor.

Pero seria falso entender que la familia habria sido una uni-
dad independiente, como tampoco creer que todos los que no per-
tenecian a ella hayan sido tratados como extrafnos. Por el contra-
rio, la familia era parte de una totalidad mayor, que era el pueblo.
El pueblo no era una gran familia, sino un grupo de humanos de
una misma clase y raza, que se vinculaban a través de uniones ma-
trimoniales y que se dividian entre ellos en familias. Lo esencial
no era la familia como tal, sino el pueblo™.

Esto se pone de manifiesto en que todo antiguo pueblo nérdi-
co se divide en una serie de familias, pero al mismo tiempo existia
la prohibiciéon de endogamia, que obligaba al individuo a procurar
su mujer en otra familia. La ley vital de la unidad no estaba re-
ferida a la familia, sino al pueblo, fuera del cual, con frecuencia
estaba absolutamente prohibido todo matrimonio. El orden de las
familias no era ninguna divisiéon del pueblo, sino s6lo un principio
ordenador en el interior del pueblo. Por consiguiente, el pueblo
era la maxima unidad biolégica que le servia para preservar su
maximo cometido vital®,

El derecho provenia de esta comunidad de sangre, ala que en
ultima instancia servia. S6lo dentro de la comunidad del pueblo y
en funcion de ella era valido el derecho. Y como la comunidad del
pueblo era comunidad de sangre, también era comunidad juridi-

36 De este modo convierte a la familia en el vinculo de su misticismo desde
y hacia el infinito. Alguien defini6é también al estado fascista en Italia, como
integrado también por todos los muertos y por todos los atin no nacidos. Son
metaforas de entes antropomoérficos transpersonales.

37 Aqui da el salto logico desde la familia al pueblo. Obsérvese que no lo
explica, simplemente lo afirma.

38 El pueblo pasa a ser lo principal, se convierte en el ente transpersonal,
fuente de toda concepcion del derecho en que la persona pasa a ser un medio
al servicio de este ente.
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ca, cofradia juridica de participes del pueblo. A igual sangre, igual
derecho, porque el derecho estaba condicionado por la ascenden-
cia. Quien estaba fuera de la comunidad del pueblo, estaba ex-
cluido de la paz, excluido del orden juridico, no tenia los mismos
derechos ni la misma igualdad de clase®.

Por eso la pena maxima que se podia imponer al individuo
era la pérdida de la dignidad, de la paz, o sea, el apartamiento
de la comunidad. Conforme a los derechos alemanes el derecho
penal esta siempre enraizado con la idea basica de la ley vital
de la raza. Cuando alguien demostraba con un hecho ser un “de-
generado”, no ser un miembro 1til de la comunidad, se decidia
separarlo de la comunidad de los valores de 1a ley vital de la raza,
no podia recibir mujer de la comunidad del pueblo ni podia en-
gendrar ningun participe del pueblo. De este modo se eliminaban
sus caracteristicas, aunque por ser congénitas el individuo las
presentase inculpablemente, pero cuya sola existencia danaba a
la comunidad. El proscripto —el “lobo de defensa”* - veria dénde
quedaba, pero en la comunidad ya no habia lugar para €l ni para
sus descendientes: “Protégete de los retofios de lobo // que un
lobo planta como cimarréon”, dice la Edda*, lo que significa que
si el padre habia puesto de manifiesto caracteres congénitos que
lo seinialaban como un “elemento asocial”, de modo que debia ser
considerado como un “lobo”, sus descendientes debian ser igual-
mente perjudicados, puesto que los caracteres de los padres se
heredan por los hijos y nietos.

Eran altas las exigencias impuestas para la conducta correc-
ta. La fidelidad era el nicleo central del ser germanico. Se la re-
queria en todas las tareas que imponian al individuo la vida y con

39 Era el enemigo declarado, o sea, que los enemigos se dividian entre los
naturales o extraiios a la comunidad, y los declarados, o expulsados de la
comunidad.

40 Referencia al titulo de una novela de un tal Herrmann Lons publicada en
1914. Fue usado por una suerte de guerrilla pro-nazi en 1944 (Ver que esa era
la guarida o cueva del lobo Hitler).

41 Coleccion de tradiciones nérdicas recopiladas alrededor del siglo XIII.
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ella el derecho: ante los dioses, los antepasados, la propia clase,
el trabajo para la existencia de la familia y del pueblo, fidelidad
ante todo frente al derecho, asi como a los deberes que todo par-
ticipe del pueblo debe cumplir al servicio de la totalidad, que po-
sibilitaban su existencia.

El derecho y el bien no eran lo no prohibido (esta es la con-
cepcién romana y la nuestra actual), sino lo que impone el man-
dato ético. El “derecho” no era algo que se podia usar, sino una
tarea y un deber abarcativo, que se debia cumplir con todas las
fuerzas y, en caso de necesidad, bajo los maximos sacrificios*,
Se exigia fidelidad también a la propia palabra, de lo que se deriva
la concepcién germanica de que entre lo que es y lo que parece, y
entre lo que fue y lo que se dice, no debe haber ninguna diferen-
cia. Por eso en el derecho se impone con toda severidad el deber
de cumplir la promesa: un hombre, una palabra. De esta forma
se instal6 la idea de la fidelidad y de la verdad, considerando a la
mentira como la maxima deshonestidad. Simbolo de la fidelidad
era la mano derecha, con la que se empefiaba como rehén de su
palabra, a través del apretén de manos, o como imagen del sen-
tido de la verdad y de las buenas predisposiciones para con los
dioses (juramento y saludo).

Pero el honor derivaba de la fidelidad, era la posicién que
cada uno ocupaba en la comunidad. Asi, el honor, tanto como
la fidelidad, correspondian a la preservacion de la clase, tenia el
valor de una obligacién innata a realizar cualquier conducta que
sirviera al pueblo y que correspondiera a su clase, tanto en la lu-
cha como en la paz. Conservar alto el honor equivalia a la preser-
vacion e imposicion de la clase.

Deshonrado era quien se pasaba al enemigo, pero también
quien negaba su clase y su esencia, quien dirigia sus acciones con-

42 Este concepto es muy definitorio: el derecho no es un instrumento al
servicio del humano, sino que es un conjunto de mandatos o deberes a los
que debe someterse el humano como una obligacion o imperativo ético. El
derecho no sirve para la realizacién existencial del humano, sino que es el
humano que esta al servicio del derecho.
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forme a puntos de vista diferentes a los del mas alto bienestar del
pueblo, quien se comportaba segin su poder o su dinero y ante-
ponia su propia ventaja al servicio de la comunidad del pueblo.
Era deshonrosa una boda vergonzosa, el hedonismo, la infraccién
al derecho por mezquindad, por egoismo, pero para el hombre
obligado a la fidelidad lo era, ante todo, la traicién al pueblo, a los
participes del pueblo®.

De este modo, el derecho estaba empapado por la idea de
eticidad, en cuyo punto central se hallaban la fidelidad y el honor
como piedras fundamentales de la esencia alemana y cuya fuerza
obligatoria provenia de la sangre, que unia a los vivos con la eter-
nidad en la corriente infinita de la vida. Al derecho aleman le fue
extraia la separacién romana entre moral y derecho, pues, por
el contrario, el derecho era tinicamente lo que se halla en corres-
pondencia con la eterna idea ética*.

La preservacion de la vida es el fondo sobre el que se insta-
la toda conducta juridica. Vale como deber, ante todo frente a si
mismo y al propio pueblo, pero también frente a los otros. De alli
resulta el concepto de “libertad”, que para el derecho aleman es
tan caracteristico.

43 Toda violacion deshonrosa era una traicién al pueblo. La traicion era
una falta a la lealtad o fidelidad y acarreaba la deshonra. En definitiva, el
incumplimiento de los deberes hacia el estado era una traicién, pero como el
estado era un instrumento de la comunidad del pueblo, era una traicion a ésta,
pero como ésta a su vez se expresaba por el Fiihrer, era una traicion a éste.

44 Hay aqui un juego perverso: en el estado de derecho, todo el derecho
debe ser ético, es decir, que el estado debe comportarse éticamente. Esto no
significa que el estado pueda imponer una ética, sino comportarse conforme
a la ética él mismo. Cuando se habla de separacién del derecho y la ética,
se estd diciendo otra cosa: es la distincion elemental entre infraccién
juridica y pecado, entre delito y falta ética, distincién que estd vinculada
a la lucha religiosa europea y cuyo deslinde ocup6 a toda la Ilustracién y
al liberalismo del siglo XVIII, magnificamente expresada en el articulo 19°
de la Constitucion Argentina. Aqui Nicolai confunde ambas cosas, y del
rechazo de cualquier conducta estatal contraria a la ética trata de derivar
una indiferencia general entre ética y derecho y etizar todo el derecho, en el
peor sentido de la expresion.
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En contra de viejas afirmaciones intencionadas, segun las
cuales los germanos y alemanes habian sometido a otros pueblos;
como también a que el NSDAP estaria imbuido de semejante es-
piritu “teutén”, por lo que procuraria someter a otros pueblos y
privarlos del derecho para dominar al mundo, se debe insistir,
precisa y expresamente en que al pensamiento juridico aleman
nada le es mas ajeno que la idea de dominio mundial, de someti-
miento de otros pueblos y de aniquilamiento de su forma de ser.
Esa es, justamente, la esencia de todos los estados orientales que
nosotros combatimos, de los que pretenden someter a los mas
diversos pueblos en conjunto bajo una misma violencia estatal,
quebrarles la columna vertebral, disolver sus vidas y aniquilar su
forma de ser. Eso es lo que hizo el imperio romano orientalizado,
reduciéndolos en conjunto para someterlos a su dominio mundial
y a un derecho.

El “imperialismo” es justamente lo opuesto a la concepcion
juridica alemana. Los germanos, en el putrefacto mundo antiguo,
restablecieron por vez primera la idea de libertad. Los romanos
actuaron como romanos y los germanos como germanos, pudien-
do cada uno vivir conforme al derecho que habia “nacido con
ellos”. El derecho romano centralizé y puso todas las cosas, por
diferentes que fueren, bajo el mismo derecho, metié todo en la
misma horma, aniquilando la forma de ser y matando las parti-
cularidades. El derecho aleman procuré precisamente proteger
las particularidades, conservarlas y cuidarlas, lo que explica que
todos los estados germanicos fuesen federales, conservando las
formas de ser de los troncos individuales o partes del pais; la au-
toadministracion es una caracteristica de la institucion juridica
alemana®. También por eso el derecho aleman de la edad media
fue tan variado en sus particularidades®, lo que hace muy dificil

45 Se trata de una caracteristica histérica, entre otras cosas debido a la
desintegracion del Sacro Imperio Romano Germanico, que nada parece tener
que ver con la razon que Nicolai le atribuye.

46 Esa variacién era producto de la desintegracion del Imperio.
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su comprensién para los extranjeros, ante todo por ser refrac-
tario a su entendimiento conforme a la perspectiva conceptual
racionalista, que es la estrella orientadora del derecho romano.

Pero precisamente por esa razon, el derecho aleman se ade-
cua mucho mas ala esencia del pueblo, se aferra mas al animo, se
funde mas con el sentimiento, se atina mucho mas a las particula-
res necesidades justificadas desde mucho antes y pendientes por
completo de la general concepcién alemana.

En sintesis, configuraba una unidad indestructible con la eti-
cidad y la costumbre, y otorgaba un lugar a los conceptos éticos
que no era externo al derecho —como lo hacian los romanos—,
sino que desplegaba su eficacia mediante el derecho repartido
universalmente, lo que lo dotaba de su coloracion particular.

El poder le sirve al derecho, pero no es valido como fuen-
te de éste. Ziu, el dios germanico del derecho, traia la espada y al
mismo tiempo era el dios de la guerra. Esto no implica ninguna
contradiccion, a condicion de entender bien la antigua concep-
cién alemana del derecho. El derecho requiere la proteccién, la
intervencion de alguien para su realizacién. El mundo, la libertad
y el derecho no estan alli para los cobardes, sino para los valientes
y bravos. Quien se comporta como gusano no debe asombrarse
cuando lo tratan a patadas. El derecho presupone la permanente
disposicion a reafirmar su eficacia.

De este modo, en la concepcién juridica alemana, la guerra
no importa un quebrantamiento del derecho, sino una accién ju-
ridica’”. Fueron muchas las formas en que se fue desarrollando
el proceso juridico; también la conducta caballeresca frente al
enemigo importaba un obvio deber de honor. Asi como el proce-
so conoci6 el duelo judicial, en que los oponentes que no logra-
ban desembrollar su conflicto juridico peleaban por el derecho
y por su honor, asi la guerra se concebia como una caballeresca
y honrosa confrontacién respecto de un reclamo juridico al que

47 Obsérvese que esta legitimando como accién juridica a la guerra de
agresion, por la que un estado se impone a otro mas débil y que le ocupa
lugar.
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dos pueblos daban vida*®. Por consiguiente, el mundo conceptual
romano, que a través de los siglos conoci6 algunos limites o regu-
laciones de duracion rigida, era extrafio a la concepcién alemana.
Los pueblos aparecen y pasan, crecen y se extienden; si la fuerza
de la ley vital se quiebra, se desmoronan y decaen, que es lo que
sucede cuando su potencia ética no es suficiente para preservarlo
y controlar su futuro.

El fuerte tiene derecho a reclamarle al débil que se retire y
le ceda la tierra donde asentarse y ganar espacio para la vida ve-
nidera®. Pero para que el destino decida quien sea el triunfador,
quien deba serlo, la vida no debe atrofiar la fuerza de los mejores
y mas fuertes, que es decisiva para la lucha honrosa. La justicia
de los dioses hace que finalmente se afirme en el campo el mas
valiente y fuerte, y el germano piadoso se sometia al reclamo del
destino cuando el oponente mas fuerte lo vencia, y el triunfador
en el juicio daba trato honroso al enemigo caido™.

De este modo tanto la guerra como la paz y la vida toda de
los alemanes germanos quedaba sometida al derecho, a la provi-
dencia divina, a la ley eterna de la vida. Como la observancia del
derecho no significaba otra cosa que la preservacion de la vida,
la lucha por el derecho era al mismo tiempo una lucha por la vida
y todo el derecho era un derecho a la vida, en el que culminaba
toda la ética.

48 Justifica la guerra de agresién como una prueba de Dios u ordalia, el viejo
duelo pasa a ser la guerra, se trata de un establecimiento de la verdad por
lucha y no por razoén.

49 Aqui lo expresa por fin con toda claridad: el mas fuerte tiene el derecho.
Da la impresion de que habla por boca de Spencer.

50 Manipula y desfigura totalmente el sentido de la ordalia del duelo.
Para los que participaban, era Dios mismo quien decidia el duelo. Los
jueces so6lo eran arbitros que garantizaban la limpieza de las reglas, para
que la voluntad divina se expresase sin trampas. Nicolai lo interpreta
spencerianamente, para él simplemente la voluntad divina esta siempre
con el mas fuerte. Es la visién catastrofista de Spencer y no el sentido de
la originaria prueba de Dios.
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3. LA NOSTALGIA POR EL DERECHO ALEMAN

Habiendo puesto en claro el vinculo estrecho entre derecho y éti-
ca, existente en la concepcion alemana, podemos comprender la
desgracia que significé para nuestro pueblo la introduccion del
pensamiento juridico légico abstracto romano, que disolvié todo
vinculo entre derecho y raza, ley y ética, derecho y vida.

El precio de la mayor claridad comprensiva en el derecho
fue la pérdida de la seguridad del sentimiento juridico y de la idea
ética. Se despojo al derecho de su majestad ética y fue degradado
a la condicién de balén de juego de la erudita jurisprudencia de
conceptos, de los embustes de rabula y de una maquina de legis-
lacién sin alma. La vida juridica del pueblo debié someterse a un
objeto que ocup6 el lugar de un sefior, el derecho para el pueblo
fue de juristas. En lugar de estar el derecho al servicio del pueblo,
quedé el pueblo sometido al articulado rigido. Se destruyé y mar-
giné toda la orientacién legal vital del derecho, toda vinculacién
con los fenémenos naturales de la sangre y de la raza y, por ende,
también la necesaria fusién del derecho con la ética, del senti-
miento juridico con laley. El derecho se convirtié en algo ajeno al
pueblo, que no surgia ni se adaptaba a éL

De este modo, resulta comprensible que lo mejor de nuestro
pueblo experimentase nostalgia por un derecho adecuado a nues-
tra forma de ser alemana®.

Corresponde formular algunas consideraciones para verifi-
car que nosotros, los nacionalsocialistas, al reclamar un derecho
aleman, estamos continuando una existencia, cuyo cumplimien-
to es presupuesto necesario para la construccién de un estado
esencialmente popular, y que no rendimos homenaje a una teoria
enemiga del pueblo y ajena a la realidad.

Ya Lutero fue un enemigo del derecho romano. En lugar
de “buscar un derecho prolijo y lejano” queria tener “derecho y

51 Esta nostalgia es la que €l quiere provocar con su invencion del paraiso
perdido. La manipulacién es aqui clarisima. Se trata de crear un ayer idilico
e idealizado.
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” o«

costumbres del pais”. “Quiera Dios —decia— que asi como a cada
pais corresponden sus propias formas y dones, asi también se
rija por su propio derecho concreto, como se han regido antes
de dar con semejante (romano) derecho”. Goethe —“que todo lo
sabia” — también opiné sobre la vida del estado diciendo que
“para una nacion sélo es bueno lo que surge de su nicleo y de
sus propias demandas, prescindiendo de toda otra adquisicién”;
y el obispo catoélico duque de Ketteler reclamaba en 1866 “una
absoluta y fundamental ruptura con las adquisiciones (enraiza-
das en la ideologia romana) de las formas de estado francesas”,
puesto que “nunca alcanzaremos una tranquila y progresiva vida
politica interna en la medida en que continuemos mirando mo-
delos extranos y repitiendo sin pensar lo que se ha pensado en
otro lado”. En consecuencia: “Debemos volver a construir sobre
los fundamentos alemanes de nuestra esencia alemana del esta-
do, en lugar de hacerlo en la forma que hallamos en los ultimos
siglos, segun las ideas que han atravesado la esencia germanica
del estado”. Al respecto dijo el gran historiador Nanke: “Tene-
mos que resolver una gran tarea propia de alemanes: construir
el verdadero estado aleman, que se corresponda con el genio de
la nacion”™?.

También a los juristas se les exige siempre erigir el derecho
en forma apropiada. El creador de la nueva teoria del estado de
la divisién de poderes, el francés Montesquieu, reconocié ex-
presamente en su escrito fundamental El espiritu de las leyes,
que cada pueblo debe tener un derecho adecuado a él, con las
siguientes palabras: “(Las leyes) deben ser a la medida de las
caracteristicas de los pueblos para los que se hacen, puesto que
es una gran casualidad que las leyes ventajosas para un pueblo

52 Leopold von Nanke (1795-1886) es considerado el padre de la historia
alemana. No creemos que Nanke ni Goethe hayan querido decir lo que
Nicolai pretende. La forma en que combina frases es propia de quien busca
citas de autoridad aisladas del contexto general del pensamiento de los
autores que las expresaron. Se trata de un claro recurso manipulador, nada
novedoso.
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les quepan a otro”. El meritorio jurista aleman Otto von Gier-
ke, a quien debemos agradecer una gran parte de nuestro cono-
cimiento de la esencia del derecho aleman, escribié finalmente
esta hermosa advertencia: “Al pueblo aleman le corresponde el
derecho aleman. Increibles dafios ha infligido a nuestro pueblo
el dominio extranjero del derecho romano”. En consecuencia,
“para la construccién de nuestro futuro derecho debemos tener
presente que la fresca juventud solo puede crearse a partir del
espiritu de nuestro derecho vernaculo, para lo cual debe ponerse
como objetivo la corporizacién del inmortal pensamiento germa-
nico rejuvenecido”.

Este es el objetivo al que nos dirigimos, pero ante toda exi-
gencia practica se halla la teorética. El precepto juridico par-
ticular, por importante que fuere, recibe su fuerza y contenido
de la totalidad del sistema. Ante todo, pues, debe verificarse si
nuestra doctrina juridica dominante es o no correcta conforme
a la concepcion juridica alemana, para luego, segun esto, ave-
riguar si también lo son los paragrafos particulares de nuestro
derecho legal.

La doctrina juridica romana nos brinda muy poca ayuda en
nuestro esfuerzo por construir la alemana, pero si pese a eso re-
sultase insuperable, lo cierto es que aun a reganadientes debe-
riamos reconocer la superioridad del derecho romano-bizantino
y por ende, renunciar a la configuracién de nuestra vida juridica
conforme a la idea alemana del derecho.

En cuanto a que la teoria juridica alemana sea la correcta, se
verifica hasta el presente el fracaso de toda auténtica renovacién
del derecho. Se ha optado por la verificaciéon 16gico-filoséfica,
conforme a la cual pareciera que si bien el derecho aleman es

53 Aqui se puede ver con mayor claridad la manipulacién: nadie podria creer
que Montesquieu pretendiese con estas palabras expresar que seria bueno
borrar todo el derecho romano en ninguna parte de Europa.

54 Von Gierke concebia la historia universal y a Alemania abriéndose paso
en ella juridicamente en una forma parecida a la de Hegel, pero parece una
maniobra de confusion citarlo junto a Montesquieu.
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peculiar, perteneceria a un tiempo “superado”, que para el “pro-
greso” del presente “ilustrado” no puede tener mas valor que su
consideracion histérica.

En este sentido se ha expresado incluso el mayor de todos
los juristas alemanes, Friedrich Carl von Savigny, el “romantico”
de la ciencia juridica alemana. En estos tiempos, en que la pa-
labra “romantico” ha caido en descrédito, es importante senalar
que por tal se entiende aquella corriente espiritual que hace cien
anos contribuyé a que nuestro pueblo tomase consciencia de su
peculiaridad, le mostrase sus grandes aportes culturales y escla-
reciese su esencia.

Fichte en el campo de la filosofia®, Schleiermacher® en
la teologia, Niebuhr® en la historia, Bopp® en la lingiiistica,
Grimm® en la germanistica, List® en las ciencias econémicas, son
los nombres ilustres que nos precedieron y con los que hoy volve-
mos a conectarnos.

55 En su Discurso a la Nacion Alemana, Fichte pretendia un primado
cultural aleman, exaltado en tiempos en que Alemania habia sido derrotada
en Jena y ocupada en buena parte por los franceses. Si bien su texto da lugar
a tergiversaciones, lo cierto es que no es un texto pangermdnico, aunque el
nazismo lo uso en ese sentido.

56 Friedrich Schleiermacher (1768-1834) fue un tedlogo y filésofo muy
cercano al romanticismo de Friedrich Schlegel (1772-1829).

57 Berthold Niebuhr (1776-1831) escribié una importante historia de Roma
y fue un renovador del método.

58 Franz Bopp (1791-1867) fue un extraordinario lingiiista y estudioso del
sanscrito, iniciador de la gramatica comparada. Negaba que todas las lenguas
provinieran del sanscrito y sostenia la tesis de una lengua mas antigua.

59 Jacob Grimm (1785-1863) fue el fundador de la germanistica, aunque
habia iniciado sus estudios de derecho, con la influencia de Savigny.

60 Friedrich List (1789-1846) fue un economista de vida azarosa, criti-
co y opositor de las tesis de Adam Smith, desconfiaba del libre comercio
propugnado por Gran Bretana. Al comparar el interés econémico de un
individuo y de un estado, postulaba que era claro que el primero siempre
anteponia su interés individual, en lugar el estado debia hacerlo con los
intereses de todos.
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Fueron quienes confrontaron con las ideas del mundo bur-
gués de su tiempo, poniendo el acento en el valor de lo popular,
reconociendo y destacando la especial esencia espiritual de los
pueblos. A esta magnitud no reconocible con los ojos, no asible
con las manos, pero existente en todas las manifestaciones de la
vida popular, la llamaron “espiritu del pueblo”.

En el espiritu del pueblo veia Savigny la fuente de todo el de-
recho. Frente a la teoria dominante, que reconocia la naturaleza
del derecho por la razén —es decir, que se la podia hallar mediante
el pensamiento 16gico—, puso el acento en que el derecho es dife-
rente en los diferentes pueblos, porque el espiritu del pueblo es
diferente entre ellos, y varia conforme a él. El espiritu del pueblo
atraviesa todas las generaciones de un pueblo y las liga en una
unidad. Despierta en todos los miembros del pueblo conocidas
convicciones comunes que configuran el derecho, que de prefe-
rencia sera derecho consuetudinario, porque con su general efica-
cia silenciosa habra de generar fuerzas espirituales.

Cabria sostener que Savigny, a partir de esta premisa, debia
llegar a exigir que el derecho de los alemanes debiese ser derecho
aleman. Pero en cuanto a los esfuerzos de la “escuela juridica his-
torica”, sobre todo en cuanto a retomar las formas mas antiguas
del derecho y sobre esta base comprender el derecho vigente, Sa-
vigny se rindi6 ante el derecho romano “comun” entonces domi-
nante en Alemania, cuya importancia sobreestimaba ampliamen-
te. Aunque deberia haber llegado al viejo derecho aleman en la
elaboracién consecuente de su teoria, su trabajo quedé como la
indicacion de un rumbo®!,

Pero prescindiendo de esta notoria desviacion, la “escuela
histérica del derecho” y Savigny tienen el incuestionable mérito
de haber puesto claramente al descubierto la conexion entre pue-
blo y derecho, frente a todas las teorias juridicas “internaciona-
les”. Con ese proposito y por vez primera, se volvié a vincular con
el antiguo derecho aleméan, puesto que es innegable que la teoria

61 Elromanticismo palido de Savigny no era suficiente a los ojos de Nicolai.
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del espiritu del pueblo expresa el sentimiento y el pensamiento
juridico aleman, manteniéndose lejos de la idea romana de que el
derecho se impone por el estado. Por sobre el derecho legislado
acentua el valor del derecho consuetudinario. Destruye la creen-
cia en un derecho de igual naturaleza para todos los tiempos y
todos los pueblos, y consagra al pueblo como la fuente de todo el
derecho. Hemos visto cémo todo esto también habia estado en la
antigua concepcion germanica.

La teoria juridica de Savigny dominé en Alemania hasta cer-
ca de la mitad del siglo anterior®, mientras que en Inglaterra la
escuela histérica del derecho conserva hasta hoy su influencia.
Desde entonces la ciencia juridica no ha regresado de la vieja
creencia segun la cual podria alcanzarse su esencia mediante el
derecho natural pensado internacionalmente.

Pese a todo, la critica finalmente rechazo la teoria de Savig-
ny, en una posicion que nada dice sobre la idea del derecho como
tal, limitandose a explicar el derecho existente, pero con respecto
al cual nada dice sobre si es justo y correcto. Se pregunta qué es el
“espiritu del pueblo”, al que considera un fundamento romantico,
que seria vago y mistico, con el que nada se podria comenzar. “La
afirmacion del espiritu del pueblo como una esencia existente e
inmutable, no sélo es mistica, sino incluso completamente con-
tradictoria. Dado que el espiritu del pueblo generaria el derecho
en la experiencia histérica, como toda causa especial, é1 mismo
deberia ser el efecto de otra causa, y en general, como caracte-
ristica de algo naturalmente delimitado, seria una manifestacién
reconocible del pueblo, pero conforme a esa teoria no debiera
serlo de ambas causas” (Stammler)®,

De esta forma, se echa por la borda la teoria del espiritu del
pueblo y también con ella la forma juridica alemana de tratar el

62 De cualquier manera, no cabe olvidar que este rumbo obstaculizd
seriamente la codificacion civil alemana, hasta 1903.

63 Rudolf Stammler (1856-1938) fue un jurista neokantiano, creador de la
tesis del derecho natural de contenido variable. Durante sus ultimos anos
tuvo contactos con el nazismo.
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derecho, que le es inherente. En su lugar colocaron los llamados
empirismo y positivismo, o sea, que tomaron las normas juridicas
legales como tales, como eran, se aferraron a las letras, explora-
ron éstas sin preguntarse de dénde provienen, teniendo por de-
recho sélo lo que como tal habia legislado el estado, y sin vacilar
explicaron como derecho todo lo que el estado habia metido en
los cédigos.

Mientras que en general se renuncia al planteamiento filosofi-
co, se vuelve a caer en la concepcion juridica romana del dominio
del estado sobre el derecho y se adopta como estrella orientadora
de la fabricacién de leyes, simplemente, la mera idea de utilidad:
la judaizacion se apodera de toda nuestra vida cultural y con eso
también de nuestra vida juridica®.

A pesar del reconocimiento de que el pueblo aleman debe
tener un derecho aleman, de algunos intentos de resucitar parti-
culares instituciones juridicas alemanas, de la alemanizacion de
nuestro lenguaje juridico, de la mayor atencién a la historia del
derecho aleman en nuestras universidades, nuestra vida juridica
practica siempre fue mas romanista, mas materialista, mas ju-
dia, puesto que si bien se alemanizaron algunas instituciones, en
lo general predominé la concepcion juridica romana-bizantina-
oriental y se olvidé completamente la idea alemana del derecho.
Cabe preguntarse si esto no esta errado y si la doctrina dominan-
te no es falsa.

4. LA INCORRECCION DE LA DOCTRINA JURIDICA
DOMINANTE

El estado es fuente de todo el derecho. Lo que el estado estable-
ce como derecho es vinculante. Derecho es lo que se estable-
ce en las leyes o lo que el estado reconoce como tal. En pocas
palabras, este es el contenido de la concepcion juridica ahora

64 A estas alturas no se entiende en qué se basa para afirmar que detras del
respeto a la legalidad estaba acechando los judios. Parece ser que es el mal
absoluto que se halla presto a entrar por cualquier rendija que deje abierta la
legalidad.
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dominante, tal como se sostiene en los tribunales alemanes y en
su mundo juridico.

Cabe plantear la cuestion acerca de si esta perspectiva es la
correcta.

Para responder, ante todo debemos preguntarnos desde don-
de se juzga la correccién de un pensamiento. La respuesta cienti-
fica nos dice que un pensamiento es correcto cuando parte de una
totalidad organizada armoénicamente, sin lagunas ni dificultades.
La correccién resulta de la armonia de todas las manifestaciones.
Un pensamiento que contradice a otro, no es correcto cuando
el otro es correcto. “La idea de correcciéon importa una imagen
unitariamente ordenada. Lo correcto significa tanto como unidad
ordenada. Configura lo contrario de una experiencia caética y des-
ordenada” (Stammler).

Conforme a esto, la concepcién juridica dominante no es co-
rrecta, dado que no es capaz de explicar los fenémenos de la vida
juridica; no es concluyente. Ante todo, hay tres puntos que mues-
tran su error:

1. La doctrina juridica dominante no proporciona ninguna res-
puesta a la pregunta acerca de dénde proviene el derecho
del estado. Es indiscutible que el estado es una institucién
juridica, puesto que su organizacion, su constitucion, esta ju-
ridicamente reglada. Si el estado debe ser la fuente de todo
el derecho, deberia crearse a si mismo. Se jactaria de salir
de la ciénaga tirando de sus propios cabellos. De este modo
cabe concluir que a la pregunta acerca de dénde proviene
el derecho del estado, donde esta la fuente del derecho del
estado, la teoria juridica dominante no es capaz de propor-
cionar ninguna respuesta®.

65 Esta pretendida contradiccién no es valida: sin quererlo postula un
regreso al infinito. ;De donde proviene la comunidad? ;De dénde proviene
el ser humano? Es una peticion de derecho natural o supralegal. Sélo es
admisible la pregunta si se presupone un jusnaturalismo.
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Menos aun podra explicar el origen del derecho internacio-
nal, que regula juridicamente las relaciones entre los esta-
dos. Dado que no es posible una explicacién conforme a
la doctrina dominante, se ha intentado negar en general la
existencia del derecho internacional; las relaciones entre
los estados las regularia auténomamente cada estado y, por
ende, habria s6lo un derecho internacional aleman, francés,
inglés, japonés, etc., es decir, un derecho internacional cuya
fuente se hallaria en cada uno de estos estados. Pero esta
concepcion de hecho postula la violencia y, en consecuencia,
es insostenible®,

Junto al derecho legislado por el estado —e incluso en contra
de éste—, se ha reconocido en general la existencia del dere-
cho consuetudinario, originado en forma independiente y sin
su intervenciéon. La doctrina dominante sostiene que el dere-
cho consuetudinario es derecho en razén de la tacita toleran-
cia y reconocimiento del estado, recibiendo asi su fuerza vin-
culante del estado. Pero algo que se tolera y reconoce, debe
existir con anterioridad. Por consiguiente, el estado no puede
ser el creador ni la fuente del derecho consuetudinario, sino
que, por el contrario, éste debe poseer otro origen. La doctri-
na dominante no puede proporcionar una respuesta a la cues-
tion acerca de dénde proviene el derecho consuetudinario®.

Toda vez que ésta no es concluyente, es falsa y, por ende, el esta-
do no es la fuente del derecho; el derecho debe tener otro origen.
La teoria juridica romano-oriental no sélo es extrana a nosotros,
sino que ademas es errénea. Corresponde preguntarse si no sera
la concepcién juridica alemana la correcta. ;Acaso no contendra
la teoria de Savigny un nuicleo de verdad?

66 No acaba de hacer otra cosa al consignar la legitimidad de la guerra de
agresion.

67 Se reitera la cuestion del jusnaturalismo. Si se prescinde de ella, nada
impide que haya dos sistemas juridicos en un mismo estado. El Fuero Juzgo
regia en Espafia para los visigodos y el derecho romano para el resto.
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5. LA CORRECCION DE LA DOCTRINA JURIDICA
ALEMANA

De conformidad con la concepcién alemana, el derecho emer-
ge de la eterna idea del derecho, que se expresa mediante el
sentimiento juridico del pueblo, ante el que éste aparece como
innato. Se trata de una caracteristica propia del pueblo, sin cuya
eficacia no es posible una vida popular en comun. Sin derecho
no hay vida.

El pueblo es una realidad naturalmente dada®. El individuo
no es concebible sino como miembro de un conjunto humano del
que procede. Ningun ser humano esta alli por si mismo, sino que
cada humano tiene padre y madre, tiene antecesores, de los que
hereda su esencia corporal y su estructura espiritual.

A la estructura natural del humano pertenece su pulsion so-
cial. El humano es un ser vitalmente social. Todo humano aislado
esta destinado a desaparecer porque carece del vinculo con un
progenitor, dado que ya incluso en su nifiez, depende del manteni-
miento, cuidado y alimentacién de los humanos adultos.

Por ende, todo pensamiento que parte de la persona indi-
vidual, del individuo, y que se esfuerza por considerarlo como
fuente de toda existencia, es contrario a la realidad. Esta es la
concepcion fundamental de Fichte, que hasta la actualidad per-
manece intangible.

Es falsa, si se pretende que el derecho se deriva de una re-
lacién de poder, ejercido por un individuo sobre otro humano.
También es falsa si se pretende que el derecho reconduce al pen-
samiento consciente, a la voluntad. Por el contrario, el derecho
existe en toda comunidad humana como una realidad natural-
mente dada, porque en modo alguno se la podria concebir sin re-
laciones reguladas de los humanos entre si, pues de otro modo la
comunidad en general no podria existir.

68 El concepto natural en este sentido presupone la admision del racismo:
lo natural seria la unidad racial, pues el resto de los habitantes no formaban
parte del pueblo, segtn este concepto.
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Por ende, es correcto afirmar que el derecho nacié con los
humanos. Es verdad que todo derecho es un derecho de la vida.
Es verdad que el estado, el derecho internacional, el derecho con-
suetudinario, tienen su fuente en la pulsion social humana, en la
potencia configuradora de la comunidad, generadora del dere-
cho, que es innata al humano.

Si a esta potencia activa en la comunidad del pueblo la lla-
mamos “espiritu del pueblo”, verificamos que la teoria juridica de
Savigny es acertada. S6lo que hasta ahora no se podia empezar
por el “espiritu del pueblo”, porque se ignoraban las realidades de
la herencia. Mientras esta era la situacion, nada decian conceptos
como “sentimiento juridico” y “conciencia juridica”®,

Debe tenerse presente que la creencia en la omnipotencia
creadora del mundo circundante se extrae de la idea del suelo,
que por cierto le proporciona al humano un don de naturale-
za espiritual, con ciertas potencialidades innatas. No se puede
concebir al derecho surgiendo fuera del sentimiento juridico
de los humanos, para buscar su fuente en cualquier otro lugar
del mundo circundante, de las instituciones, fuera de los hu-
manos mismos.

Fuera de los humanos, antafio (antes de Savigny) se otorgd
gran importancia a la “razén” (ratio), que habita en el interior de
las cosas, una suposicion que se reconocié como insostenible y
se recuerda como grotesca, puesto que esta por verse donde se
asienta esta razon fuera del espiritu humano. La doctrina domi-
nante pone al estado como fuente del derecho, puesto que siendo
exterior al hombre estaria en condiciones de establecer el dere-
cho, configurando asi el mundo circundante. Esto también es un
error, puesto que el estado no crea a los humanos™, sino que son
éstos quienes lo configuran. Por ende, es falso pretender derivar

69 Vacia de contenido a la escuela historica. Es Nicolai el que pretende darle
un contenido, pues al parecer antes habria sido hueca.

70 Obsérvese que Nicolai saca del medio al estado, pero le otorga esa fuente
a otro ente diferente del ser humano y mas alld —superior- incluso al estado,
que es la Volksgemeiknschaft (comunidad del pueblo).
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el derecho de algin lugar del mundo circundante del humano,
pues por el contrario, el derecho proviene del humano.

Con lo expuesto atin no se ha dicho nada sobre el contenido
del derecho. Se puede pensar que humanos diferentes producen
un derecho totalmente diferente. Esto es lo que sucede segin la
experiencia y la realidad, y en igual sentido Savigny habia puesto
el acento en la diferencia del espiritu de los distintos pueblos.

Esta observacién concuerda con los conocimientos de las
nuevas ciencias de la herencia y de las razas. Sabemos hoy que
las diferentes razas —esto es, los grupos de igual herencia-, tie-
nen determinadas disposiciones corporales y animicas comunes
que las distinguen de otros grupos humanos. Estas disposiciones
corporales y animicas se heredan sin alteraciones o permanecen
iguales durante periodos inconmensurables de tiempo, por sobre
todos los acontecimientos posteriores de esa raza humana. Del
patrimonio sensorial y de la fuerza creativa —innatos—, resulta un
grupo humano racialmente puro que en todo tiempo continia con
iguales sentimientos e ideas, con las mismas vibraciones animi-
cas y valores y, por cierto, que de igual manera en cada participe
de la sangre. Este es el “espiritu del pueblo”, que segin Savigny, a
través de las generaciones crea ciertas convicciones que perma-
necen iguales, las que —sencillamente— son la fuente del derecho.

Es en este sentido que la teoria de Savigny se halla en ar-
monia con los resultados de la nueva ciencia. De este modo, el
“espiritu del pueblo” no es ninguna idea “vaga” ni “mistica”, sino
que, desde el punto de vista de la raza, es una dimensiéon com-
pletamente asible, que se ha llamado también “alma de la raza”,
cuyos efectos en la vida espiritual de los pueblos y en la historia
se pueden constatar en todos lados. No se trata aqui de romanti-
cismo, sino de una magnitud reconocible en igual medida tanto
por la ciencia de la naturaleza como por la del espiritu™.

71 Insiste en la clasificacion de Wilhelm Dilthey (1833-1911): la ciencia
del espiritu (o de la cultura) seria el derecho, y la de la naturaleza, seria
la biologia o ciencia de la raza, como la llama. Sobre esta clasificacion,
ver W. Dilthey, “Introduccién a las ciencias del espiritu: ensayo de una
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El alma de la raza se manifiesta en los individuos humanos
mediante la conciencia y el sentimiento. Se trata de una caracte-
ristica innata, de una pulsién, de un instinto, que regula la con-
ducta externa de los hombres. Este sentimiento se transmite por
herencia, proveniente de la propia ley de la vida, es bioldgico,
conforme a la ley vital y esta fundado en la raza. Es por eso que,
partiendo del conocimiento del origen del derecho en la ley vital,
llamamos a la doctrina construida “teoria del derecho conforme
alaley de las razas”.

La respuesta a la cuestion de la diferencia de los derechos,
resulta directamente del conocimiento cientifico de las razas. Sa-
vigny no pudo dar con ella, pues en su tiempo faltaban los cono-
cimientos acerca de la diferente disposicion racial corporal y ani-
mica de los humanos. Hoy sabemos que a igual raza correspon-
den iguales sentimientos y, por ende, igual espiritu del derecho,
del que resulta igual derecho.

Pero no sélo existen humanos y pueblos de raza pura. Si este
fuese el caso, desde antes no se hubiese pasado por alto la reali-
dad de las diferentes razas y de los distintos derechos. La mayoria
de los humanos y de los pueblos actuales son mestizos.

El humano mestizo se distingue del de raza pura porque tie-
ne dividido su mundo sensible. “Dos almas habitan, ay en mi
pecho”™. Esto significa que la vida sensible no es unitaria, ar-
monica, pura. El humano de raza pura decide correctamente en
forma natural, segura, instintiva. El mestizo debe elegir antes
entre diversas posibilidades. Carece del sentimiento seguro, de
la conciencia unitaria. No siente lo que es bueno y malo, antes
debe procesarlo.

Semejante mestizo es ante todo el judio. La esencia de la ju-
deria se comprendera —segin Giinther—, a partir de su multiple

fundamentacion del estudio de la sociedad y de la historia”, trad. de
Julian Marias; prologo de José Ortega y Gasset, Revista de Occidente,
Madrid 1956.

72 Goethe, Fausto, I, vers. 1112.
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cruzamiento racial™. Por eso el judio clama por el mandato ex-
terno, por la ley, por el dogma, por las letras. No siente lo que
es justo y correcto, sino que debe averiguarlo mediante la razén,
que se lo dira desde afuera. Por eso el humano judio crea una
maquina de legislacion, que siempre le diga qué es lo que esta
prohibido o permitido. Por eso coloca en el estado o en cualquier
otra organizacion externa la fuente del derecho. Por eso venera al
poder del que emanan los mandatos, y considera como justicia el
acatamiento externo de estos mandatos™.

De alli que en todos los pueblos racialmente cruzados ha-
llemos la concepcion de que el derecho proviene de “arriba”, de
“afuera”, del estado, que es “impuesto” por un poder. Asi sucedid
en las postrimerias helénicas, en el imperio romano tardio, y tam-
bién en el curso del desarrollo que recibimos mas recientemente.
Cuanto mas cruzado o mas judaizado sea un pueblo, con mayor
urgencia esperara “buenas leyes” para poder mantener unida a la
masa desordenada, bastarda, insensible, carente de instinto, con
sus multiples deseos y voluntades cadticas™.

La ley escrita, el derecho positivo, agota toda su sabiduria en
Ay B. El “positivismo” domina, conduciendo en cortejo el trata-
miento escolastico del derecho, lo que implica la total renuncia
a cualquier verificacion de la correccién de un principio juridico
dado, haciendo al juez esclavo de los articulos. De este modo se
deja de lado a la personalidad que toma decisiones independien-

73 Siel judio es un mestizo, no se explica cémo al mismo tiempo lo considera
una raza, una unidad, si el mestizo no puede conservarla segun el propio
Nicolai. ;Es mas fuerte el lazo religioso que el del imperio romano?

74 En parecido sentido Hegel afirmaba que los judios estaban sumergidos
en el pensamiento del servicio riguroso (Lecciones de filosofia de la historia
universal, Alianza, Madrid, 1980, p. 354).

75 Cabe imaginar cudl seria la opinion de Nicolai frente a la pluralidad
de etnias y culturas de nuestra América Latina. Todos estos calificativos
nos serian aplicables por este autor. Bueno seria que lo recordaran los
gruptusculos pretendidamente nacionalistas que hurgan en los detritos de
estas teorias su fundamento.
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temente, y en su lugar aparece el buscador de articulos, que cree
que satisface al derecho con lo que encuentra en su interpreta-
cion de la letra. Parte del presupuesto de que cualquier cuestion
estara regulada en la ley, y la decisién deja de fundarse en la pro-
pia conviccién juridica, para hacerlo en cualquier teoria rigida.

El culto al precedente judicial -1a verificacion mediante ante-
riores decisiones— celebra su orgia, las reglas mnemotécnicas se-
ran diligentemente compiladas en los comentarios y conduciran
ala verdad de la ciencia. Estas son las herramientas imprescindi-
bles a los juristas que, versados en alguna medida sélo en el cu-
mulo de decisiones particulares, adoptan una posicién dominante
frente al pueblo “inculto”.

Dado el permanente cambio del derecho escrito, que se
“amolda” a las correspondientes “exigencias” de la “vida prac-
tica”, rapidamente ya nadie habra de saber qué es el derecho y
qué lo ilicito. La maquina de hacer leyes se ocupa de llevar todo
adelante cadticamente. Todo vinculo con la idea ética se habra di-
suelto y sera cada vez mas dificil superarlo mediante la construc-
ciéon de un derecho consuetudinario. La propia coercion estatal
caera hoy en una mano y mafiana en otra, operando y cambiando
de marcha libremente a gusto, convirtiendo en derecho, declaran-
do como tal, lo que hasta ayer valia como ilicito grave. Asi sera
como las leyes haran polvo el derecho.

Es innegable que también de esta “situacion juridica” nace
un “espiritu del pueblo”, pero nebuloso, puesto que es el espiritu
caético de un salvaje montén de humanos de diferente clase, pro-
ducido por la mezcla de razas, que no pueden entenderse entre
ellos ni convivir en orden.

Aqui la teoria juridica de Savigny resulta insostenible, pues-
to que, efectivamente, explica la procedencia del derecho y la si-
tuacién en que existe un derecho, pero nada dice sobre la idea
del derecho. No dice si un derecho es o no correcto. No muestra
como un derecho debe aparecer, qué preceptos fundamentales
deben ser preservados, para que se pueda hablar en general de
una situaciéon de derecho. En este aspecto es acertada la critica
a Savigny.
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Nuestras reflexiones demuestran que una comunidad con
cruzamientos de tal entidad, que le impidan generar convicciones
juridicas comunes, el derecho se hunde y su lugar pasa a ocuparlo
el poder y la violencia, el desorden y el caos. Por consiguiente, el
derecho sélo puede generarse, en un mundo de sentimientos de
la misma naturaleza, o sea, que el derecho puro sélo puede surgir
de un pueblo racialmente puro™.

Tales fueron el “pueblo noérdico originario” y los que surgie-
ron de la divisién de éste, como los germanos. Por eso en éstos
el derecho pudo ser exclusivamente derecho consuetudinario,
puesto que no existia diferencia alguna entre la conviccién ética
y el derecho, entre la moral y el derecho, toda vez que la vida del
pueblo y la del derecho, la religion y el derecho, estaban fusio-
nados en una unidad. En los derechos alemanes podemos ver un
derecho ideal por antonomasia, en que las ideas éticas basicas
de la configuracién juridica alemana fundamentan al derecho en
general.

Esto también se verifica s6lidamente por via de légica. Si ve-
rificamos que es necesario para una vida ordenada exigir la ver-
dad, la fidelidad, el honor, la libertad, o el fundamento biolégico
del derecho aleman, conforme a la ley racial, siempre llegaremos
al resultado cierto de que, sin el reconocimiento de la comunidad
juridica, ésta se destruira y su vida se disolvera.

La necesidad de que el derecho correcto lo sea biolédgica-
mente y conforme a la ley de la vida, la reconoce también el ju-
rista de Marburgo Erich Jung, que en su trabajo “Honor y con-
ciencia”, publicado en 1929 en la revista de filosofia del derecho
(pags. 221 y sgts.) escribio:

“El origen y, en definitiva, también el maximo objetivo de la etici-
dad, el saber-se-uno con los participes de la categoria, es al géne-
ro humano tan naturalmente dado e innato como la busqueda de
identidad, la pulsiéon de conservacién del individuo; el humano

76 Volvemos a preguntarnos: ;Los otros pueblos no tienen derecho? ;Cémo
regulan sus relaciones?
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no es malo por naturaleza. La ‘ayuda mutua’ es necesaria para la
vida, porque la juventud es tan prolongada, que si se careciese de
la asistencia esencial para una vida ulterior, si le faltase ese enorme
empeio, ese amor, la especie se extinguiria en apenas una gene-
racion. ‘Necesidad vital’ es algo que es asi, de hecho. Al ser libre,
voluntario, s6lo se le puede mandar algo, que no es que deba operar
conforme a la naturaleza, sino que deba elegir alguna determinada
forma de actuar cuando quiera alcanzar la transmision de la vida, la
conservacion de la especie. El humano puede desatender cualquier
mandato vital necesario; ha habido pueblos y culturas que la nece-
saria cantidad de empeno en la conservacion de la vida, para los
fines supraindividuales, los han negado y, por cierto, que de hecho
pudieron actuar de esta manera, pero al hacerlo se han borrado del
libro de la vida. Natura enim nisi parendo vincitur (Baco)”. (La na-
turaleza no se vence de otro modo que obedeciéndola).

Este mandato de hacer, el concepto ético germanico de verdad,
fidelidad, honor, es lo que manda la idea alemana del derecho.
Debe reconocerse el poder éticamente vinculante de la ver-
dad, sin el cual un derecho no puede ser correcto, pues la vida
juridica no puede construirse sobre fundamentos falsos. Sin fide-
lidad al derecho, a la idea del derecho, a la cofradia juridica del
pueblo, ésta se desintegra, y con ella también lo hace el derecho
mismo. Sin el honor que requiere la fidelidad para su practica, el
derecho se hunde. Quien es deshonrado esta directamente per-
dido para proveer derecho. La libertad de ejercer el derecho, de
fijarlo, presupone lo que el derecho requiere para su eficacia. Sin
la lucha por el derecho, que exige la incondicional ofrenda de la
fidelidad, se ponen en peligro y se derrumban el derecho y la vida
popular. Esto ya lo sefial6 Jhering (Der Kampf ums Recht, 1872)
y, por lo demaés, remito aqui a Rudolf Stammler (Lehrbuch der
Rechtsphilosophie, 3* edicion, Berlin u. Leipzig, 1928, y Die Lehre
von dem richtigen Recht, 2* ed., Halle, 1926), quien con acierto
dio por supuesto el indispensable fundamento ético del derecho™.

77 Mezclar a Jhering con Stammler no parece ser muy adecuado, mas bien
suena a mala fe.
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La inmortalidad de los conceptos morales de los germanos
para la vida social en comun de los humanos, resulta también de
su confrontacién con los que respectivamente surgen de la con-
cepcion oriental. El lugar de su afan por la verdad lo ocupa alli
la creencia en un dogma, es decir, una formulacién discrecional,
una letra, con lo que nada se dice acerca de su verdad y correc-
cion y ni siquiera si es adecuada a un objetivo.

La escuela juridica histérica en particular ya ha demostrado
justamente —lo que también hoy es la posicién dominante—, que
no existe un derecho de tal naturaleza que sea valido para todos
los pueblos y todos los tiempos. Por el contrario, las distintas ra-
zas y pueblos tienen diferentes derechos correctos.

Pero la fidelidad germana es opuesta a la idea oriental de
obediencia. La fidelidad acttia en el espiritu del que la tributa, pre-
suponiendo la existencia de una comprension interna. La obliga-
cion, por el contrario, corresponde a la ejecucién de un mandato,
al cumplimiento de una letra. Se elucubra en torno de esto, pero
la obediencia obliga s6lo en la medida en que existe una vigilancia
mediante la cual se cumple el mandato, pero como no es posible
vigilarlo todo, un orden juridico no podria prescribir todo, puesto
que el estado no puede plantar un guardia junto a cada subdito.
Por ende, el orden juridico que no quiera ser destruido debe ser
confiado al ejercicio de la “fidelidad y la honestidad”. Por ello es
que a un pueblo malo y deshonesto no lo ayudan ni siquiera las
mejores leyes™.

De nuevo, también con respecto al honor nos encontramos
con una contraposicion, en este caso al amor. En la medida en
que el amor se corresponde con la fidelidad, el amor a la ver-
dad, a la cosa, a la pertenencia al derecho que lo abarca, sera
un poder moral de maximo valor. Pero también “hay un amor
erréneo” dice Stammler, dado que el amor deberia “fundarse en

78 En definitiva, sostiene de alguna manera que sélo es posible el derecho
en un pueblo décil, en forma de rebano obediente, que internalice la norma
hasta hacerla ética. Si lo vemos desde otro angulo, lo que sostiene es una
dictadura ética.
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la realidad”, que es lo que no sucede cuando se cae en todas las
desviaciones de la humanidad, cuando la hermandad humana se
degenera y prioriza lo reprochable, 1o malo, lo inferior, en per-
juicio de lo bueno, valioso y fuerte. Un pueblo que invoca amor
mezclandose con todos los humanos posibles, negros, amarillos,
rojos, pierde su caracteristica y deriva en una masa bastarda.
Un pueblo que mantiene econémicamente a los insanos y a los
disminuidos fisicos, mentales y éticos, y que protege al criminal
frente al reproche judicial de la justicia condenatoria, se desmo-
ronara y sera cada vez mas deficiente y peor. Por el contrario,
cuando el amor se dirige a los valiosos, el derecho se realiza a
través del propio amor al pueblo, adviene para la conservacion
de la propia categoria, llamandose honor™.

El honor es la autoafirmacién de la voluntad de un humano o
de un pueblo cuya decadencia no esté marcada; el honor también
impone preservar el derecho, sin cuyo fundamento no funciona.
Por ende, sé6lo puede haber derecho donde el principio del honor
se tiene como fundamento de todo pensamiento, y donde se haya
luchado por la libertad para la vida y el derecho.

Vemos de este modo que no puede haber derecho que no con-
serve la idea basica de la concepcion germano-alemana y no haga
de ella el eje de 1a legislacion y de la vida juridica, aunque, por cier-
to, su correccién también se evalia conforme a su importancia
para la ley vital. Siendo el pueblo la fuente del derecho, decaera el
derecho cuando el pueblo decaiga, de modo que el derecho debera
proteger, tutelar y conservar lo que sea indispensable segun la ley
vital. Por consiguiente, no podra haber un derecho que no atienda,
niegue o combata estas demandas impuestas por la ley vital®.

79 Parece que suprimirlos es una cuestiéon de amor y de honor. Semejante
afirmacion no es mas que una aberracién extremadamente cruel, que a los
pocos afios se convirtié en una terrible realidad, con la eliminacién de los
enfermos, propugnada afnos antes por Binding (Kart Binding / Alfred Hoche,
La licencia para la aniquilacion de la vida sin valor de vida, EDIAR,
Buenos Aires, 2009).

80 La supresion de los deficientes seria un deber ético y juridico.
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Esta comprobado que no puede haber derecho en una comu-
nidad que racialmente esta tan cruzada, que ya no podria mas de-
linear convicciones basicas comunes®.. Por eso es que el derecho
tiene por misién conservar las categorias, proteger la pureza de la
raza, para conservar al mismo tiempo el sentimiento y la concien-
cia juridica, la fuente de todo el derecho. Derecho es, por ende,
lo que sirve para la conservacién de la vida de una categoria. Los
preceptos juridicos que permitan o favorezcan el cruzamiento de
razas, la contaminacion de la raza, chocan contra los fundamen-
tos éticos naturales de todo el derecho en general, crean una apa-
riencia de derecho, un derecho erréneo, injusto.

De este modo se verifica que los principios del derecho ger-
mano aleman son ciertos, no sélo conceptualmente, sino tam-
bién materialmente. Su correccion es verificable tanto desde lo
especulativo como desde lo empirico, afirmando su existencia
tanto desde el “forum” de las ciencias del espiritu, como de las
de la naturaleza®.

6. DERECHO Y ESTADO
Hasta aqui hablamos de los principios del derecho germano ale-
man, pero nada hemos dicho de sus preceptos en particular. Esta
fuera de duda que no es posible conocer correctamente mediante
la “conciencia juridica” cada precepto, cada regulacion de una
cuestiéon particular. Los derechos propios de los pueblos nérdi-
cos, incluso durante el tiempo en que se mantuvieron racialmen-
te puros, pese a tener conocidos rasgos comunes y, sobre todo,
el mismo sentimiento juridico, adoptaron sin embargo distintas
configuraciones particulares. En uno un rey conducia al pueblo,
en otro un dominio popular, a veces un senado como 6rgano
maximo, en ocasiones dos cénsules o reyes.

En la actualidad nos resulta imposible deducir del mero
sano sentimiento, qué es lo adecuado disponer para evitar di-

81 Este sin duda seria el juicio de Nicolai sobre América Latina.

82 Nuevamente insiste en la clasificacion de Dilthey.
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ficultades practicas de cualquier naturaleza, como en materia
de acciones comerciales, en derecho cambiario, en el derecho
constitucional del Reich o en una ordenanza ferroviaria. Estas
normas juridicas son imprescindibles, al punto que seria ridi-
culo imaginar que sin leyes, es decir, s6lo mediante el derecho
consuetudinario en sentido germanico, seria todo mejor y mas
bonito para nosotros, lo que, por cierto, tampoco quiere decir
que no deba reducirse considerablemente la sobreabundancia
de normas legales, debida precisamente a su produccién masiva
en tiempos pasados.

Dado esta necesidad, es posible llegar a laidea de que el esta-
do seria fuente exclusiva del derecho o, por lo menos, una fuente
de éste, consecuencia que también ya se extrajo.

No obstante, es imposible que ambas teorias sean correc-
tas, dado que son contradictorias. Por ende, debemos buscar
la relacion entre el derecho y el estado, su vinculo, de otra ma-
nera, para lo cual puedo apoyarme en los valiosos trabajos de
Walter Merk®, con el cual estoy completamente de acuerdo en
esta materia.

No es posible determinar exactamente el derecho median-
te el sentimiento juridico del pueblo. La conciencia juridica, la
innata pulsién social de los humanos, sélo proporciona la direc-
cién general hacia la que se debe dirigir, aunque por cierto, las
cuestiones mas importantes —qué es lo bueno y lo malo, lo justo y
lo injusto—, permiten la formulacion consciente de los preceptos
particulares, su comprensible conviccion y diferente configura-
cion®. Es de este trabajo que se encarga el estado mediante la
legislacion. La ley como tal no es el derecho, sino que sélo dice lo
que debe ser tenido como vinculante. En otras palabras: el estado
no crea el derecho, sélo le da forma, administra el derecho, en
que la ley expresa lo que como derecho él reconoce.

83 Cfr. supra, nota 5.

84 Daria la impresion de que los hace jugar como principios, en la forma de
una cierta constitucion supralegal.
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Tal era también la posicion del antiguo juez germanico, del
jurado, del intérprete del derecho (asega)® en los pueblos nérdi-
cos. No decidia un caso judicial atado a una ley, también porque
no la habia. De su conviccion juridica era de donde debia extraer
la regla conforme a la que resolvia el caso, y no siempre podia
encontrar en la costumbre el apoyo para su opinion. Pero a pesar
de esta busqueda libre del derecho, no caia en la arbitrariedad.
La busqueda consciente del derecho no era completamente libre,
sino que la sentia en su conciencia, ligada a la idea del derecho,
a cada precepto de un orden legal vital —tal como lo hemos expli-
cado antes—, al espiritu nérdico del derecho, con el sello deter-
minante de los conceptos éticos de fidelidad y honor, de verdad
y libertad, que poseen validez eterna y se revelan sobre nosotros
como ley moral en el cielo estrellado®.

Pero el legislador y el juez, conforme a esta concepcion, ejer-
cen en definitiva la misma actividad, pues en el fondo no hay nin-
guna diferencia entre que el derecho lo diga el juez o el legislador.
Ambos aplican el derecho al caso particular que se le haya traido
y establecen normas para todos los casos futuros®. Por ende,
esto es valido tanto para el juez como para el legislador.

“Tampoco el legislador, cuando describe el maximo poder externo
del estado, es omnipotente, como lo pretende el positivismo juridi-
co, porque esta vinculado a los acontecimientos econémicos, socia-
les y espirituales de la vida de su pueblo. No tiene la capacidad de
ordenar las cosas como deben ser, pero sin embargo, puede regular
limitadamente el torrente de la vida popular, también puede derri-
bar diques, pero no es capaz de disponer la paralizacion del curso
del flujo posterior ni de provocar futuros torrentes y arroyos en la
vida popular. El legislador no se coloca mas alla del bien y del mal,
sino que esta ligado ética y juridicamente a la idea del derecho. De

85 El asega era una suerte de asesor juridico del tribunal. Segin se dice,
hubo unos doce asegas conforme a la Lex Frisionum en el siglo XIV.

86 En el paraiso perdido cada germano sabia el derecho.

87 Al asimilar el juez al legislador, acaba con toda la legalidad.
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ninguna manera el derecho es para el legislador una pura arcilla que
puede amasar a su libre arbitrio. Puede extraer lo que configura el
ndcleo mismo del derecho, pero no puede crearlo: no puede ordenar
que algo sea sentido como derecho. No puede crear arbitrariamente
el derecho de la nada, sino hallar y moldear y dotar defensivamente
de coercién estatal, solo lo que se encuentra vivo en la consciencia
juridica del pueblo. No es un creador, sino un intérprete, un baquea-
no y protector del derecho. Su inmutable y maxima estrella orien-
tadora debe ser la justicia. Las leyes son meros instrumentos de
ayuda para la realizacion de la idea del derecho; deben concretar y
aclarar, adaptando el derecho viviente en la consciencia popular a
las cambiantes necesidades de la vida, para hacer mas sencillo su
reconocimiento y mas segura su determinacién e implementar, al
mismo tiempo, la sujecion juridica estatal. En cierta forma, debe
acunar el oro puro de la justicia en las monedas de cambio y vuelto
de la vida cotidiana” (Merk).

7. DERECHO Y ARBITRARIEDAD.

Se plantea, pues, la pregunta acerca de cuando es justa o in-
justa una ley, un acto que fija el derecho o una sentencia; en
otras palabras, dénde se encuentra el limite entre el derecho y
la arbitrariedad.

Puesto que el estado no es el seior del derecho, sino que se
halla sometido a la idea del derecho, existe la posibilidad de que
la coercién estatal choque con la idea del derecho, que opere de
forma injusta, inadecuada al derecho, arbitrariamente, que en lu-
gar de derecho produzca un injusto.

Este problema respecto del legislador no tiene cabida en la
doctrina juridica dominante del positivismo, puesto que el legisla-
dor siempre tiene razoén, siendo por completo irrelevante el con-
tenido de lo que ordene®. El concepto de injusticia sélo rige para

88 No es asi cuando existe control de constitucionalidad. Nicolai no podia
ignorar que el Reichgericht, mediante la sentencia del Aufwertungsurteil del
5 de noiviembre de 1925, se habia atribuido el control de constitucionalidad de
las leyes. No se trata de un Marbury vs. Madison aleman digno de festejarse,
porque lo habia hecho parta declarar inconstitucionales las leyes laborales.
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el juez, cuando se comporta de modo contrario ala letra de la ley;
el criterio de justicia es, de este modo, sélo la letra de la ley.

Pero segin una idea correcta, también el legislador puede
actuar injustamente, cuando entra en contradiccion con la idea
del derecho, es decir, con lo que en general es valido por ser co-
rrecto conforme a la ley vital. En estos casos actia injustamente,
crea un injusto, lo que significa que sus medidas no son derecho.
De este modo, resulta que hay leyes, que pese a que conforme ala
voluntad del legislador son creadoras de derecho, no pueden ser
obligatorias, puesto que no puede ser derecho un injusto infligido
en forma de ley.

Es indispensable que a este respecto seamos completamente
claros. Siendo correcta la idea de que el estado se halla sometido
al derecho, es ineludible, en consecuencia, deducir la posibilidad
de que éste colisione con el derecho, estableciendo un derecho
falso, antijuridico, que genere un injusto, que no podria ser juridi-
ca ni éticamente vinculante.

Segin Stammler —cuya doctrina juridica tiene hoy una gran
influencia—, aun cuando una ley estatal (derecho positivo) con-
tradiga la idea del derecho, igualmente seria derecho vinculante.
Stammler distingue entre el derecho erréneo —pero igualmente
valido—- y el derecho correcto que se corresponde con el ideal
del derecho, pero que carece de validez, porque una ley no se la
ha otorgado.

Cabe responder a Stammler que el concepto de “derecho in-
justo” es una expresion contradictoria en si misma. “Derecho”,
en lengua alemana, es lo que es “correcto”; lo “incorrecto” no
puede ser “derecho”, incluso aunque sea considerado como
“derecho”. Es cierto que los conceptos pueden deformarse, es
decir, darles otro significado. Asi por ejemplo se pueden llamar
“perros” a todos los animales que se encuentran en los corredo-
res, las escaleras, las cocinas y los cuartos. Asi se dira: si, pero

89 Hay aqui un juego de palabras que en definitiva llevan a la idea de que lo
torcido no puede ser recto.
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los gatos no son nunca perros, pese a los cual cada uno es libre
de llamarlos “perro” y explicar su apartamiento del uso general
del lenguaje, diciendo que los gatos son perros “incorrectos”, a
cuya légica, naturalmente, no se podra objetar nada®. Lo mis-
mo sucede con la construccién del “derecho injusto”, puesto que
también importa un alejamiento del anterior uso del lenguaje
reconocido en Alemania. Con esa expresion dejara de entender-
se por tal lo senalado por la antigua palabra alemana “derecho”,
para pasar a designar lo que los romanos llamaban “jus”, que
tiene un contenido totalmente diferente. Subitamente se pasé de
la idea alemana del derecho a la romana®!, sin que el alcance de
este cambio conceptual se haya puesto en claro por nuestra cien-
cia juridica que, por el contrario, se crey6 que debia ser légica y
correctamente aceptado.

Esta teoria abri6 las puertas a la validez de la doctrina del
poder romano oriental, con todas las consecuencias que hemos
senalado como erréneas y, también, con todo lo que hemos verifi-
cado como dafiino en la vida de los estados y del derecho.

En Alemania nos fue dado observar esto en vivo y con nues-
tros ojos. Fuera de toda duda, la revolucion de noviembre de 1918
fue un quebrantamiento del derecho, una alta traicién punible.
Al margen de haber violado el derecho legislado, fue también
contraria a la ética, pues se realiz6 para quebrar la resistencia
frente al enemigo en circunstancias de maxima necesidad de todo
el pueblo, y también para establecer un poder antipopular. Este
hecho colisiona también contra la idea juridica germano alemana
de la fidelidad y del honor®.

90 Parece referirse a la construccion de conceptos juridicos diferentes a los
corrientes, vicio comun en especial en el neokantismo idealista.

91 Su jusnaturalismo lo lleva a tal extremo que provoca esta negacion:
no hay derecho injusto, porque todo el derecho es justo y lo injusto no es
derecho. Es un planteo iusnaturalista bipolar.

92 Aqui afirma la tesis de la punialada por la espalda (Dolchstofs in den
Riicken), segun la cual el imperio no habia perdido la primera guerra mundial,
sino que fue traicionado a iltimo momento por los politicos de Weimar. Asi
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Pero nuestros tribunales —y en especial del Reichsgerichi— si-
guieron la doctrina juridica romano-judia del positivismo. De alli
que de inmediato reconocieran el senorio de los nuevos titulares
del poder y por consiguiente, por ser juridicamente adecuadas,
sus 6rdenes habrian de ser derecho. La alta traicion cometida fue
amnistiada mediante ley de sus propios autores, siendo esta im-
punidad juridicamente valida. Tal fue lo decidido en el procedi-
miento penal por alta traicién contra el principe Max de Baden®.

Desde nuestra concepcion, pese a su independencia de los
poderes politicos, los maximos jueces del Reich han seguido
una doctrina juridica que no es alemana ni correcta, por lo que
no dieron con el derecho ni lo pronunciaron. Si hubiese estado
viva en el pueblo aleman la correcta consciencia del derecho, y
si nuestra ciencia juridica no hubiese estado inserta en el circulo
del pensamiento judio, el juicio hubiese debido decidirse de otra
manera. No cabe pasar por alto los efectos que hubiese tenido
una sentencia condenatoria, no sélo en el plano practico politico
de un llamado a la lucha por el derecho eterno, sino sobre todo en
cuanto tutela juridico politica.

Uno de los ejemplos, por desgracia particularmente notable,
del infinito peligro de una falsa doctrina juridica romana, fue la
inflacion®. Segun la idea juridica alemana, respecto del papel
moneda, incumbia al estado mantener la promesa de que nadie
afectaria su dinero, es decir, el valor del dinero. Conforme a la

lo sostuvieron los mariscales responsables de la derrota, derivandola en los
politicos que firmaron el armisticio.

93 Maximilian von Baden (1867-1929) fue el ultimo canciller del imperio,
que formé un gobierno en el que por vez primera se incorporaron
socialdemdcratas. Fue quien anunci6 la abdicacion del Kaiser y entregé el
gobierno a Ebert, retirandose de la vida publica.

94 La hiperinflacién alemana que tuvo lugar entre 1921 y 1923, fue resultado,
por una parte, del papel moneda impreso durante el imperio, sin respaldo
oro (lo que en su tiempo era inadmisible) y de las exigencias de reparacién
efectuadas por las potencias vencedoras a Alemania. Durante 1922 el costo
de vida se multiplic6 por casi veinte veces.
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concepcion alemana, esta promesa es vinculante para el estado,
por hallarse sometido al orden juridico ético. El estado, si bien es
legislador, juzgando en causa propia, no puede disolver su propia
culpabilidad mediante un acto de poder. Si nuestro Reichsgeri-
cht, aunque fuere en cierta medida hubiese estado formado en el
pensamiento juridico aleman, hubiese debido obligar incondicio-
nalmente al Banco del Reich al pago completo y en valor correcto
de los billetes y, en consecuencia, también al completo recono-
cimiento de todas las deudas mediante sentencia. Pero nuestros
Jjueces —prescindiendo de algunas valiosas excepciones—, en lugar
de moverse en el sentido del derecho, tuvieron en mira la letra de
la ley y, como es sabido, decidieron “marco=marco”, porque para
el legislador la diferencia entre el Reichmark de valor completo
y el devaluado no estaba consagrada en el boletin oficial, como
si en el mundo no existiese lo que no esta en la ley. La palmaria
estafa con la leguleya trampa conceptual en la ley, dejé de lado
las protecciones previstas por el derecho, porque se olvidé el ver-
dadero pensamiento juridico, ante la mas sonora jurisprudencia
romana y el pensamiento de los articulos.

Es notable la indefensién en que se encuentra nuestro actual
mundo académico juridico, nuestros jueces, nuestros funciona-
rios administrativos, frente a todas las posibles ansias politicas
que, con la mascara del derecho, quieran cometer cualquier injus-
to en la forma de una ley.

Es posible imaginar como quedarian las cosas si manana o
pasado los comunistas alcanzasen la mayoria en la republica de-
mocratica y recibiesen la titularidad del poder estatal. No habria
ninguna posibilidad conforme a la tesis positivista, para impedir
el asesinato, el robo, el saqueo, el hurto, el exterminio de lo mejor
de nuestro pueblo®. El Reichsgericht deberia actuar conforme al
poder “juridico” del estado, condenando todas las acciones prac-
ticadas “legalmente”, y penando como delincuentes por resisten-

95 Esta es una manipulacion clarisima, con la peor intencién de infundir
miedo, que nada tiene que ver con la hiperinflacion.
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cia a la autoridad del estado, a todos los que hubiesen actuado
criminalmente contra sus érganos, en forma “legal”. No cabe
ninguna duda respecto de que, actuando asi los tribunales —que
estan presos del pensamiento juridico judio—, ain a regafiadien-
tes los hubiera tenido por malhechores. No obstante, en ese caso
Stammler hubiese dicho que se trataba de “derecho erréneo”,
pero que en razoén de su teoria juridica no cabia otra solucién que
la del Reichsgerichit.

Vemos de este modo que la doctrina dominante conduce a
resultados insostenibles. La correccién del derecho no se juzga
conforme a letras, sino segun la ley vital, segin el pensamiento
juridico aleman, que separa el derecho de la arbitrariedad®. Sélo
de este modo se podra valorar la vida y el derecho mismo.

8. LA LEGITIMIDAD

Se entiende por “legitimo” un poder estatal que es adecuado al de-
recho. Se llama legitimo al poder de los reyes franceses de la Casa
de Borbén, por oposicién al dominio violento de la revolucion
francesa y del usurpador (ladrén de tronos) Napoleén. Se consi-
deraron legitimos hasta 1918 los poderes de las casas dinasticas.
Dado que la conformidad de su poder con el derecho se valoraba
en funcién de la herencia, se hablaba también de “casas dinasti-
cas hereditarias”.

Pero en cualquier lugar son ilegitimos los poderes que se es-
tablecen mediante un acto que no sea conforme a lo prescripto
por el derecho, y la historia ensena que en todas las casas dinasti-
cas, en todos los poderes estatales, en todos los estados, se halla
un titulo de dominio que se vincula con la violencia o con cosas
peores. Todos los pueblos poseen tierras que con anterioridad no
habian ocupado, y que adquirieron por guerra, conquista, matri-
monio o parentesco dindstico.

96 Es arbitrario todo lo que se opone al racismo pregonado como derecho
natural.
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No habiendo, por cierto, ninguna continuidad juridica comple-
tamente ininterrumpida, no existe sobre la tierra ningun poder
estatal completamente legitimo. Con certeza, ni siquiera el Papa
posee una legitimidad de tal naturaleza, como con frecuencia se
afirma. Su pretension de adjudicarse la dignidad de emperador
romano, alcanza sin duda los limites mdximos de lo antihistorico
Yy la mds palmaria carencia de fundamento, puesto que la idea
del imperio romano medieval era la de su continuacion respecto
del antiguo imperio romano (y sobre esta idea asentaba una gran
parte de su potencia) que, sin duda alguna, era mds antiguo que
el obispado de Roma. Lo que Pepino y el Papa Zacarias se regala-
ron mutuamente, en verdad no puede tener la validez de un titulo
Juridico (primero Zacarias le regaldé a Pepino el reino franco, que
pertenecia legitimamente a Childerico 111 y, por su parte, Pepino
concedioé al Papa los inicios del estado eclesidstico, es decir, lo que
habia tomado a los longobardos y, encubiertamente, al emperador
de oriente). Todo esto sea dicho, prescindiendo de la falsificacion
de la donacion Constantina de alrededor del 850, generada en las
Decretales del pseudo-Isidoro. La mayoria de los estados existentes
han adquirido por lo menos una parte de su territorio merced a las
espadas, pero por cierto esa adquisicion se reputa altamente ética,
al igual que la obtenida mediante falsedad, por la sencilla razon de
que cada uno debio comenzar también por las mismas y generales
condiciones de lucha, porque el éxito bélico florece con los valien-
tes, es decir, con los que valientemente se sacrifican (Erich Jung,
Deutsche Geschichte fiir Deutsche, segunda edicién, 1925).

Por consiguiente, en sentido estricto, la legitimidad no existe,
por lo cual, tampoco existe ningiin punto de referencia externo,
formal, para verificar si un poder estatal es o no conforme al de-
recho. Es posible incluso que un poder estatal sea conforme al
derecho, pero al mismo tiempo no sea “legitimo” en el sentido del
uso habitual del lenguaje, e inversamente, es posible también que
un poder estatal legitimo sea antijuridico.

Esto se debe a que la afirmacion de que ningin poder esta-
tal es legitimo, solo es vdlida cuando se verifica su adecuacion
al derecho conforme a la de su origen, remitiendo a ese efecto al
derecho positivo entonces vigente. Pero si en lugar de eso, nos re-
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mitiésemos a la idea eterna del derecho, podriamos y deberiamos
concluir afirmando la adecuacién al derecho de muchos poderes
estatales, dado que hallandose éstos sometidos al derecho, sélo
esta consideracion es la correcta. En consecuencia, llegamos a la
conclusion de que es adecuado al derecho aquel poder estatal que
opera conforme a la idea del derecho, que preserva el derecho y
lo aplica conforme a la correcta idea eterna de la ley vital”".

Esto es valido también para las leyes que emergen del poder
estatal. Incluso la adecuacion al derecho de su contenido depen-
dera de que se corresponda con la idea ética del derecho. Debe
rechazarse la idea de que el poder estatal que emite estas leyes,
en razén de su concepcion total, siempre haya querido operar
conforme al derecho, puesto que puede haber leyes que no lo ex-
presen. Pudiendo o debiendo ser entendido el poder estatal como
adecuado al derecho, sus leyes por lo regular no podrian ser mas
que juridicas, pero esto no excluye que un poder estatal de esta
naturaleza legisle queriendo imponer un falso derecho o hacién-
dolo de modo injusto.

Es a los jueces a quienes puede confiarse normalmente el
cuidado de la adecuacién del poder estatal al derecho, de que
también sus leyes resulten adecuadas al derecho. Por supuesto
que esta es también una incumbencia de la legislacion, para ali-
gerar a los jueces de las dificiles decisiones que se le requieren y
que, en las complejas relaciones de nuestro tiempo, en muchos
casos no estarian en condiciones de adoptar sin la ayuda de la
indicacion legal.

97 Es claro que esta afirmacion deteriora la legalidad a la condicion de
un caracter meramente instrumental, lo que se sostenia en el derecho
constitucional delaépoca (asi Ernst Rudolf Huber, Verfassung, Hamburg, 1937,
pag. 28). Se fue produciendo lo que se ha llamado la pérdida de legitimidad
de la legalidad, de la que forma parte la prédica de Schmitt (Legalitdt
und Legitimitdt, Reed. Berlin, 1968). Sobre esto, ver en detalle, Wolfgang
Meyer-Heseman, (“Legalitéit und Revolution. Zur juristischen Verkldrung des
nationalsozialistischen Machtergreifung als ‘legale Revolution’” en Recht
und Unrecht im Nationalsozialismus”, Herausgegeben von Peter Slje),
Miinster, 1985, pags. 110 y sgts
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9. ELJUEZY EL DERECHO

La ley esta destinada a aliviarle al juez la tarea de dar con el de-
recho. No puede prescindirse de esto, pues el juez no puede ni
debe permanecer atado a la ley, no s6lo en los casos en que un
poder estatal antijuridico emite leyes de contenido abiertamente
injusto, sino incluso cuando un poder estatal adecuado al dere-
cho emite leyes que, conforme a su letra, en su aplicacién a algin
caso individual, conducen a una decision abiertamente errénea,
éticamente insostenible, contradictoria con la idea del derecho®.

Esta afirmacion entraria también en contradiccién con la
teoria dominante del positivismo juridico, con su concepcion de
la legalidad total, que si bien hoy ya se ha limitado en amplia me-
dida, al mismo tiempo aiin se mantiene en pie como dominante, al
considerar que el sistema juridico positivo resulta concluyente en
cada caso y toda respuesta juridica proviene del derecho legisla-
do, lo que es erréneo. “De ningtin modo se puede hacer que en la
vida juridica toda sentencia se obtenga por via de deduccion, sino
que en muchisimos casos las nuevas declaraciones del derecho
deben hallarse por via inductiva” (Erich Jung), es decir, que una
decision debe resultar de la conciencia juridica. La respuesta a
una cuestién puede no derivarse por via de la comprension con-
ceptual de la ley escrita, sino que el juez debe crearla a partir de
su propio conocimiento y expresarla con su propia autoridad, o
sea que, en forma independiente, debe decidir qué es derecho en
ese caso.

En ciertas circunstancias esto es valido también para deci-
siones contra el derecho escrito. A partir de la teoria positivista
del derecho, vuelve siempre a despertarse el problema romano:
summum jus, summa tmjuria, es decir que, cuando el derecho
escrito se aplica exactamente conforme a su letra, en ciertas
circunstancias da lugar al mayor de los injustos. Esto se debe

98 En definitiva, sin otra constitucion que el Fiihrerprinzip, esta sosteniendo
las funciones de lo que en un estado de derecho serian de control de
constitucionalidad y de casacion.
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a que el legislador —atin impulsado por la mejor de las volunta-
des—, no puede acertar con el derecho para todos los posibles
casos futuros®.

Todo lo humano es imperfecto, lo que también es en gran me-
dida valido para la legislacién. Es limitada la capacidad del legis-
lador para dar correcta forma a su voluntad, tal como lo quisiera
para cada caso particular; ni siquiera el mejor de los legisladores
puede responder correctamente a todos los requerimientos que
se le plantean.

La ley s6lo puede valer como regla que reconoce excepcio-
nes, por lo que no puede ser general, no pudiendo el juez sentirse
tranquilo y cémodo sélo por seguir la letra de la ley. Por el con-
trario: el juez es servidor del derecho, no de la ley, debe expresar
el derecho y no anclarse en la ley, y si el filo de la ley habra de
provocar un injusto, estara el juez alli para evitarlo, fundando su
decision con su adecuada valoracién, libre e independiente. Al
respecto, la teoria juridica de la ley de la vida debe servirle de
riel conductor, tomando como estrella orientadora la eterna idea
juridica y el inmutable fundamento ético, que en tultima instancia
son las fuentes de todo el derecho.

A la doctrina dominante le es ajena esta relacién de todo el
derecho con una “idea juridica central” (Rosenberg) que, pese
a ser imprescindible, falta por completo en nuestra vida juridi-
ca. “En realidad —dice Erich Jung—, incluso en todas las dificiles
cuestiones juridicas falta lo que es decisivo para esta creacion
juridica que se le hace al juez conciente desde la conciencia del
derecho, y que no es consecuencia de una fachada dialéctica ya
elaborada”, para la cual es con frecuencia suficiente (segin Otto
Meyer!'?) que se trate de un “producto accidental del arte de la

99 Funda la analogia en la imposibilidad de resolver legislativamente todos
los casos. Esta imposibilidad en modo alguno permite olvidar la legalidad en
la forma en que aqui se lo hace.

100 Suponemos que se refiere al juez Otto Meyer (1867-1951) que en
1933 sufrié las consecuencias de las leyes antisemitas por ser su padre de
ascendencia judia.
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construccion juridica”. En consecuencia, es menester vencer
este “escolasticismo en la vida juridica” (o sea, la busqueda de la
solucion para cualquier cuestion juridica en el derecho escrito),
haciendo que la verdad resulte del honor y se exprese por la con-
ciencia independiente.

Incluso el mismo legislador, en nuestro derecho hoy vigente,
con mucha frecuencia remite al juez a normas juridicas que en
ninguna parte estan escritas, sino que deben reconocerse exclu-
sivamente por el juez independiente. Un precepto de esta natu-
raleza contiene el importante paragrafo 2° de la ley disciplinaria
prusiana, conforme al cual un funcionario publico es disciplina-
riamente punible, cuando lesione sus deberes o cuando con su
conducta, dentro o fuera del cargo, se muestre indigno de la aten-
cién, de la consideracion o de la confianza exigida por su oficio.
Se trata de una formulacién extraordinariamente amplia y, en los
casos individuales, es particularmente dificil decidir cuando y por
qué un funcionario pierde su honor. No obstante, los tribunales
disciplinarios bien instalados no tuvieron grandes dificultades
para dar en lo correcto en los casos particulares respecto de los
antiguos empleados del gobierno, puesto que entre ellos se desa-
rroll6 vivamente el sentimiento del honor y, con éste, la sensacion
en cuanto a lo éticamente correcto.

Stammler, en su obra “Die Lehre vom richtigen Rechts”, enu-
mera una serie completa de leyes de esta naturaleza, que remiten
a la conciencia juridica del juez: el pago conforme a confianza
y creencia (parag. 242 del cédigo civil), las buenas costumbres
(parag. 133 del c. c.), los llamados “paragrafos de mala fe” (parag.
226 del c.c.), el “giro regresivo” cuando sea factible (por €j., pa-
rag. 1673, 1996 del c.c.), la determinaciéon conforme a un “criterio
equitativo” y la “consideracion del modo”.

Viene al caso también el amplio ambito del derecho de gra-
cia. La institucién del indulto tiene por objeto atenuar la dureza
del derecho positivo estricto, para que las sentencias condena-
torias no debiliten el sentimiento ético cuando colisionen con
la idea del derecho. Por ende, no puede resultar del indulto la
cancelacion del derecho, sino, por el contrario, la imposicién del
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derecho, pues debe aplicarse fuera de toda arbitrariedad, o sea,
de modo adecuado a la eterna idea del derecho'®.

La misma direccién requiere la administracion, pues se trata
de una actividad del estado enmarcada en la ley. Tampoco debe
proceder arbitrariamente, sino como portadora de la idea de jus-
ticia, para lo cual también debe adecuarse a una “idea central del
derecho”.

Finalmente, se trata de algo que es imprescindible para la
accion del derecho penal. También aqui el tipo juridico esta fuer-
temente determinado, para cuya aplicacion es valido lo dicho, al
igual que para el derecho en general. Pero la conminacién penal
con frecuencia le deja al juez el mas amplio margen en la eleccién
en lo que hace a la magnitud de la pena. “Con prision hasta tres
anos”, significa que el juez puede decidir libremente si quiere im-
poner sélo un dia o tres anos. Esta decision se remite por entero
a su conciencia juridica, que le habra de decir cual es la pena
adecuada al caso particular'®.

Por consiguiente, resulta que sin libre creacion juridica tam-
poco es comprensible la doctrina positivista dominante. Si pese
a todo se negare la posibilidad de validez juridica de una “idea
central del derecho”, esto no seria mas que una violenta contra-
diccién con la efectiva aplicacion del derecho.

Esta es, pues, la actual situacion, porque desde que la judai-
zacion de nuestro tiempo se rob6 el pensamiento juridico aleman,
falta una “idea central del derecho” universalmente reconocida,
protegida por la soberania estatal, establecida en forma vinculan-
te general por el estado y sentida como correcta por el pueblo y,
en consecuencia, nadie puede decir correctamente qué es o no es
juridico, decente, honrado.

101 Elindulto, en los estados de derecho, es un acto politico, cuya constitu-
cionalidad es muy poco revisable.

102 Si bien la cuantificacion penal es una cuestion harto debatida y, por
cierto, la doctrina a su respecto es raquitica en comparacion con la dogmatica
del delito, no por ello puede admitirse que se libre al espacio de arbitrariedad
que pretende el autor.
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El derecho deja libradas al criterio subjetivo las cuestiones
mas importantes de la vida del pueblo, cediendo el mas amplio
margen. Un juez de ideologia marxista considerara un aborto del
paragrafo 218 del cédigo penal como un delito disculpable y lo
tratara tan benignamente como sea posible; otro que sea creyente
catélico lo hara con el maximo rigor. Un marxista considerara la
traicion a la patria como un delito de caballeros; para nosotros
sera un hecho digno del maximo repudio.

Los jueces nacionalsocialistas también hoy se cuestionan
acerca de la deshonra racial, juzgandola de modo diferente, se-
gun se trate de centristas o de comunistas, con lo que reina en la
jurisprudencia una fuerte confusion. El tratamiento diferenciado
de casos similares choca al maximo con la idea de la justicia y
del derecho, lo que sera rapidamente observado por el pueblo,
teniendo como consecuencia el aniquilamiento del respeto a la
sentencia. Alli esta la “crisis de la justicia”.

No sera posible revertir esta situacién con medios externos.
No son las leyes, sino los mejores hombres quienes crean una
mejor situaciéon juridica. Necesitamos jueces para los cuales el
honor no sea sélo una “idea”, sino que se asiente en su disposi-
cién mas intima, y que apliquen el derecho extrayéndolo de su
conciencia segun la doctrina juridica de la ley vital, elevando la
justicia como bien sagrado sobre los humanos y garantizando el
orden, sin lo cual naufraga la vida del pueblo'®,

10. LA TEORIA JURIDICO-PENAL CONFORME A LA LEY
DE LA RAZA
La teoria del derecho penal se pregunta por la justificacion del
castigo a una persona por parte de la sociedad y por los princi-
pios, conforme a los cuales el derecho penal debe devenir ley.

El objetivo del derecho penal es el aseguramiento del Dere-
cho frente al infractor. Se trata de la necesaria defensa de la co-

103 No parece ser la conciencia del juez el mejor medio para evitar las
diferencias de criterio, salvo que se presuponga una conciencia unica y comain
a todos los jueces, 1o que parece mas una exigencia totalitaria que una realidad.
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munidad contra quien perturba la paz juridica y amenaza la vida
comunitaria, negando el orden juridico.

Casi en ninguna otra parte es posible reconocer mejor que en
el derecho penal la perversidad de la teoria del medioambiente,
segun la cual el humano seria el producto educativo de influen-
cias externas, incluso de la del derecho.

Cuando el individuo no actiia conforme a lo correcto —si lo
contraviene—, quedara solo la opcién de decir que la voluntad del
criminal es malvada, o bien que el ordenamiento juridico es malo.
En este ultimo caso, consecuentemente, deberia negarse el dere-
cho de la comunidad a penar; de lo contrario debe decidirse por
el reconocimiento del libre albedrio.

La consecuente teoria del libre albedrio es de origen judio'™.
Es el equivalente de la concepcion de la libre voluntad arbitraria
del legislador. Segun ella la persona posee la libre eleccién de ac-
tuar bien o mal. Al parecer es completamente libre y capaz de ha-
cer o dejar de hacer lo que desee, sin detenerse ante algun talento
legado o ante influencia del medio ambiente. En consecuencia,
puede ser educada para lo bueno o para lo malo, pudiendo orde-
narsele lo que debe hacer. Solo se exigira que actie “conforme a
laley”. De hacerlo, estara justificada; en caso contrario incurre en
la pena legal'®,

Entonces, el derecho ético a penar habra de fundarse am-
pliamente en alguna forma teocratica; el estado sera el ejecutor
de una voluntad divina sobre la tierra. Suprimiéndose estos fun-
damentos religiosos del derecho penal, al mismo tiempo se de-
rrumbara el propio fundamento ético de la pretension punitiva!®,

104 Esta es una afirmacion realmente insélita.

105 Es obvio que ridiculiza al indeterminismo, pues sé6lo se ocupa de una
posicién extrema de éste. No es menester negar la influencia del medio, las
circunstancias del caso concreto, para afirmar el indeterminismo. Obsérvese
que con esto no hace nada mas ni nada menos que negar la esencia de la
persona. La conciencia para el autor sélo parece ser un producto de la raza.

106 No se comprende por qué el indeterminismo debe tener un fundamento
teocrético.
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La pretensién punitiva estatal seria, por ende, una mera ac-
cién arbitraria del poder dominante. Se llegaria asi a situaciones
anarquicas.

Abandonando el libre albedrio en general, habra de concebirse
al individuo instalado en el conjunto de causas y efectos, con lo cual
el hecho penal individual también obedecera a determinadas causas
que el individuo no esta en situacion de cambiar. Al remitir al orden
juridico y social, el hecho penal individual no sera causado por el cri-
minal, sino por las relaciones sociales externas, por el propio orden
juridico. Las defectuosas instituciones externas tendran, por ende,
la culpa del crimen. El criminal es sélo la victima inocente y digna
de compasion del mundo circundante, del orden juridico, del estado,
del pueblo. Por lo tanto, 1a pena es un injusto que se le infiere al cri-
minal. No se trata de proteger a la totalidad frente al criminal, sino a
éste de la justicia, del juez que condena, de la administracion estatal,
del director de la prisién. Nadie es un angel tan puro como este nifio
que, de haber sido mejor educado, hubiese debido desarrollar otras
posibilidades, hubiese creado otras relaciones vitales'”’.

Esta es la tesis del marxismo y la concepciéon de nuestro ju-
daismo democratico. No es inofensivo que nuestra prensa de iz-
quierda tome partido por el criminal, 1o que es comprensible, dado
que no piensa en forma nacionalsocialista!®®. Siguiendo el pensa-
miento en forma consecuente, al caer toda justificacion para la
imposicién de una pena, caera también toda proteccién de la tota-
lidad frente al quebrantamiento del derecho.

107 La pretendida ridiculizacion es una manipulacién muy comin en toda
la demagogia punitivista. Nadie necesita ser un angel inocente, pero lo cierto
es que, cualquiera hubiese sido otro en otro medio social, cultural, etcétera.

108 Cualquier consideracién acerca de las carencias sufridas por el infractor
es para este autor judia y marxista, es decir, que el nacionalsocialismo no
tiene en cuenta las diferencias sociales y biograficas de las personas: todos
deben ser considerados por igual, salvo en cuanto a su biologia, que parece
que tampoco tiene nada que ver con la alimentacion, educacion, atencion de
la salud, etcétera. Aqui el estado es totalmente inocente y siempre correcto,
nada ha dejado de hacer o nada ha hecho que incida sobre la persona. Es otro
argumento bastante frecuente en el neopunitivismo de nuestros dias.
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Es verdad que en este mundo todo suceso es efecto de una
cadena de causas que, como tal, es infinita. Pero estas causas no
s6lo deben buscarse en el medio ambiente, sino ante todo en el
mismo humano. No puede pasarse por alto la realidad de las dis-
posiciones heredadas, sino que debe considerarsela en su total
significacion y complejidad como punto de partida de toda consi-
deracién ulterior, porque el humano adecua su disposicion al am-
biente y no al revés. La disposicion humana es causa de la accién
del hombre. Asi como hay seres humanos del mas alto nivel ético,
los hay también del mas bajo; hay una “moral insanity”, una
patologia o degeneracién del sentimiento ético.

Por ende, puede bien el criminal afirmar que no ha querido co-
meter un hecho punible, pero no por eso sera inocente, dado que es
portador de esas caracteristicas que condujeron al crimen. Nadie
puede meterse a ver en el alma de otro. ;Quién puede decidir acer-
ca de lo ocurrido alli para cometer el hecho penal? Pero lo que es
bien posible, es decir que un determinado hecho penal proviene de
una disposicién interna, de una tendencia que es asocial, que no es
adecuada al derecho, que permite mostrar a su portador como in-
util para la sociedad humana, para vivir en el pueblo como partici-
pe de este. Y esto y mucho mas atin que esta disposicion, igual que
todas las otras, se transmite hereditariamente a los hijos y nietos',

De este modo llegamos al fundamento del derecho penal
conforme a la ley vital. El estado no pena porque “desde las altu-

109 La moral insanity o locura moral fue un concepto creado por el
inglés James Cowles Prichard (1786-1848) en su Treatise on insanity and
other disorders affecting the mind (1835). Suele decirse que es algo similar
a lo que mas tarde sera considerado por la psiquiatria como psicopatia o
personalidad psicopdtica, aunque también se lo considera antecedente de la
idea lombrosiana del criminal nato.

110 Esta es una afirmacion totalmente gratuita, aunque bastante comin en
los médicos de la época y de mucho antes, en especial a partir de la idea de
degeneracion del francés Bénédict Augustin Morel (1809-1873), que postulaba
la inconveniencia del mestizaje de las “razas”, debido a que la unién de “filos
genéticos lejanos” daba por resultado seres humanos desequilibrados, no en
cuanto a su inteligencia sino en cuanto a su moralidad.
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ras” se le haya transferido un derecho a imponer la pena, como
tampoco porque haya asumido arbitrariamente este derecho, sino
para proteger a la totalidad de quien, mediante un hecho punible,
haya puesto en evidencia que no es 1til para ser un miembro va-
lioso de la sociedad. El objetivo del derecho penal —como el del
derecho en general-, es la proteccion del pueblo frente a las de-
generaciones antivitales, dafiosas al derecho, manifiestas en una
disposicién insana!'’.

Por eso, entre los germanos la primera pena era la pérdida de
la paz, o sea, la exclusién del criminal de la cofradia del pueblo
y, con ella, también la imposibilidad de su propagacién. Esta era
la pena que correspondia especialmente a los infames. De este
modo el derecho penal actuaba en el sentido de una separacion;
la descendencia, constitutiva del pueblo, era depurada de tales
disposiciones y se conservaba libre de las tendencias criminales.

Aun hoy experimentamos los efectos de la realizacién de
esta secular exterminacién de factores hereditarios, inttiles
conforme a la ley vital: la criminalistica demuestra que la fre-
cuencia delictiva es menor cuanto mas nérdica y germanica es
una poblacién!'2,

En consecuencia, portadores y participes del derecho y del
pueblo, sélo son aquellos cuya conciencia juridica —que es fuente
de todo el derecho- es auténtica. A quienes su disposicion los
conduzca por el sendero del crimen infamante, deberan ser aleja-
dos de esta comunidad, para que no puedan generar futuras dis-
posiciones, pues en ellas habria que esperar nuevos quebrantos
similares del derecho.

Esto es valido para los crimenes infamantes, cometidos con
disposicién interna pérfida, vil, infame; lo que no sucede cada vez
que se comete una infraccion legal; pero en los casos en que la

111 Aqui se ve mas claramente la idea de Morel, aunque llevada al extremo.

112 Lo que se quiere decir es que la eliminacién de los degenerados operé
en los germanos como un equivalente de la seleccién natural de Spencer. En
sintesis: hay que matar a los inferiores para que se fortalezca la raza.
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infamia se ponga claramente de manifiesto (como por ejemplo en
todos los delitos cometidos por lucro o codicia o por criminales
habituales), debera imponerse pena de muerte, aislamiento per-
petuo y, sobre todo, esterilizacion eugénica!’.

Deben distinguirse los crimenes infamantes cometidos por
disposicién defectuosa del caracter, de las violaciones a precep-
tos penales que, si bien deben ser penadas, no responden preci-
samente a una disposicion interna infame, como por ejemplo un
homicidio culposo en un desgraciado accidente, que puede suce-
derle al mas decente de los hombres. La prohibicion de sacudir
alfombras a determinada hora o la perturbacion de la tranquilidad
con ruidos, es obvio que no configuran ningin delito que deba
ser castigado demasiado severamente, aunque también aqui sea
necesaria una punicién, con el sélo fin de intimidacién, pues la
proteccion de la generalidad requiere el temor de un perjuicio que
opere sobre la causa de las conductas de los hombres!,

En lineas generales, un derecho penal es menos titil cuan-
to menor sea su accion exterminadora de criminales infames. El
criterio de que un derecho penal “humano” demuestra un nivel
cultural mas alto, no sélo es falso sino también éticamente dudo-
S0, puesto que trasluce que el sentimiento del juzgador se inclina
mas para el lado del criminal que para el de la victima y el de
la protecciéon de la idea del derecho. Obviamente, debe evitarse
cualquier crueldad. La pena no tiene por objeto el mejoramien-
to ni la purificacion del criminal''® —nadie es capaz de modificar

113 La eugenesia negativa se practicé mucho antes en los Estados Unidos
y cobré miles de victimas. Los primeros laboratorios alemanes fueron
apoyados por los biélogos norteamericanos (cfr. Edwin Black, War against
the Weak, Eugenics and America’s Campaign to create a master race, New
York, 2004). Sobre la eugenesia entre nosotros: Marisa Moranda/Gustavo
Vallejo, Una historia de la eugenesia. Argentina y las redes biopoliticas
internacionales 1912-1945, Bs. As., 2012.

114 Laprevencion general negativa quedaba para los normales que sacudian
alfombras.

115 Excluye de raiz toda prevencion especial positiva.
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una disposicién defectuosa—, sino que persigue la proteccion del
orden juridico ante la degeneracién del derecho que implica la
conservacion del criminal. Pero con el estado —que hace las veces
de la totalidad del pueblo—, el juez, no sélo tiene el derecho sino
el deber de proteger a la totalidad, pues de lo contrario el derecho
se hunde y el pueblo se desintegra.

Este es el fundamento ético del derecho penal, segin la teo-
ria juridica de la ley vital.

11. LA TEORIA JURIDICA DE LA LEY DE LA RAZA DEL
DERECHO INTERNACIONAL

Hemos dicho antes que, conforme a la teoria juridica positivista,
no se puede proporcionar ninguna explicacion suficiente para el
derecho internacional, pero para la teoria juridica conforme a la
ley de la raza, esta explicacién no tiene dificultades. Asi como el
derecho consuetudinario emana de la innata conciencia juridica de
la comunidad, del mismo modo lo hace el derecho internacional;
no emana de la ley del estado, sino que se genera originariamente.

Conforme a la concepcién juridica nérdico-germanica-ale-
mana, todo lo viviente estd bajo el dominio del orden juridico.
Por eso, los estados individuales también estan sometidos al or-
den juridico. La guerra no es ninguna accion arbitraria, sino una
accion juridica mediante la cual se equilibran los reclamos vitales
de los pueblos!®.

Asi como el derecho interno del estado nace del espiritu del
pueblo, lo mismo sucede también con el derecho internacional, s6lo
que para aquel la fuente del derecho es la comunidad de un pueblo
al que pertenecen los participes del pueblo, en tanto que para este
lo es la direccién de voluntad acordada de todos los pueblos que
toman parte en la construccion del derecho internacional''".

116 Esta legitimando la guerra de expansién, aunque en la posguerra dira
que nunca sospecho de los planes expansionistas de Hitler.

117 Parece admitir la existencia de una comunidad internacional, pero
veremos que se contradice de inmediato.
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Pero una coincidencia de sentimiento juridico es posible
solo en la medida en que haya una similitud de sentimientos, que
esta vinculada a la similitud racial. Por eso el derecho interna-
cional, en la medida en que abarca a todos los pueblos, siendo
un derecho mundial, s6lo puede mostrar muy escasos y extraor-
dinarios preceptos juridicos. Necesariamente, el derecho inter-
nacional debe permanecer incompleto, puesto que a algunos
pueblos —como los negros australes o los bosquimanos— no los
puede abarcar y, por lo demais, tiene un contenido tan infimo que
lo hace casi inasible!'s,

Una estrecha comunidad de estados y pueblos sélo es posi-
ble entre los pueblos germanicos, que estan todos determinados
nérdico-germanicamente y que —pese a la difusiéon de la idea ro-
mano-judia del derecho— poseen el mismo sentimiento juridico,
por lo cual tienen la posibilidad de una mejor regulacién juridica
de las relaciones interestatales. En consecuencia, es posible ima-
ginar una estrecha “federacién de pueblos” constituida por estos
estados, que permitiese la construccién de un derecho con ma-
yor precision de la que hoy permite la unién de todos los pueblos
del mundo!*.

En cualquier caso, la doctrina juridica alemana conforme a
la ley vital —prescindiendo de su absoluta correccién—no es vali-
da sélo para nosotros los alemanes, sino para todos los pueblos
germanicos. De una conciencia juridica similar, necesariamente
debe derivarse una similitud en la configuracion juridica y en la
aplicacién misma del derecho, lo que hace que no haya razén
alguna para negar el reconocimiento de las acciones juridicas de
otros pueblos germanicos.

118 Como esta comunidad no puede admitir a los muy inferiores vy,
ademas, la forman pueblos de razas diferentes, el derecho internacional
resulta muy débil, y s6lo puede contener unas pocas normas muy basicas
y generales.

119 Un derecho internacional mas preciso sélo podria ser construido entre
pueblos superiores o germanicos. Como es logico, los demas quedaban
excluidos.
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En nuestro derecho penal la reincidencia en el robo se pena
mas severamente que el primer robo, cuando éste fue penado en
el pais. Suponiendo que el autor hubiese cometido el primer robo
en Noruega, no hay razén para que en caso de reincidencia no sea
mas severamente penado, al igual que si hubiese sido condenado
en Hamburgo. En esta materia, nuestro derecho vigente parte de
la idea de que sélo es tomado en cuenta el hecho conminado por
nuestro derecho penal, pero no el hecho (o los diferentes hechos)
que demostrasen una disposicion interna infame'®.

Esta idea es correcta cuando un aleman queda involucrado
en las redes de una ley valida en el Congo o entre los bolchevi-
ques. En estos casos seria un deber primordial del estado aleman
proteger al aleman y reclamar su liberacién, o por lo menos no
computarle su punicién en razén de una ley y de un proceso que
no son admisibles para nosotros'?.

Pero sin duda que otra es la situacién en el derecho de un
estado de cultura germanica. El desconocimiento de la jurispru-
dencia que parte de los mismos principios juridicos, por el mero
hecho de provenir de un tribunal extranjero, choca con el espiritu
del derecho aleman. Por cierto que hoy y en esta materia también
sera siempre necesaria una verificacién precisa. Pero sin duda es
posible que entre los estados germanicos tenga lugar una armoni-
zacion, para que aqui podamos reconocer también como derecho
lo que alla se tenga por tal.

En particular esto es valido para la legislacion en materia de
matrimonio. En esencia, hoy los pueblos se separan entre si s6lo
mediante fronteras territoriales. Que hasta el presente no se haya
producido una mezcla de todos los pueblos, mayor que la que
efectivamente ha tenido lugar, que aun los pueblos se distingan

120 Se trata, claramente, de la naturaleza sintomatica del delito: no importa
la lesion causada, sino si con ella se revela una disposicion infame.

121 Es insélito: si un aleman fue condenado por rubios germanos,
la sentencia se tiene en cuenta; si en vez lo fue por negros congolenos o
por bolcheviques, no se la toma en cuenta, asi haya cometido los peores
asesinatos.
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entre ellos por su raza, obedece al fuerte asentamiento territorial
de la mayoria de ellos. Esto no ha sucedido con los judios. Su
misma pertenencia popular depende de un cerramiento protegido
con el maximo de rigor posible por la religion judia, pero siempre
fueron némades, como lo siguen siendo hoy. Conforme a su ex-
periencia y sentimiento juridicos, quieren hacer desaparecer las
fronteras de los estados y debilitar todos los vinculos populares,
hacer mezclar a los distintos pueblos sin eleccién posible y esta-
blecer una unidad humana. Este es el sentido ltimo de cualquier
aspiracioén a la “ciudadania mundial” de los partidos ultramonta-
nos, liberales y marxistas que predican el “estado mundial”, o algo
mas risible: la “Paneuropa”. Para este fin trabaja también la unién
de pueblos que importa la intencionalidad judeo-masénica'?.

Al imperio mundial judeo-romano se opone al pensamien-
to juridico noérdico-germano-aleman de la particularizacion de
las diferencias, de la preservacion de las personalidades de los
pueblos. En la poblaciéon bastardeada de un imperio mundial no
existiria ninguna conciencia juridica coincidente, lo que sepul-
taria también la fuente de todo el derecho. La idea del derecho
exige necesariamente la particularizaciéon de las diferencias y su
tratamiento juridico diferenciado, por lo que es necesario con-
servar integramente la autonomia de los distintos pueblos y de
sus estados.

Pero esto no consiste en la ocupacién del pais, que provie-
ne de la accidental y variable delimitacion territorial, sino en los
hombres, siendo esta la consecuencia dltima de la idea germani-
co-alemana del derecho, conforme a la cual, no deben ante todo
delimitarse entre si los paises, sino los pueblos'®.

Es por esto que deben establecerse limitaciones matrimo-
niales (con la correspondiente prohibicién del trafico sexual en

122 Las organizaciones mundiales, como la vieja Liga de las Naciones o la
actual ONU, y la propia Unién Europea, serian creaciones judio-masoénicas.

123 Esta afirmacién dio pie luego al reclamo territorial en caso de minorias
alemanas fuera del territorio.
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general) entre los distintos pueblos, para mantener pura la cate-
goria y evitar un cruzamiento que importaria el aniquilamiento
de la valiosa masa hereditaria del pueblo. La lucha contra la
contaminacién de la raza es la mas importante tarea de la poli-
tica juridica'®.

Una prohibicién matrimonial de esta naturaleza esta indica-
da entre los pueblos de distinta clase, pero no entre los semejan-
tes, es decir, no entre pueblos germanicos. Cuando éstos sigan
la doctrina juridica conforme a la ley de la vida, introduciendo
las mismas leyes de protecciéon de la raza, los mismos preceptos
legales matrimoniales (como esperamos que rapidamente suceda
entre nosotros), no habra ninguna razén para impedir que todos
estos pueblos germanicos de igual raza conformen con nosotros
una comunidad matrimonial, cuando entre ellos, como sucedia en
el viejo tiempo noérdico, se convenga el connubium, es decir, los
casamientos comunitarios o “matrimonios de cambio”.

Cuando esto tenga lugar, puede seguir el commercium, o
sea, el entrelazamiento de la economia mediante la comunidad de
comercio y el abatimiento de las fronteras aduaneras. Sobre esta
base podra impulsarse la aproximacion de los pueblos de la mis-
ma raza, convertirse por completo la cofradia de sangre en una
verdadera comunidad popular de los pueblos germanicos, soste-
nida por un mismo orden juridico, dentro del que se proscriban
las acciones bélicas. Los diversos intereses de las comarcas se
sostendran alli con firmeza —incluso las diferencias idiomaticas—,
puesto que su mision sera la de ocuparse de las particularidades
culturales y de la conservacién de sus caracteristicas'®. No es
la igualacion el rasgo esencial del derecho aleman, sino el trata-
miento diferente de los diferentes, como ya lo pone de manifiesto
la institucion de la administracién auténoma.

124 La rotunda afirmacion de esta ultima frase reafirma el caracter
trascendente del derecho: no es la persona el objeto de proteccion, sino la
raza, un ente transpersonal.

125 Queda claro que esto lo dice entre pueblos germanicos, no en cuanto al
resto de los pueblos del mundo.
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Esto es lo que sefiala para el futuro la doctrina juridica de la
ley de la raza, fijando cometidos y objetivos que trascienden al
pueblo aleman.

12. LA DOCTRINA DE LA LEY DE LAS RAZAS DEL
DERECHO CONSUETUDINARIO

La doctrina juridica romana dominante reduce el origen del de-
recho consuetudinario a la tacita autorizacion del legislador.
Esta conclusiéon es consecuente con la afirmacién general de
que todo el derecho emerge del estado que, como hemos dicho
antes, es falsa.

Si hemos reconocido que el derecho ha nacido y existido
originariamente como presupuesto natural de toda vida, resulta
claro que todo el derecho debe ser, antes que nada, derecho con-
suetudinario que, como tal existe, atin cuando no hubiese ningin
derecho legislado por el estado, dado que una comunidad huma-
na sin derecho es en general impensable.

Esto se ve reforzado por la experiencia histérica, confor-
me a la cual el derecho consuetudinario ha precedido temporal-
mente al derecho legislado. En general, en los pueblos nérdicos,
originariamente no existia una coercion estatal establecida por
el derecho.

Fuente del derecho consuetudinario es la conciencia juri-
dica del pueblo, el espiritu del pueblo, que recibe su particular
caracter de la disposicion racial, a partir de la cual se desarrolla
un determinado uso, una cierta costumbre. Cuando se considera
correctay obligatoria a la costumbre, ésta sera derecho consuetu-
dinario, es decir, ciertas normas que regulan la vida comunitaria
y que se consideran obligatorias, porque su correccion resulta de
un ejercicio prolongado. Este derecho consuetudinario debe ser
tratado exactamente igual que el derecho legislado por el estado.
Tiene la misma fuerza que éste y también puede alterar normas
juridicas escritas. También en comun con el derecho legislado
tiene la caracteristica de que debe ser evaluado como correcto o
incorrecto, pues también hay malas costumbres y usos habituales
que expresan una degeneracion del derecho. Pero el presupuesto
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de todo el derecho en general es su correccién ética, o sea, que
el precepto juridico debe corresponderse con la idea del derecho
conforme a la ley vital'?S,

Es tarea del juez, frente a un determinado uso, establecer
si este es bueno o correcto o si se trata de una mala costumbre.
Puesto que “la correccion es de la esencia del concepto juridi-
co” (Erich Jung), no cualquier costumbre se considera ética y
juridicamente vinculante, sino sélo la adecuada a la ley vital y,
Unicamente en su medida, el juez podra extraer el derecho de la
costumbre dominante. De otro modo, no seria posible que el de-
recho conservase la concordancia con su fundamento ético ni la
consecuente proteccion general del derecho.

Esta concepcion se corresponde también con la del derecho
aleman. Es el sentido que tiene un pasaje del Espejo de Sajonia'?”,
que expresa claramente el anclaje ético del derecho como presu-
puesto de su fuerza vinculante:

“Debemos hablar de la buena costumbre. Buena costumbre es lo
bueno y correcto. Lo que es correcto es también bueno. Esta es la
buena y correcta costumbre que no es contraria al derecho espiri-
tual [esto es, a la idea ética del derecho, adecuada a la concepcién
medieval como doctrina eclesiastica], ni a las especies humanas
[‘especie’ en el sentido originario racial y juridico, es decir, de con-
formidad con la ley de la vida] ni tampoco a la bienaventuranza del
honor y del alma. A esto se llama una correcta y buena costumbre
ciudadana y del pais”'?,

No hay razon para prescindir de esta doctrina juridica alema-
na, sino que debemos reconocerla como correcta. De cualquier

126 Pondera al derecho consuetudinario, pero se reserva la potestad
de revisarlo y evaluarlo conforme a la ley vital, es decir a su derecho
natural.

127 Ver supra, nota 17.

128 Lo puesto entre corchetes es interpretacion arbitraria del autor sobre
un texto de la Edad Media.
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manera, el juez habra de descartar al derecho consuetudinario
como erréneo y no vinculante con menor frecuencia que al dere-
cho legislado, cuya fuente suele agotarse en la arbitrariedad del
poder. Esto se debe a que el derecho consuetudinario a menudo
demuestra su conformidad con la ley vital mediante el prolon-
gado ejercicio del uso, que no se hubiese sostenido de no ser
considerado como vitalmente correcto. Por tanto, bien se puede
decir que el derecho consuetudinario es en general un derecho
mejor que el legislado. En este hecho yace la utilidad del pensa-
miento conservador para fundamentar la politica y la frecuente
invocacion de la admonicion “quieta non movere” (1o que reposa
no debe moverse), aunque no bajo cualquier circunstancia, sino
solo cuando se verifica que lo existente es lo requerido vitalmen-
te y por eso es correcto.

13. CONSECUENCIAS PRACTICAS

Cuando la doctrina juridica conforme a la ley vital sea reconoci-
da en general como justa, habra de tener consecuencias de gran
alcance. Sirve como pauta para toda la creacion del derecho, sea
que lo haga el legislador o el juez. Opera como una constitucion,
porque sefnala ese objetivo y conduce toda la vida juridica del
pueblo por carriles determinados.

Dado que mediante la legislacion deben resolverse cuestio-
nes practicas a ser evaluadas a la luz de la doctrina juridica con-
forme a la ley vital, su tratamiento excede el marco aqui estable-
cido de una doctrina (teoria) pura.

No obstante, cabe proporcionar aqui una valoracién del
presente, una verificacién acerca de las actuales relaciones ju-
ridicas en Alemania, acerca de si -y en qué medida— el dere-
cho vigente puede y debe ser reconocido como correcto, como
vinculante y, en definitiva, como derecho. Se trata, pues, de la
aplicacion de la doctrina juridica conforme a la ley vital a ciertas
realidades historicas.

Vivimos la revolucion de 1918, que derrocé violentamente los
antiguos poderes dominantes de los principes y de las viejas cons-
tituciones alemanas, introduciendo nuevos poderes estatales y
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nuevas constituciones. Ante nuestros ojos vemos al movimien-
to nacionalsocialista asumir el poder, oyendo y leyendo que sus
adversarios politicos internos lo combaten como antijuridico, al
tiempo que acentuamos por nuestra parte la juridicidad de nues-
tra voluntad.

Se plantea, pues, la cuestion: ;Cémo se valoran estos acon-
tecimientos? ;Qué poder estatal es juridico y cual antijuridico?

Estas cuestiones son totalmente verificables objetiva y des-
prejuiciadamente —con toda precisién cientifica!*— atendiendo a
la doctrina juridica de la ley de las razas, conforme a la cual la ju-
ridicidad de un sefiorio se prueba con el espiritu y la direccion de
la voluntad con que se aplica. Dado que, para la idea juridica de la
ley vital, el honor se halla en el centro del pensamiento, el poder
estatal adecuado al derecho sera, precisamente, el que anhela su
realizacion.

Este era el caso de los principes dominantes hasta 1918, cuya
“legitimidad”, por cierto, no se derivaba del dominio, sino como
consecuencia de la direccion de la voluntad de la idea del estado
prusiano-aleman, que estaba referida a los principios supremos
del honor y de la decencia, poniendo el acento en la indeleble
sacralidad de la idea del derecho.

La vieja Prusia nunca fue un “poder estatal brutal”, como
sus adversarios —tanto internos como extranjeros— con fre-
cuencia han afirmado. Esto lo prueba la honorabilidad de toda
la conduccién del estado, la integridad en la direccién de la
administracién, la honradez de sus oficiales y funcionarios, la
observancia de todas las virtudes germanas en el ejército. Los
reyes prusianos —ante todo Federico el Grande—, pese a la vi-
gencia formal del principio romano princeps legibus solutus,
se consideraron servidores del estado y del pueblo, o sea, que
se sometieron al derecho, se trataron a si mismos como subdi-
tos del derecho.

129 La precision cientifica es mucho mas que dudosa, s6lo un recurso para
vestir de ciencia sus propias afirmaciones.
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Quien lea la historia del “Banco Real” (predecesor del “Ban-
co del Reich”), vera que Federico el Grande asumié como pro-
pias todas las deudas por €l contraidas y las que se contrajeran
en el futuro, garantizando por si mismo el derecho legislado,
aunque juridicamente hubiese tenido la posibilidad formal de
liberarse de la obligacion, actitud que difiere en mucho de los
reyes franceses y de varios de sus sucesores en Alemania. Es por
esto que antes la tasa de interés era baja, dado que para nada se
incrementa su maximo cuando un capital prestado esta seguro,
o sea, cuando la situacién de derecho permite que el prestamista
cuente con la devolucién del capital. Para dormir tranquilo se
deben comprar bonos prusianos, decia el viejo Rotschild, con lo
que en ultimo analisis no queria decir nada muy diferente a que el
estado prusiano era un estado de derecho en cuya honorabilidad
se podia confiar'.

La economia no es una cosa en si misma, sino una actividad
sometida al derecho, al que le sirve; usa las formas del derecho,
cuyo florecimiento depende de la bondad de la situacién juridica.
No es ninguna coincidencia accidental que nuestra economia, que
antes era buena, haya ido de mal en peor desde el quebrantamien-
to del derecho de 1918, siguiendo el deterioro progresivo del co-
metido de laidea del derecho en beneficio de la llamada “politica
real”, es decir, de la pura conveniencia, tan injusta como ttil, que
la habia privado del sano fundamento de la indeleble sacralidad
del derecho'™.

El mismo Kant ya habia reconocido que el estado prusiano
era por completo una “republica”, es decir, que seria un estado

130 Cita a un judio, como autoridad que reconoce la seriedad del estado
prusiano.

131 Atribuye a la Reptublica de Weimar y a su crisis financiera motivada por
el papel moneda impreso por el imperio durante la guerra y a las exigencias
absurdas de las potencias vencedoras, la hiperinflacion galopante, como
si fuese producto de la pérdida de legitimidad del estado con motivo de la
Revolucion de 1918. Esto, mas que manipulacién, es una distorsion total de
la realidad histérica que el autor no podia ignorar.
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de derecho en el sentido juridico aleman. Incluso en la Constitu-
cién del Reich de 1871 se lo establece expresamente: los princi-
pes alemanes acuerdan una eterna federacién para la proteccion
del derecho valido en ella, 1o que debe entenderse en el sentido
juridico aleman, es decir, en el sentido ético de la idea alemana
del derecho. El espiritu del estado prusiano aleman era, pues, en-
teramente germanico, servia a los intereses vitales del pueblo, era
expresion del alma nérdica de la raza, tenia como viga maestra la
idea ética del honor.

Por consiguiente, los anteriores poderes fueron conforme
a derecho, pero el derrocamiento de 1918 incurrié en un que-
brantamiento del derecho'®. Es incuestionable que sus autores
se hicieron culpables de alta traicion, conforme a los paragrafos
legales. Pero incluso asi, bien pudieron fundar un poder juridi-
co, de conformidad con la eterna idea juridica del honor si, al
igual que los antiguos poderes, hubiesen ejercido el poder en
ese sentido y defendido los mismos principios juridicos alema-
nes fundamentales.

La infraccion a las disposiciones penales de la ley vigente no
significa nada para la valoracién de la adecuacion al derecho de
su seforio, como tampoco es valido para ese efecto el concepto
formal de “legitimidad”'®. Pero la pregunta acerca de si el espiritu
del estado desde 1918 fue popular, si se hizo cargo de la idea del
honor, debe responderse negativamente. El espiritu del derecho
que domina hoy no surge de la conciencia alemana, su voluntad

132 Dado el caracter del nazismo, se hablé de una revolucion contra la
revolucion, en razén de su desconocimiento de la legitimidad de la revolucion
de 1918, cuestion acerca de la cual se vertieron muchas opiniones, entre las
que se encuentran las de varios penalistas (Alexander Graf zu Dohna, Die
Revolution als Rechtsbruch und Rechtsschopfung, Heidelberg, 1923; Ernst
Beling, Revolution und Recht, Augsburg, 923).

133 Como puede observarse, la legitimidad se aleja totalmente de la
legalidad y, finalmente, se funda en un concepto de valoracion politica: sera
legitimo lo que se adapta al pensamiento del autor, incluso una revolucién, en
tanto que serd ilegitimo todo lo que se aparta de éL
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no se establece conforme a la ley vital, no es popular. Los agen-
tes de la revolucién de noviembre —los partidos de Weimar— no
representan al pueblo aleman, al alma alemana del pueblo, sino
a especulaciones internacionales, a teorias antipopulares, a orga-
nizaciones suprapopulares contra el pueblo aleman. En ningitn
caso quisieron vincular el derecho legislado con la eterna idea
juridica del puro honor, del espiritu nérdico-germanico, de la éti-
ca conforme a la ley vital, sino que atendieron a la ideologia del
derecho ecuménico-teocratico del centro, a la filosofia juridica
materialista del marxismo o a la concepcién democratica de los
pacifistas. Por consiguiente, el poder estatal actual no es juridico.
Valorado conforme a la idea juridica de la ley vital, tiene sin duda
el poder de hecho, pero no el de derecho.

Del hecho de que los poderes legitimos hayan sido depues-
tos en 1918 por una violencia ilegitima, no se sigue que eso les
permita formular hoy un reclamo legitimo de su sefiorio, puesto
que en aquel momento se retiraron sin luchar, dejando el campo
libre, facilitando asi la entronizacién de un poder contrario al
derecho. Sélo quien ejerce su derecho lo merece!®. Como he-
mos dicho, la “legitimidad” no se valora segun cualquier formu-
lacién externa, sino atendiendo a la eterna idea del derecho, que
se remite a los hechos histoéricos, a la vida y, con ella, al derecho
mismo al poder: cuando se quiere ceder un derecho, no se lo
ejerce y no se aplica la fuerza. Si los principes alemanes desde
1918 hubiesen sido los campeones de la libertad y el honor del
pueblo aleman, la cuestion seria diferente, pero el derecho sirve
a la vida y no a un palido reclamo, como lo pretende la teoria
juridica judeo-romana.

El derecho al dominio pertenece a quien, anhelando la reali-
zacion del derecho conforme a la ley de la vida, vence a las fuer-
zas ilegitimas que se le oponen. Esta es la lucha que conduce el
NSDAP, esa es su voluntad.

134 Aqui pone freno a las pretensiones de restauracion imperial del Kaiser,
exiliado en Holanda.
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El NSDAP quiere obtener legalmente el poder, o sea, que
quiere respetar el deletreo del derecho escrito, de la constitucion
legal'®. Pero esto no significa que comparta el mismo espiritu del
derecho que los actuales detentadores del poder, cuyo “sistema”
—es decir, el del pensamiento juridico judeo- romano—, nosotros
combatimos. Esta lucha interna por el poder en el estado, se trata
en ultimo andlisis de un esfuerzo por la consecucién de una deter-
minada idea del derecho. Alla, puro derecho de articulado legal;
aqui derecho vital. Alla el estado; aqui el pueblo. Alla deletreo;
aqui conciencia. Allad un derecho estatico; aqui dinamico. Alfred
Rosenberg, en su “Mito del siglo XX”, encontré la expresioén ade-
cuada para esta idea:

“el derecho y el estado pesan sobre nosotros como dos grandes cor-
tezas, como el arte y la ciencia'®, Por el hueco que queda cuando
falta la exteriorizacién de su poder, se liberan fuerzas revoluciona-
rias. Primero lo hace la desesperada fuerza social contenida. Final-
mente, hoy, la revolucion se adueiia del maximo valor del alma de la
raza nérdico germanica”.

Pero de ésta emerge todo el derecho. El alma alemana lucha en
Alemania por su derecho, por el derecho a secas. E1 NSDAP es el
érgano, el instrumento, el medio de esta lucha. Su concepcién del
derecho se corresponde con la del derecho aleman segin la ley
de la vida. Por eso su futuro dominio sera conforme al derecho.
Tarea primordial de su dominio juridico sera el restableci-
miento del derecho, para lo cual y ante todo, debera verificar en
qué medida las leyes del actual gobierno son adecuadas al derecho.
Del reconocimiento de la juridicidad del dominio de los prin-
cipes hasta 1918, resulta que las normativas legales emanadas de

135 Hans Frank también sostenia que la revolucion nazionalsocialista debia
realizarse por medios legales Cfr. Die staatsrechtliche Bedeutung des 30.
Januar 1933, en DR, 4, 1934, pags. 25 y sgts.

136 Insiste en citar a Rosenberg que con su estrambético libro le cre6 a
Hitler dificultades con las iglesias (cfr. supra. nota 7).
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ellos también fueron legitimas, aunque no en todos los casos se
correspondan con nuestra concepcién ni tampoco siempre sean
expresion clara del espiritu del derecho conforme a la ley vital.
De cualquier forma, en general podrian ser consideradas como
adecuadas al derecho, toda vez que como punto de partida adop-
tan el concepto del honor conforme a la ley vital.

Otra es la situacién respecto de las normativas de los gobier-
nos posteriores a 1918. Puesto que el mismo poder del estado no
es juridico, tampoco lo son sus acciones. Requieren el reconoci-
miento de un poder juridico, como el que puede proporcionar-
le el dominio del movimiento nacional socialista. En numerosas
oportunidades, el lider del NSDAP ha manifestado que las medi-
das emanadas del actual poder estatal, que fuesen dafnosas para
el pueblo, no deben ser consideradas vinculantes para el pueblo
aleman, como el tratado de Versalles, el pacto de Dawes, el plan
Young, los concordatos*®.

Este razonamiento corresponde a la doctrina juridica con-
forme a la ley vital. Las leyes emanadas del gobierno contrario
al derecho, en razén de tratados concluidos por éste, no pueden
considerarse juridicamente vinculantes. Estas leyes contradicen
incluso laidea fundamental de la libertad, cuya preservacion es la
tarea general del derecho.

La mejor muestra del acierto de esta concepcion juridica tie-
ne lugar cuando a su luz valoramos las leyes de desarme, que ni
siquiera emanan de la voluntad de un gobierno aleman, sino que
provienen de los enemigos externos del pueblo aleman. Sin lugar

137 El Tratado de Versalles fue firmado el 28 de junio de 1919 y ponia fin
definitivo a la primera guerra mundial. Entre otras cosas disponia que los
vencidos debian pagar indemnizaciones y que Alemania debia desarmarse.
El Plan Dawes fue una forma de pago que no desequilibrase la economia
alemana, establecido por una comisién internacional presidida por Charles G.
Dawes. El Plan Young fue una segunda negociacion para el pago de la deuda
de guerra concluido en 1930. En cuanto a los concordatos, suponemos que
se refiere a los celebrados entre el Vaticano y algunos Ldnder (provincias),
pues el famoso y tan discutido concordato con Pio XI fue acordado en 1933,
es decir, con posterioridad a este libro.
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a dudas, su objetivo es imponerle a la voluntad vital alemana un
obstaculo para un derecho vital. Si bien la violencia puede doble-
gar al derecho, lo cierto es que, donde la fuerza tiene el derecho,
el derecho no tiene fuerza.

Pero cuando los gobiernos y los tribunales alemanes decla-
raron que las normativas abiertamente forzadas de los enemigos
del pueblo aleméan eran juridicas, no s6lo no tomaron en cuenta
la violencia prepotente, sino que incluso procedieron a un cho-
que frontal que marcaba a fuego la voluntad, pues renunciaron
al empleo de cualquier instrumento de conduccién del propio
pueblo. De ese modo quedaron equiparados al criminal comun,
pues al borrar toda diferencia entre la accién honrosa y la in-
fame, al dejar que los “delitos” de los canallas y traidores a la
patria fueran considerados como acciones honrosas y libres de
todo reparo, no sélo incurrieron en una indignidad, sino en un
abierto quebrantamiento del derecho, en un choque contra la
idea ética fundamental de todo el derecho, sin la cual este no
puede existir.

Es justo marcar una diferencia entre lo que es el mero reco-
nocimiento de hecho de un estado impuesto por el poder, contra
el que no se puede resistir, y el reconocimiento juridico de esta
pretension del poder como conforme al derecho y éticamente jus-
tificada. Los eternos principios del derecho estan por encima de
todos los compromisos. También la curia romana tiene igual prin-
cipio, que lo recibe de la “ley de arriba” del pensamiento juridico
romano, que innegablemente le ha servido de fundamento para su
politica juridica.

El “tercer Reich”, por ende, sera el continuador de los anti-
guos poderes estatales que dominaron hasta 19183, Los poderes
gubernamentales de la republica sélo podrian ser tratados como
facticos, pero no como juridicamente dominantes. La historia no
se deja borrar ni desaparece con construcciones légicas. Pero su
valoracion es libre.

138 Se considera continuador pero no restaurador del Imperio.
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Por ello, también los actos estatales de los poderes no con-
formes al derecho, necesitan del reconocimiento y la aprobaciéon
del posterior gobierno juridico, que si bien por lo general podria
declararse, no podria ocultar los quebrantamientos del derecho,
que mediante “perjurio y alta traicién” hubieren cometido contra
los anteriores poderes juridicos.

Siempre el crimen reclama expiacion. El forzado impedimen-
to a la persecucion juridica impuesto por los detentadores violen-
tos del poder, no puede cancelar el derecho. E1 NSDAP ha decla-
rado que los “criminales de noviembre” deberian ser llamados a
rendir cuentas, no debiendo dejarse de lado el inviolable y eterno
derecho. Los preceptos acerca de la alta traicion y la traicion a la
nacién no han sido derogados.

También los numerosos abusos y prevaricaciones del poder ofi-
cial, que se han cometido contra el movimiento nacional socialista
y sus seguidores y que hasta ahora no han encontrado ningun juez,
demandan su persecucion'®. Los impedimentos de hecho impuestos
al derecho por la violencia ilicita no cancelan el reclamo juridico.

Hay también otros actos estatales, cuya juridicidad debe ser
verificada. E1 NSDAP quiere tutelar los derechos bien adquiridos,
como por ejemplo el de los funcionarios publicos, que son intan-
gibles. Pero “bien adquiridos” se contrapone a “no adquiridos”.

El concepto de “bien adquirido” habra de valorarse conforme
a la idea alemana del derecho, pues de lo contrario careceria de
sentido. El derecho esta “bien adquirido” cuando no es un “injus-
to”. No estan bien adquiridos los derechos obtenidos con fraude o
engano, o los que hubiesen sido concedidos por poderes estatales
no juridicos. En esos casos se trata de hechos, pero no de la po-
sesion y el ejercicio juridico de un derecho. No podrian ser consi-
derados como “derechos bien adquiridos” los nombramientos de
los caciques y proxenetas de los partidos de Weimar, que solo se
concedieron con la intencién ilicita de colocarlos en las mas altas
funciones oficiales. Una de las primeras tareas del poder estatal

139 Recuérdese que el NSDAP se victimizaba y tenia sus mdrtires.
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legitimo sera la de verificar si los derechos funcionales conce-
didos durante la republica deben ser considerados adecuados al
derecho y correctamente obtenidos!*’.

Del mismo modo todas las ciudadanias que se hayan con-
cedido desde 1918 deben ser analizadas, para establecer si son
adecuadas a la idea del derecho. El derecho se corresponde con
el alma de la raza del pueblo en que debe tener vigencia. Al intro-
ducirse en la comunidad del pueblo hombres con una disposicién
diferente a la alemana, sin relacién alguna con el espiritu aleman
del derecho, éstos se quedaran traficando en la sombra, validos
de una concepcioén diferente e incorrecta del derecho, por lo que
estas nacionalizaciones resultan lesivas al propio derecho. Por
esta razon, las ciudadanizaciones que hayan otorgado las autori-
dades republicanas a judios y a otros hombres extranos a la raza,
deben ser consideradas como infracciones al orden juridico y re-
vocadas en cuanto la representacion legitima del pueblo aleman
tenga el poder.

Lo mismo debe decirse de los cambios de nombres, que
sirven para ocultar la procedencia racial de los escritos en otro
idioma y confundir la natural diferencia entre los participes del
pueblo y los de otra clase.

Especial valor tiene la limpieza de judios de los tribunales y
oficinas publicas!*!. La administracién de justicia se enraiza con la
innata conciencia juridica, con el sentimiento del honor, que es in-
nato. No hay nada mas personalizado, mas propio de la clase, que
la administracién del derecho en la justicia y en la funcién publi-
ca. Cobrando nueva vigencia en tierras alemanas el derecho ale-
man, todos los 6rganos de la administracién de justicia (incluyen-
do la abogacia) deberian quedar en manos alemanas. Nada puede
estar mas ligado a la procedencia racial y a los buenos bienes que
esta materia, que debe ser expresion del sentimiento juridico, de

140 Con esto ponia practicamente en comision a todo el personal de la
administracion publica.

141 Labrutalidad se manifiesta en el uso de la palabra Sduberung, limpieza.
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la inconfundible honorabilidad y de la mas alta intencionalidad
del derecho aleman, para instruir a la totalidad del pueblo acerca
del sentimiento ético juridico.

Pero la doctrina juridica conforme a la ley vital también
abre el camino para una sana politica exterior. La promesa
solemne de incondicional honorabilidad, veracidad, decencia
y, ante todo, su abierta puesta en marcha, debe provocar la
confianza del extranjero. La deshonrosa politica pacifista de
los ultimos doce afios, ha lesionado terriblemente la imagen
alemana en el exterior. Si no cambia todo, no llegara al fin el
hundimiento del sistema dominante. Quien quiera concluir
tratados debe contar con la honorabilidad de su contraparte,
que sepa lo que quiere. El tejido de mentiras que se va hilando
contra nosotros por medio de una prensa extranjera amiga del
sistema, pronto sera pulverizado y se mostrara con satisfac-
cién que, finalmente, Alemania ha encontrado un gobierno en
cuya palabra se pueda confiar. Los amigos se ganan sé6lo con
integridad, por los que se hacen dignos de confianza. Este sera
el fundamento del ascenso de la politica exterior'*?. El funda-
mental desconocimiento de los tratados serviles no molestara,
sino que, por el contrario, lo reafirmara.

Se deberan concluir nuevos tratados que sean realmente sa-
tisfactorios para nosotros y que tomen verdaderamente en cuen-
ta el derecho vital del pueblo aleman. La preservaciéon de estos
derechos populares es el derecho fundamental y el deber basico
del gobierno aleman, del que se deriva la conformidad con el de-
recho de su dominio. El dia de la asuncién al poder del NSDAP
no se constituira simplemente un nuevo gobierno en Alemania.
Ese dia sera destronado el pensamiento juridico judio-romano.
La idea alemana del derecho conforme a la ley vital se restable-
cera en su derecho eterno. Alemania volvera a tener un gobierno
conforme al derecho, volvera el derecho a los paises alemanes.

Ningin dominio, incluso el juridico, se sostiene sin poder.

142 No parece haber sido la caracteristica del estado nazi, por cierto.
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Pero este poder no necesita consistir en ninguna violencia ex-
terior. “Ni los corceles ni los caballeros...pueden defender la
alta torre donde se encuentran los principes ... s6lo el amor del
pueblo”*, Este amor del pueblo esta enraizado en el sentimiento,
en la conciencia, en el derecho.

Por eso el Tercer Reich sera un estado de derecho. El Tercer
Reich del futuro debera custodiar y cuidar del pensamiento juri-
dico aleman. El derecho es lo mas sagrado que un pueblo posee.
Sencillamente, es expresion y vida de la idea ética.

Frente a la idea judeo-romana de la economia de los paragra-
fos, al monétono culto del deletreo, a la rigida creencia en la ley,
al grosero materialismo juridico, se alza la comprensién de la sa-
cralidad de la idea del derecho y su anclaje en la divinidad'**. Asi,
nuevamente, el derecho vivira en el pueblo y el pueblo en el dere-
cho. Asi también el dominio conforme al derecho sera santificado
por éste. Asi sus hechos seran hechos juridicos y sus sentencias
pronunciadas en nombre del derecho. Y la conciencia juridica de
la totalidad del pueblo, asegurara el sefiorio del derecho frente al
peligro de su destruccién y ruina.

Pero nuestra lucha es una lucha por el derecho aleman, en
el que nuestra estrella orientadora es la palabra del rey de Pru-
sia: “Cuando la justicia se hunde, carece de todo objeto la vida
humana”.

143 Se trata de la segunda estrofa del himno prusiano y posteriormente
aleman Heil dir im Siegerkranz (Salve a ti, coronado de laureles).

144 Recuérdese la extrana cadena de generaciones que provenia del infinito
y machaba hacia €él, donde estaba el dios nérdico.

















